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Resumen: Se examinan aqui las tesis principales de Susan
Haack sobre el pragmatismo filosdfico cldsico y sobre la con-
cepcion del Derecho del juez Holmes, asi como su propuesta de
construccion de una teoria pragmatista del Derecho. El autor su-
giere una serie de puntos que, en su opinion, podrian contribuir
al desarrollo de ese proyecto.
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Mi primer contacto con la obra de Susan Haack tuvo lugar a mediados
de los afios 80, cuando estaba escribiendo un libro sobre la analogia en el
Derecho'. Analizaba alli diversas formas de entender ese tipico argumento ju-
ridico, y una de ellas (entonces resultaba muy novedosa) consistia en utilizar,

! Manuel ATIENZA, Sobre la analogia en el Derecho. Ensayo de andlisis de un razonamiento juridico,
Madrid, Civitas, 1986.
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para revelar la estructura de la analogia, la llamada légica borrosa o difusa
(fuzzy logic). Parecia una estrategia prometedora, puesto que el problema de
la vaguedad ocupa un lugar central en ese tipo de razonamiento. Pero Haack
habia mostrado que no era asi (0 no del todo asi), porque la logica vaga (o
difusa) en si misma era imprecisa (una légica con valores de verdad vagos,
tablas de verdad imprecisas y reglas de inferencia cuya validez es aproxima-
da en lugar de exacta), de manera que no resultaba adecuada para manejar
argumentos en los que figuraran términos vagos. A eso se podia objetar que
se habian construido programas informaticos que utilizaban la tecnologia
“fuzzy” y que funcionaban en la practica. Pero la réplica de Haack era que, si
funcionaban en la préctica, ello se debia a que, en realidad, no aplicaban los
principios de la légica borrosa: la tecnologia fuzzy no era exactamente una
aplicacién de la logica fuzzy>

Luego conoci —en el contexto de la elaboracién de la tesis de doctorado
de Amalia Amaya sobre la coherencia en el Derecho- la propuesta de Susan
Haack consistente en ofrecer una teoria de la justificaciéon que articulaba ele-
mentos fundacionalistas y coherentistas y que me parecié un ejemplo exce-
lente de como aplicar el sentido comtin para resolver problemas filoséficos
aparentemente intratables; no sabia entonces que Susan Haack habia defen-
dido un tipo de epistemologia basada en lo que denominaba precisamente
“sentido comun critico”. También, en el marco del desarrollo durante estos tl-
timos afios de los estudios sobre razonamiento probatorio, tuve oportunidad
de leer diversas obras suyas llenas de buen sentido y que, naturalmente, se
alinean entre las defensoras de un realismo critico que apoya la necesidad de
contar con una nocion objetiva de verdad frente a los partidarios del paradig-
ma “narrativista”; segtin estos tltimos, el objetivo de la actividad probatoria
no seria el de procurar alcanzar la verdad de los hechos, puesto que no existe
algo asi como una realidad objetiva que pueda ser descubierta: la “realidad”
es algo socialmente construido. Me interesaron también mucho algunos tra-
bajos suyos en los que advertia sobre la falta de fiabilidad de la llamada “revi-
sién por pares”. Y no s6lo porque eso fuera importante a la hora de evaluar la
prueba pericial, sino también (sobre todo) porque eso ponia en cuestion la su-
puesta objetividad de las agencias de evaluacion de la produccién cientifica,

2 Vid. Susan HaAcx, Filosofias de las 16gicas, Madrid, Catedra, 1982. En un trabajo mas reciente
(Susan Haack, “On Logic in the Law: ‘Something, but not all’”, en Ratio Juris, vol. 20, n° 1
(2007) 1-31), Susan Haack hace el siguiente comentario: “Curiosamente, la posibilidad de
usar algun tipo de légica “lagunosa” (“gappy” logic) para representar lagunas juridicas no
parece haber sido explorada; pero la légica borrosa (fuzzy logic) (o “légica”, como estaria
mas inclinada a decir) si que ha atraido la atencién de algunos académicos que se ocupan
de cuestiones de prueba” (p. 12). Sin embargo, existen varios trabajos que si han tratado de
utilizar esa “l6gica” para esclarecer el razonamiento juridico por analogia, y el primero de
ellos quizés haya sido el de L. Reisinger (“Legal Reasoning by analogy. A model applying
fuzzy set theory”, en Artificial Intelligence and Legal Information Systems, vol. 1, ed. De C.
Ciampi, North Holland Publishing Company, 1982), del que yo me ocupaba en el libro que he
mencionado.
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especialmente en relacién con las ciencias sociales; por lo demas, la adopcién
de criterios eficientistas que se basan en una especie de concepcién empresa-
rial del conocimiento resulta particularmente distorsionadora en relacién con
la investigacion juridica (de la filosofia del Derecho y de la dogmatica juridi-
ca). Me fue igualmente de gran utilidad su convincente e iluminadora critica
al llamado “constructivismo social”, esto es, la manera de concebir la realidad
a la que ya me he referido y que ha causado estragos tanto en el campo de la
filosofia y de las ciencias sociales como también en el mas especifico del Dere-
cho; concretamente, su Manifiesto en contra del irracionalismo filos6fico con-
temporaneo® me sirvié mucho como base desde la que rechazar concepciones
postmodernistas del Derecho como la de Boaventura Santos*.

Sin embargo, de entre las ideas que pueden encontrarse en la amplia pro-
duccién de Susan Haack, la que a mi me ha resultado més inspiradora (que no
estd ni mucho menos desconectada de las anteriores) es su defensa del prag-
matismo filos6fico. Sumanera de entender el “pragmatismo clasico” constitu-
ye, en mi opinién, una pieza importante de lo que tendria que ser una teoria
del Derecho bien entendida. Explico por qué.

Mi trabajo en filosofia del Derecho durante las dltimas décadas ha estado
centrado fundamentalmente en elaborar una teoria argumentativa del Dere-
cho. Para ello parti de considerar el Derecho como argumentacién, aunque yo
no crea, naturalmente, que el Derecho pueda reducirse a un fenémeno argu-
mentativo’. En el transcurso de esa investigaciéon comprobé que las teorias del
Derecho maés influyentes en el siglo XX (el formalismo juridico, el positivis-
mo normativista, el realismo juridico, el iusnaturalismo y las teorias “criticas”
del Derecho) no permitian dar cuenta (por diversas razones) del Derecho en
cuanto fenémeno argumentativo. Y en el esfuerzo por identificar (y en par-
te por construir) una concepcién del Derecho que pudiera servir para esos
efectos y que fuera, en general, una concepcion aceptable del Derecho (de los
Derechos del Estado constitucional), llegué a la conclusiéon de que el trasfondo
filoséfico de la misma no podia ser otro que el pragmatismo. Por pragmatis-
mo entendi, en un sentido muy amplio e impreciso, algo asi como un método,
una forma de entender la teoria (la teoria juridica), cuyo rasgo central seria la
primacia de la practica; de manera que autores como Kant, Marx, Habermas
o Dworkin también podrian ser considerados como pragmatistas. El pragma-
tismo no seria pues, exactamente, un tipo de filosofia del Derecho, sino una
actitud necesaria para construir una filosofia del Derecho con sentido, esto es,

®  Vid. Susan Haack, Manifesto of A Passionate Moderate: Unfashionable Essays, Chicago, The
University of Chicago Press, 1998.

4 Vid. Manuel ATIENZA, Filosofia del Derecho y transformacion social, Madrid, Trotta, 2017.

* Lo he desarrollado sobre todo en Manuel ATIENZA, El Derecho como argumentacién, Barcelona,
Ariel, 2006.
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capaz de incidir (aunque no fuera en forma inmediata) en las practicas juridi-
cas®. Pero, ademads, no podia tratarse del pragmatismo ramplon del jurista que
vive a ras de suelo y que no es capaz de entender que en el Derecho se necesi-
tan teorias precisamente para poder ser suficientemente practicos; ni tampoco
del “nuevo pragmatismo” de autores como Rorty y los teéricos del Derecho
(situados mas o menos en el ambito de las teorias “criticas” del Derecho) que
han seguido sus planteamientos, pues ese escepticismo radical en relacién con
la razén —practica y tedrica— no podia significar otra cosa que la negacién de
la filosofia del Derecho. Tenia que ser un pragmatismo no meramente instru-
mentalista, sino compatible con una idea fuerte de la razén practica (que no se
circunscribe a la adecuacién entre los medios y los fines) y con el objetivismo
moral; por lo tanto, una teoria que no renuncia ni a la idea de verdad ni a la
de correccion. Y aqui es donde aparece la obra de Susan Haack, cumpliéndose
con ello felizmente uno de los rasgos de la realidad que propugna el pragma-
tismo filosodfico clésico: el factor de la suerte en los asuntos humanos, al que
Peirce llamaba tiquismo’. Pues la nocién de pragmatismo que yo estaba bus-
cando, y que habia entrevisto pero no articulado de manera completamente
adecuada, es esencialmente la que cabe encontrar, solventemente expuesta, en
los trabajos de Susan Haack. Su manera de entender el pragmatismo filosé6fico
y el pragmatismo juridico suministra un firme apoyo para el tipo de teoria del
Derecho que, en mi opinién, deberiamos esforzarnos por desarrollar.

Cuando se leen los (varios) trabajos de Susan Haack referidos al pragma-
tismo®, se tiene la impresion de contemplar la ejecucién de una pintura en

¢ En relacién con esto, me influyé mucho la idea que Toulmin tenia del “pragmatismo” y
que expres6 en una entrevista que le hice junto con Manuel Jiménez Redondo: segtin él, el
pragmatismo no era “una teoria mas”, sino “una actitud mental en que el valor de la teoria
se juzga por el grado en que esa teoria puede ponerse en practica, en que cabe efectuar con
ella cambios para el bien de los hombres” (Manuel ATiENzA y Manuel JIMENEZ REDONDO,
“Entrevista a Stephen Toulmin”, en Doxa 13 (1993), p. 355.

7 Vid. Susan Haack, “The Pragmatist Tradition: Lessons for Legal Theorists” (Manuscrito), p.
8; se trata del texto de una conferencia de la autora en la Facultad de Derecho de Washington
University, en octubre de 2017

8 Los que yo he tenido en cuenta son los siguientes: Susan Haack, “On Legal Pragmatism:
Where Does ‘The Path of the Law’ Lead Us?”, en Notre Dame Law School 50 (2005) 71-105.
“Introduction. Pragmatism, old and new”: Selected Writings, New York, Prometheus Books,
2005, publicado anteriormente —en una version ligeramente abreviada— en 2001 y 2004. “"Not
Cynism, but Synequism: Lessons from Classical Pragmatism”, en Putting Philosophy to Work:
Inquiry and its Place in Culture: Essays on Science, Religion, Law, Literature and Life (cap. 5),
New York, Prometheus Books, 2007, publicado anteriormente en 2005 . “On Logic in the
Law: ‘Something, but not all’”, en Ratio Juris 20, n° 1 (2007) 1-31. “The Pluralistic Universe
of Law: Towards a Neo-Classical Legal Pragmatism”, en Ratio Juris 21, n° 4 (2008) 453-480.
“The Meaning of Pragmatism: The Ethics of Terminology and the Language of Philosophy”,
en Teorema, XXVIIL/3 (2009) 9-29, 2009. “The growth of meaning and the limits of formalism:
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la que pueden distinguirse tres planos. Uno es el del pragmatismo filoséfico
clasico que ocupa, por asi decir, el fondo del cuadro. El otro, el plano central,
estd dedicado a trazar la figura del juez Holmes, por el que Haack parece sen-
tir verdadera devocion; lo que, por cierto, no le impide mostrarnos también
algunos de sus rasgos —digamos— menos agraciados o incluso defectuosos.
Y, finalmente, en un tercer plano, como saliéndose ya del cuadro, aparece un
esbozo de lo que cabria denominar una teoria pragmatista del Derecho. No
se trata de tres pinturas, de un triptico, sino de una tinica obra, puesto que las
tres escenas se compenetran y en algtin sentido tienden a confundirse: de ahi
que en el proceso de ejecucion de su obra, la autora aproveche el trabajo de
detalle dedicado a completar cada uno de esos tres planos (o alguna escena
de los mismos) para retocar o subrayar también algo de lo que aparece en los
otros. El resultado final, en mi opinién, es una pintura manifiestamente cohe-
rente y unitaria (hay un mismo propoésito, una misma tonalidad, que recorre
todas las escenas del cuadro), pero también intencionadamente incompleta: lo
que cabria denominar una obra abierta.

2.1.

Pues bien, el esfuerzo de Haack por clarificar lo que puede (mejor: debe) en-
tenderse por pragmatismo filoséfico clasico es muy de agradecer, y por diver-
sas razones. Una es que la obra de esos autores (estoy pensando en Peirce, en
James y en Dewey que, me parece, son los que cabria considerar como “mads
clasicos”?) no es facil de entender, sobre todo por quien pertenezca a una tradi-
cién de pensamiento que no sea la estadounidense; y aqui, yo diria que la claridad
analitica de Susan Haack contrasta, y para bien, con la prosa, en ocasiones un
tanto hermética, de esos autores. Y otra (la que Haack destaca en sus escritos)
es la necesidad de clarificar las sefias de identidad de un movimiento filoséfi-
co que, efectivamente, tiene un enorme potencial para ser malentendido.

Esto dltimo sucede, en parte, porque, como Haack sefiala una y otra vez, lo
que comparten esos (y otros) autores no constituye propiamente una filosofia;
lo que tienen en comun no es mds que una serie de temas, de actitudes, de
métodos... que, por lo demas, no les impide sostener tesis muy distintas entre
si, y en relacién con asuntos no precisamente intrascendentes. Un buen ejem-
plo de esto ultimo es la llamada “maxima utilitarista del significado”, que
James y Peirce interpretan de manera para nada coincidente: asi, “mientras

in science, in law”, en Andlisis filosdfico XXIX, n° 1 (2009) 5-29, 2009. “Pragmatism, Law,
and Morality: The Lessons of Buck v. Bell”, en European Journal of Pragmatism and American
Philosophy, 111, n° 2 (2011) 65-87, 2011. “The Pragmatist Tradition: Lessons for Legal Theorists”.

°  Haack se ha interesado también por la obra de George Herbert Mead, F. C. S. Schiller (a la que
se refiere en términos criticos), C. I. Lewis, Sidney Hook (que considera afin a la suya) y W.V.
Quine (cuyo supuesto “pragmatismo” le parece un tanto equivoco). Vid. Susan Haack, On
Legal Pragmatism.
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que Peirce habia vinculado el significado de un concepto a las consecuencias
para la conducta de la verdadera aplicacion de ese concepto, James vincula el sig-
nificado de una proposicién a las consecuencias para la accion de creer en esa
proposicion”®. En este punto, para entender la heterogeneidad del pragmatis-
mo, resulta verdaderamente esclarecedora la metafora utilizada por Giovanni
Papini y que Haack reproduce en diversas ocasiones: el pragmatismo seria
como un gran hotel con muchas habitaciones, en cada una de las cuales hay
un filésofo trabajando de manera distinta a los otros y sobre cuestiones tam-
bién distintas: lo que todos ellos tienen en comun es que, para llegar a cada
una de sus habitaciones, han de pasar por el mismo pasillo*.

Y en parte (esta seria la causa “extrinseca” de la confusién) porque el
significado del pragmatismo ha sido obscurecido y adulterado como con-
secuencia de dos fenémenos que Haack denuncia una y otra vez en sus
escritos. Uno de ellos consiste en la tendencia a entender el “pragmatismo”
de acuerdo con el significado que esta expresion tiene en el lenguaje comtin,
de manera que la filosofia pragmatista se caracterizaria por una inclina-
cién hacia lo préctico, hacia lo conveniente, mas bien que hacia los princi-
pios'2. Pero esto, como Susan Haack muestra de manera inapelable, poco
o nada tiene que ver con el pensamiento de los autores que representan el
pragmatismo clasico; al respecto, Haack recuerda, entre otras cosas, que el
“fundador” del movimiento, Peirce, tuvo un amplio y profundo interés en
la metafisica, ademas de haber sido uno de los grandes renovadores de la
teoria légica. Y el otro fenémeno, que a Haack le parece mas preocupante
que el anterior, es el de la apropiacién del rétulo por parte de ciertos auto-
res como (sobre todo) Rorty, pero también Posner o Brandom, cuyos plan-
teamientos no son en absoluto afines a los de los pragmatistas cldsicos. Sin
embargo, es indudable que lo que hoy suele entenderse por pragmatismo
tiende a identificarse con la obra de estos tltimos autores. Y de ahi lo acer-
tado de la propuesta de Susan Haack, consistente en distinguir dos tipos de
pragmatismo: el “viejo” (el pragmatismo clasico) y el “nuevo” (que, como
digo, sobre todo, seria el de Rorty, esto es, el pragmatismo — o neo-pragma-
tismo- postmodernista)'.

Susan Haack considera que la obra de Rorty no sélo ha contribuido a un
uso verdaderamente “abusivo” del término “pragmatismo” o “neopragma-
tismo” (en alguna ocasion califica a este autor de “secuestrador”- de rétulos-),
sino que el escepticismo radical de este tltimo (recuérdese, entre otras cosas,
su vision de la ciencia como parte de la conversacién de la cultura occidental,

10" Susan HAaAck, “The pragmatist”, p. 6.

' Vid., por ejemplo, Susan HaAck, Introduction. Pragmatism, p. 50.

2 Vid., por ejemplo, Susan HaAck, The Meaning of Pragmatism, p. 13.
13 Vid. Susan HAACK, Introduction...
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o la conversién de la filosofia en un género literario), ha contribuido a impul-
sar una serie de tendencias irracionalistas contra las que Haack ha reacciona-
do (para emplear sus propias palabras) con una “apasionada moderaciéon”* y
en defensa de lo que cabria llamar la tradicién de la filosofia racionalista. Por
decirlo de una manera suave, Haack no siente el menor aprecio por la obra
de Rorty y le parece que el tipo de pragmatismo que este tiltimo representa se
aleja claramente del de los autores clasicos antes mencionados; tendria, si aca-
so, cierto parecido con el pragmatismo “vulgar” de un Schiller, si bien Haack
considera que Rorty, “dadas sus frecuentes referencias a ‘nuestras practicas
conversacionales™ a ‘proseguir con la conversacién de la cultura occidental’
“15, deberia ser calificado, mas que como un relativista (un rétulo que le cua-
draria a Schiller), como un “tribalista”.

Como antes decia, Rorty es uno de los autores que han influido decisiva-
mente en el tipo de “pragmatismo juridico” (vinculado al movimiento de los
“Critical Legal Studies”) que ha tenido cierta presencia en los tltimos tiempos
en la academia estadounidense y que ha sido muy justamente criticado por
iusfilésofos como Owen Fiss'® o Ronald Dworkin'. Y, en relacién con los otros
dos autores que hoy parecen ser los usufructuarios del titulo “pragmatismo”,
la influencia de Brandom en el pensamiento juridico me parece que se debe
basicamente a un fendmeno de moda intelectual (y, en ese sentido, pasajero)*s,
mientras que el tipo de pragmatismo juridico que defiende Posner (vinculado
como se sabe al andlisis econdmico del Derecho) ha tenido y sigue teniendo
mucha mayor presencia. Es interesante por ello sefialar que el juicio que a
Susan Haack le merece el “pragmatismo cotidiano” (“everyday” pragmatism)
de este dltimo autor es mas bien demoledor. Haack comienza preguntandose
si a Posner habria que clasificarlo como un secuestrador del pragmatismo,
como un critico o simplemente como alguien que no entendi6 (un “misunders-
tander”*’) pero, a la vista de los numerosos errores que detecta en sus escri-
tos en relacién con el pragmatismo filoséfico, parece decantarse por la tltima
de las alternativas: “en los circulos juridicos, sus incomprensiones acerca del
pragmatismo clasico han sido tan seductoras como las de Rorty, y ahora las
de Brandom, en filosofia”?.

4 Me refiero al titulo de su conocido libro Manifesto of a Pasionate Moderate: Unfashionable Essays, cit.
15 Susan HaAack ,Introduction..., p. 56.
16 Owen Fiss, “La muerte del Derecho”, en Doxa 10 (1991) 123-140.

7" Ronald DWORKIN, Justice in Robes, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 2006
(especialmente, cap. 1).

8 Resulta dificil de creer que una doctrina expuesta de la manera tan abstrusa como se presenta
el “inferencialismo” de Brandom pueda realmente llegar a tener alguna utilidad para modelar
el razonamiento juridico: vid. Susan HaAck, The Pragmatist Tradition, p. 22 y nota 150.

9 Susan HAAck, The Pragmatist Tradition..., p. 22.
2 Ibid., p. 24.
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Pues bien, lo que Susan Haack lleva a cabo a lo largo de la serie de escritos
alos que me vengo refiriendo es toda una operacién de “limpieza conceptual”
destinada a clarificar qué es lo que justificadamente puede entenderse por
“pragmatismo filos6fico”. Y la conclusién a la que llega, como ya he antici-
pado, es que los autores pragmatistas (el pragmatismo clasico) no tienen en
comun ni una teoria de la verdad ni una posicién metafisica, ni tampoco una
idea de la ética o alguna otra cosa por el estilo. Lo que les une es un conjunto
de temas, de predilecciones y actitudes que vendrian a configurar algo asi
como las “sefias de identidad” de esa manera de entender la filosofia. En uno
de sus tdltimos trabajos, Susan Haack lo concreta en los siguientes puntos:

“— Aversion hacia el verbalismo y aproximacion hacia el significado en térmi-
nos de consecuencias “practicas” o “pragmaticas”.

— Laidea de que los desplazamientos y los cambios de significado se desa-
rrollan en consonancia con nuestro conocimiento.

— Rechazo a filosofar de una manera a priori, y entendimiento de la filosofia
como algo que versa sobre el mundo y no exclusivamente sobre nuestros
conceptos o nuestro lenguaje.

— Aversién hacia el dogmatismo y, correspondientemente, un robusto y de-
cidido falibilismo.

— Rechazo de las falsas dicotomias, y (para usar la expresién de Peirce) énfa-
sis sinequista en la continuidad.

— Preocupacién por el caracter social tanto del lenguaje como de la inves-
tigacion.
— Disposicién a acercarse a los resultados de las ciencias y, en particular, a

tomar la teoria de la evolucién en serio.

— Reconocimiento de la contingencia, del papel de la suerte, tanto en el cos-
mos como en los asuntos humanos.

— Inclinacién a mirar hacia el futuro y una forma distintiva de unir el futuro
con el pasado”?.

2.2.

El juez Oliver Holmes nunca se calific6 a si mismo de pragmatista, pero
form¢ parte, aunque de manera efimera, del famoso Metaphysical Club (diga-
mos, el grupo fundador del pragmatismo; es interesante el hecho de que en el
grupo hubiera otros dos juristas). A Haack le parece justo que sea considerado

2 Susan Haack, The pragmatist”, p. 7-8.
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como el primero de los pragmatistas juridicos, puesto que tanto sus obras
tedricas como sus sentencias estan llenas del espiritu del pragmatismo, y en
las mismas pueden reconocerse todas las anteriores sefias de identidad (en
algunos casos anticipa incluso alguna de esas ideas pragmatistas?). En uno
de sus escritos®, sintetizando, en realidad, varios de sus anteriores trabajos,
Susan Haack identifica los siete siguientes temas pragmatistas que pueden
encontrarse en el pensamiento juridico de Holmes*:

1)

2)

5)

22

23

24

La teoria predictiva del Derecho. Lo que supone ver el Derecho no como el
producto de la voluntad de un soberano, sino como la accién que llevaran
a cabo los jueces al interpretar y aplicar las normas establecidas; igualmen-
te, la nocién de deber y de derecho se conciben en términos de prediccion
(teniendo en cuenta las consecuencias que sobrevendran por hacer u omitir
algo). De manera que Holmes estaria aqui clarificando el significado de los
conceptos al tomar como referencia no las palabras, sino las consecuencias.

El desarrollo y la adaptacién de los conceptos juridicos. La interpretacién que
los jueces hacen de los conceptos tiene mucho mds que ver con las necesi-
dades del tiempo en que se vive que con las implicaciones légicas de las
normas legisladas: “La vida del Derecho no ha sido légica, sino experien-
cia”, y un sistema juridico no puede ser concebido axiomaticamente; la
elasticidad de los conceptos juridicos es inevitable y deseable.

La evolucién de los sistemas juridicos. El Derecho no es una entidad metafi-
sica, sino una realidad determinada espacial y geograficamente; en lugar
de tratar de comprender “el Derecho-en-general”, es preferible centrarse
en un sistema juridico en particular. El Derecho es siempre el Derecho de
algtn lugar y en un determinado momento, o sea, una realidad histérica
que evoluciona en el tiempo y que se va adaptando a las circunstancias,
como ocurre con el desarrollo de una planta.

Gradualismo. Las dicotomias juridicas tienden a convertirse, cuando se las
analiza con cuidado, en diferencias de grado.

El pasado y el futuro del Derecho. Para entender el Derecho hay que fijarse
en el pasado, pero para actuar con sentido dentro de un sistema juridico
(al interpretar o aplicar normas) debemos considerar también las conse-
cuencias, el futuro; o, dicho de otra manera, el pasado es importante en la
medida en que se proyecta en el futuro.

Haack se refiere varias veces (p.ej. Susan Haack The Meaning..., p. 19) a la sugerencia hecha
por Max Fisch de que la teoria predictiva de Holmes podria haber inspirado la maxima
pragmatista de Peirce.

Susan HaAck, Pragmatism, Law...

Resumo la exposicion de Haack de manera un poco libre (no incluyo las —expresivas- citas de
textos de Holmes), pero espero que el resumen resulte fidedigno (vid. Ibid, pp.68-72).
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6) Relevancia de las ciencias, especialmente de las ciencias sociales, para el Derecho.
Las referencias de Holmes al jurista del futuro como alguien experto en
estadistica y en economia pueden hacer de él un precursor del analisis
econémico del Derecho. Pero la necesidad de considerar los medios y los
fines, los costes y las consecuencias le llevé a subrayar también la relevan-
cia de otras ciencias como, por ejemplo, la psicologia (o, como antes se ha
visto, la historia).

7) Falibilismo moral. La resistencia de Holmes frente a los que considera-
ban conveniente introducir en el Derecho elementos de moralidad tiene
su base en el falibilismo moral que caracterizé en general al movimiento
pragmatista: un juez no puede olvidar que lo que él considera como los
principios morales més basicos puede ser visto como un error por la mitad
de sus conciudadanos.

2.3.

Como antes decia, la tercera escena del cuadro, y que nos lleva de algu-
na forma hacia fuera del mismo, es algo asi como un esbozo de una teoria
pragmatista del Derecho, lo que Susan Haack llama un “pragmatismo juri-
dico neocldsico”®. Se trata de un proyecto de teoria basada, desde el punto
de vista filoséfico, en el pragmatismo clésico, y, desde la perspectiva juridi-
ca, sobre todo en Holmes, aunque también considera de interés la obra de
otros iusfilésofos que estarian en esa misma linea pragmatista, como Pound,
Dewey (escribi6 varios articulos de tema juridico), Cardozo, Levi (este tiltimo
es autor de un librito sobre el razonamiento juridico, muy influyente en el
pensamiento juridico estadounidense, y al que Haack concede gran valor) o
incluso Llewellyn. Los rasgos fundamentales de esa concepcion del Derecho
serian los siguientes:

1) Los sistemas juridicos son instituciones sociales dirigidas a satisfacer ne-
cesidades humanas de caracter social. Su existencia depende de acciones
humanas; se hacen méas complejas a medida que aumenta la complejidad
de la sociedad de la que forman parte; y se diferencian de otras institucio-
nes por su caracter inherentemente normativo.

2) Como los sistemas juridicos son creados por acciones humanas, lo que
hace que algo sea una verdad juridica (o sea, las “verdades acerca de lo
que el Derecho es en un determinado lugar y tiempo” son acciones de los
legisladores y de los jueces). “La idea de que la verdad es algo que hacemos
mas bien que algo que descubrimos se encuentra en James, en Dewey y en
Schiller; y aunque esta idea, en mi opinién, no es defendible en relacién

% Vid. Susan HAaAck, The Pluralistic..., y The Pragmatist Tradition...
% Susan HaAck, The Pragmatist Tradition, p. 26.
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3)

7)

con la verdad en general, es enteramente adecuada en contextos juridicos”
(Haack 2017:26). Asi, cabria decir que en 2004 se volvié verdad el enuncia-
do de que Michigan es un Estado Daubert (que aplica en materia de prueba
un criterio que lleva ese nombre).

La distincién entre un sistema juridico y otros tipos de sistemas normativos
es una cuestiéon de grado. Esa graduacion (desde los casos centrales de sis-
temas juridicos a los no juridicos, pasando por supuestos de la penumbra)
en nuestros dias podria trazarse asi: Derecho estatal-Derecho internacional-
sistemas infrajuridicos (como el arbitraje o la mediacién)-sistemas pre-juri-
dicos-sistemas no juridicos (como normas de cortesia, morales, etc.).

Los conceptos juridicos se desarrollan y cambian. Y el concepto de Dere-
cho es no sélo un concepto que se refiere a una pluralidad de fenémenos,
sino también un concepto gradual y fluido: varia de cultura en cultura y
cambia cuando la sociedad cambia.

Hablar del Derecho sin maés tiene sentido, siempre y cuando no se entien-
da por tal una abstraccién metafisica (lo que Holmes llamaba “a brooding
omnipresence in the sky”) sino el conjunto de los sistemas juridicos (pasa-
dos y presentes).

Los sistemas juridicos constituyen un “universo pluralista”. Y un mismo
sistema juridico (como el de los Estados Unidos) puede ser considerado
como un universo pluralista, un mosaico de sistemas juridicos.

Ese universo (o mas bien multiverso) pluralista del Derecho esta en una
constante evolucion. Los sistemas juridicos evolucionan de manera seme-
jante a como lo hacen los lenguajes. Y recurriendo a un simil biolégico,
cabria decir que el equivalente a la seleccién artificial serian los cambios
legislativos, mientras que lo que se corresponderia con la seleccién natural
serian los pequefios pasos que se van dando a través de la interpretacion.

El pragmatismo no es hostil a la l6gica, pero los sistemas juridicos no pue-
den entenderse como sistemas axiomaticos. La légica es importante en el
Derecho, pero no lo es todo: “la utilidad de los instrumentos de la l6gica
formal en la teoria juridica es limitada”*.

Aunque no puedan separarse en la préctica, hay una distinciéon conceptual
entre el Derecho y la moral: “si bien estan entrelazados en la practica, lo
que es juridico y lo que es moral son cosas distintas”?.

10) La semidtica de Peirce tendria un gran potencial para comprender el pro-

27
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ceso de la interpretacion juridica. Haack considera que los sistemas juri-
dicos (en especial los del common law) deberian ser considerados como

Ibid., p. 25.
Susan Haack, The Pluralistic..., p. 472.
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“laberintos de signos”, estructuras de interpretaciones de interpretaciones
de interpretaciones...Pero se trata —nos dice*- de un proyecto que habria
que desarrollar.

El punto anterior reconstruye —o, al menos, esa ha sido mi intencién- el cua-
dro que nos ofrece Susan Haack del pragmatismo filoséfico y del pragmatismo
juridico, pero s6lo en sus trazos mds gruesos; el original —obvio es decirlo— es
mucho mas rico y exige su contemplacién directa (la lectura de esos trabajos),
si se quiere captar la totalidad de la obra (el conjunto de las ideas que ahi se
exponen, con todos sus detalles, y las conexiones que guardan entre si). Pero
habia dicho también que se trataba de una obra intencionadamente abierta, en
el sentido de que la propuesta de Haack consiste en articular una especie de
armazon conceptual, un conjunto de lineamientos basicos con los que construir
una teoria pragmatista del Derecho. Yo estoy muy de acuerdo con ese plantea-
miento (suscribo practicamente todas las tesis que Haack defiende), pero creo
que, para llevar a cabo el proyecto, hay algunos puntos no considerados —o no
resaltados— por Haack y que mereceria la pena tomar en consideracién.

3.1.

El primero es la necesidad de situar todo ese planteamiento en el contexto
de la teoria del Derecho contemporénea, entendida esa expresion en toda su
amplitud. Lo que quiero decir con ello es que, en la obra de Susan Haack, la
teoria del Derecho que fundamentalmente (casi exclusivamente) se tiene en
cuenta es la estadounidense desde la época de Holmes; de la misma manera
que el sistema juridico en el que parece estar pensando es, muy predominan-
temente, el common law de los Estados Unidos.

En relacién con esto tltimo, a veces se tiene la impresion de que Haack
idealiza algo el funcionamiento de ese sistema (cuya capacidad de producir
justicia —decisiones justas— es, en mi opinién, considerablemente menor de lo
que el juez Holmes suponia), pues al compararlo con lo que son los sistemas
de civil law o Derechos de tipo continental-europeo, podria decirse que estos
altimos aparecen descritos con notas mucho menos positivas®; para decirlo

¥ Susan HaAck, The Pragmatic Tradition..., pp. 35-6.

¥ Unejemplo: “Desde luego, esta aproximacién evolucionista, y estas ideas acerca del desarrollo
del significado de los conceptos juridicos, estan muy en desacuerdo con los modelos légicos
y las concepciones formalistas de la toma de decisiones juridicas que todavia son muy
dominantes en la teoria juridica europea. Pero, de manera no sorprendente, yo comparto las
reservas de Holmes acerca de modelos del Derecho exclusivamente l6gicos” (Susan HAACK,
The Pluralistic..., p.466-7)
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de manera un poco cruda, uno tiene la impresién de que Susan Haack piensa
que los sistemas de civil law —lo que vale también para los juristas que operan
en los mismos— funcionan de acuerdo con los parametros que suelen atribuir-
se al formalismo juridico. Pero me parece que esto es algo que, de ser cierto,
pertenece mds bien al pasado: hay pocos juristas —pocos tedricos del Derecho
de esa tradiciéon— que defiendan una concepciéon deductivista del Derecho;
que nieguen que los conceptos juridicos evolucionan constantemente y que en
buena medida ello ocurre a través de los procesos interpretativos; que vean el
Derecho simplemente como el Derecho legislado, el Derecho de los cédigos;
que no asuman que los jueces cumplen, cada vez mds, un papel creativo; e in-
cluso se habla en los tltimos tiempos de un “giro argumentativo”*! que carac-
terizaria tanto a la practica como a la teoria del Derecho, lo que ha llevado, por
ejemplo, a una intensa y ya larga discusion en torno a los principios juridicos,
a la ponderacién o al activismo judicial.

Con lo anterior no pretendo decir que no haya ninguna diferencia entre la
cultura juridica caracteristica de cada uno de esos dos sistemas, sino que las
mismas son menores de lo que a veces suele suponerse y, sobre todo, que esas
diferencias son cada vez menos relevantes desde la perspectiva de la teoria
del Derecho. O sea, en la contraposicién que a veces se establece a propoésito
de como debe configurarse una teoria del Derecho, como una teoria comple-
tamente general, vélida para cualquier sistema juridico, o como una teoria con
validez tinicamente para cierto tipo de sistemas juridicos, yo me siento mas
bien inclinado hacia esta segunda opcion; y la razén para pensar asi es que la
teoria del Derecho que juzgo deseable desarrollar no ha de cumplir exclusiva-
mente funciones descriptivas, sino también practicas, normativas. Una de las
claves de la polémica entre Hart y Dworkin (a propésito del famoso Postfacio
a El concepto de Derecho) tenia que ver precisamente con eso y, en el fondo, con
la defensa de una concepcién mas bien analitica (la de Hart) o pragmatista,
al menos en un sentido amplio (la de Dworkin): a mi me parece claro que
un pragmatista juridico (alguien que aceptase las tesis que acabamos de ver
referidas a la concepcion del Derecho de Holmes o del pragmatismo juridico
neo-clasico) se situaria del lado de Dworkin. Y a donde yo quiero ir con todo
esto es a sostener que, para construir en nuestros dias una teoria del Derecho
acorde con los postulados del pragmatismo juridico (que pueda cumplir fun-
ciones practicas relevantes), lo determinante no es (o no es tanto) que se apoye
en un sistema juridico de common law o de civil law, sino que pretenda servir
para los sistemas juridicos del Estado constitucional, que se asemejan mucho
entre si (al menos desde el punto de vista de cudles son los fines y los valores
que un ordenamiento juridico ha de satisfacer). Esto tltimo, por cierto, es lo
que ocurre, en mi opinién, con una teoria como la de Dworkin que ha sido
(estd siendo) sumamente influyente entre los juristas tedricos y practicos que

3 Vid. Manuel ATIENZA, Filosofia del Derecho y transformacion social.
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operan en muchos sistemas de civil law, porque ven en ella una concepcién
del Derecho que suministra una guia para enfrentarse con los problemas que
plantea la constitucionalizaciéon de nuestros Derechos.

Y voy ahora al otro aspecto que antes anunciaba, el del cariz muy (excesi-
vamente, en mi opinién) estadounidense que Haack imprime a la teoria juri-
dica pragmatista; o, dicho de otra manera, la necesidad de poner en relacién la
concepcion del Derecho que —digamos- surge de Holmes, con el pensamiento
juridico no estadounidense (bdsicamente, europeo). Creo que eso puede ayu-
dar también a comprender mejor la vision del Derecho del propio Holmes.

Asi, a mi me ha sorprendido que, cuando Haack habla de que Holmes
compard el desarrollo del Derecho al crecimiento de una planta o cuando ella
misma se detiene a sefialar las analogias existentes entre la evolucién de las
lenguas y la de los sistemas juridicos, no parezca reparar en que, en el marco
de la cultura juridica contemporanea, esas ideas se vinculan fundamental-
mente con Savigny y con la escuela histérica del Derecho: el Derecho como
manifestacion del espiritu de un pueblo. O que nunca ponga en relacién el
famoso dictum de Holmes de que “la vida del Derecho no ha sido légica, sino
experiencia” con ideas (y frases) que Rudolf von Ihering (al que habia leido
Holmes) habia escrito con anterioridad y que vienen a decir practicamente lo
mismo®. No pretendo con ello, naturalmente, quitarle ningtin mérito a Hol-
mes, sino simplemente recordar que su critica al formalismo juridico se inscri-
be dentro de un mismo movimiento (lo que se ha llamado “la revuelta contra

2 En un trabajo dedicado a estudiar la influencia de la obra de Thering en algunos de los

mayores juristas estadounidenses del siglo XX (Holmes, Pound, Llewellyn y Fuller), Robert
Summers (Essays in Legal Theory, Kluwer Academic Publishers, Dordrecht/Boston/London,
2000) cita el siguiente fragmento de El espiritu del Derecho romano (escrito por Ihering en 1865):
“That particular cult of the logical, which tries to twist jurisprudence into mathematics of law,
is an aberration and rests on ignorance about the nature of law. Life is not here to be a servant
of concepts, but concepts are here to serve life. What will come to pass in the future is not
postulated by logic but for life, by trade and commerce, and by human instinct for justice, be
it deducible through logic or unlikely to happen at all”(p.23-3).Hay muchos otros pasajes de
las obras de Thering que contraponen la vida del Derecho a la légica.

Summers es muy cauto a la hora de evaluar la influencia de Ihering en esos pensadores, sobre
todo porque cree que la teoria instrumentalista del Derecho era algo que, de manera “natural”,
estos (Holmes, Pound y Llewellyn) habrian adoptado, dados los cambios tecnolégicos
introducidos desde finales del XIX en la sociedad estadounidense (p. 26); y también porque
habia una importante fuente anglosajona que inspiraba esa concepcién del Derecho como
un medio y no como un fin: el utilitarismo de Jeremy Bentham (p.28). Pero el hecho de
que todos ellos (incluido Holmes) hubieran leido a Ihering y las manifiestas coincidencias
existentes, concretamente, entre estos dos tltimos autores, lleva a pensar que la influencia de
Ihering (que al fin y al cabo es el iniciador de “la revolucién instrumentalista”) tuvo que ser
considerable. En todo caso, segtin Summers, habria sido mayor en el caso de Fuller (critico del
positivismo y del instrumentalismo juridico) porque tanto Fuller como Ihering defendieron
una teoria de los valores “mas cualitativa y objetivista” (p. 31), que contrastaba, en particular,
con la expresada por Holmes en su famoso dictum: “The first requirement of a sound body
of law is, that it should correspond with the actual feelings and demands ot the community,
whether right or wrong” (p. 30).
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el formalismo”) que, en Europa, encabez6 el propio lhering y también Geny;
de manera que la critica al formalismo jurisprudencial de un Langdell, que
llev6 a cabo Holmes, viene a ser en cierto modo una réplica de la de Ihering
(el “segundo Ihering”) a la Jurisprudencia de conceptos alemana, y de la de
Frangois Geny a la escuela de la exégesis francesa.

En resumen, el pragmatismo juridico tiene una variedad de fuentes teé-
ricas (no es s6lo un fendmeno estadounidense), porque se trata de una con-
cepcién del Derecho (o de una manera de plantearse la teoria del Derecho)
que obedece a una necesidad practica: dar cuenta de los sistemas juridicos
(y orientar el trabajo de los juristas en el interior de los mismos) que se co-
rresponden con sociedades con un nivel parecido de desarrollo econémico,
tecnoldgico, etc. En consecuencia, una mejor teoria juridica pragmatista sera
aquella que aproveche los desarrollos tedricos que han tenido o tienen lugar
en esos diversos sistemas, sin limitarse a uno de ellos. Yo no tengo ninguna
duda de que la lectura de los textos de Ihering enriquece el pragmatismo ju-
ridico de Holmes. De que el paso del Derecho natural al positivismo juridico,
que se produce en algunos paises europeos entre finales del XVIII y comien-
zos del XIX (y que fue muy bien teorizado por Gonzélez Vicén®), estd en el
trasfondo de la idea de Holmes (y de los demds autores positivistas) de que el
Derecho es un fenémeno histérico y social, y no ya (la idea tradicional del De-
recho natural) un conjunto de normas y de principios con validez para todos
los tiempos y lugares. O de que la vision del Derecho como institucién social
se enriqueceria mucho si se pusiera en conexién con toda la tradicién del ins-
titucionalismo juridico que, en tiempos recientes, ha tenido una continuacién,
y renovacion, en la obra de Neil MacCormick.

3.2.

El segundo punto tiene que ver con la valoracién que Susan Haack hace de
la obra de Holmes. Como antes he dicho, su juicio global es manifiestamente
positivo, aunque Haack desliza algunas criticas al respecto. Por ejemplo, ma-
tiza el optimismo holmesiano acerca del papel del Derecho en la evolucién
social, sefialando que el Derecho no siempre funciona como una méquina de
progreso social*; le acusa a Holmes en alguna ocasién de incurrir en “falsas
dicotomias”®, por lo tanto, de infringir el principio sinequista que, como he-
mos visto, es una de las caracteristicas de su pensamiento; o (a propésito de su
rol en el caso Buck v. Bell al que luego me referiré) de haber cometido un “fallo

% Vid. Felipe GONZALEZ VICEN, Estudios de Filosofia del Derecho, La Laguna, Universidad de La
Laguna, 1978.

¥ Susan Haack, The Pluralistic..., p. 475-6
% Susan HaAck, Pragmatism, Law..., p. 72.
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de imaginacién y juicio moral”*. Pero yo creo que el pensamiento de Holmes
es también deficiente en relaciéon con cuestiones mas de fondo y que llevan a
pensar que un pragmatismo juridico bien desarrollado tendria que dar algu-
nos pasos mas alla e incluso en contra de lo sostenido por Holmes. Me explico.

Si partimos de que el Derecho es simplemente lo que hacen (o lo que ha-
ran) los jueces, entonces no es facil ver por qué son importantes las razones
en el Derecho, esto es, no parece haber mucho espacio para una concepcién
propiamente argumentativa del Derecho, que se centra en el razonamiento
justificativo que llevan a cabo los jueces (la obligaciéon de motivar las decisio-
nes es un aspecto crucial de los Derechos de los Estados constitucionales);
lo que quedaria seria sdlo el razonamiento de caracter predictivo en el que
obviamente estdn interesados los abogados. Dicho de otra manera, una teo-
ria del Derecho no puede quedarse en lo que hacen los jueces, sino que tiene
que considerar también lo que deben hacer (aunque a veces no lo hagan).
Pero ademas”, parece indiscutible que la mayor parte de lo que entendemos
por Derecho no lo hacen los jueces, sino los particulares cuando llegan entre
si a acuerdos y formalizan contratos. Lo que en cierto modo es una conse-
cuencia de que la mayor parte del Derecho no tenga que ver propiamente
con la aplicacién de la fuerza publica, sino con facilitar las interacciones hu-
manas®. Haack tiene razon al sefialar que la utilizacién por parte de Holmes
de la figura del “hombre malo” no es mds que un recurso heuristico, y un
recurso que en muchas ocasiones resulta ttil. Pero me parece indudable que
con ello (con el método de Holmes) no se puede dar cuenta de muchisimos
aspectos de la realidad del Derecho ni se pueden construir todos los concep-
tos que esa compleja realidad requeriria. O sea, la concepcién del Derecho
de Holmes es manifiestamente reduccionista (el Derecho no es solo el com-
portamiento de los jueces) y carece de muchas herramientas tedricas de gran
importancia que han ido elabordndose en los ultimos tiempos como, por
ejemplo, la distinciéon de Hart entre normas primarias y secundarias (que se
corresponde con la que, en el plano de la filosofia general, se hace entre las
normas regulativas y las constitutivas).

Con todo, en mi opinién, el principal déficit que puede encontrarse en la
obra de Holmes no es ese, sino el haber defendido una version del positivismo
juridico bastante cruda, al separar de una forma que, creo, es equivocada, el
Derecho de la moral. Este es uno de los extremos de la obra de Holmes que
Susan Haack trata en diversas ocasiones (al que quizas haya prestado mas
atencion) y por ello merece la pena detenerse un momento en él.

% Ibid., p. 87.

% Vid. Robert SUMMERSs, Instrumentalism and American Legal Theory, Ithaca, Cornell University
Press, 1982, p. 219.

% Ibid., p. 221.
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El analisis més pormenorizado de esa cuestion lo lleva a cabo Susan Haack
en un articulo en el que discute a fondo el famoso caso Buck v. Bell, del que fue
ponente el juez Holmes. Se trata de una decision de 1927 de la Corte Suprema
de los Estados Unidos que, en esencia, declar constitucional la esterilizacién
obligatoria de los deficientes mentales, siempre y cuando se cumplieran una
serie de requisitos (seguir un procedimiento dirigido a garantizar, fundamen-
talmente, que el diagndstico médico esté bien fundado y que no exista una
aplicacién “abusiva” de la medida). Antes de entrar en el caso, Haack sin-
tetiza en cinco puntos® lo que serian las tesis generales de Holmes sobre las
relaciones entre el Derecho y la moral:

1) EI Derecho y la moral son conceptualmente distintos. O sea, que algo esté moral-
mente mal no quiere decir que esté (o deba estar) juridicamente prohibido.

2) El Derecho y la moral difieren en cuanto a su extension. Muchas normas juri-
dicas son moralmente indiferentes y existen normas juridicas contrarias
a la moral.

3) La evolucion de un sistema juridico estd intimamente conectado con la evolucion
moral de la comunidad. Los legisladores pueden (o suelen) cambiar las leyes
y los jueces interpretarlas de acuerdo con los cambios que tienen lugar en
los valores morales de la sociedad.

4) El Estado de Derecho (el rule of law) en si mismo contribuye a la vida moral de
una comunidad. La predictividad del Derecho, por ejemplo, hace posible el
florecimiento humano.

5) Lo que es moralmente correcto o bueno no es algo que un juez (o cualquier otra
persona) pueda conocer a priori; las convicciones e intuiciones morales de un juez
(como las de cualquier otra persona) son falibles. Cudles sean las reglas mo-
rales que mas puedan contribuir al florecimiento del mayor niimero de
personas no es algo que resulte transparente: se va elaborando de manera
gradual y frecuentemente dolorosa.

Eso (esas cinco tesis) le parece a Haack que muestra una buena compren-
sién de las relaciones entre el Derecho y la moral; exactamente, “buena, aun-
que no perfecta” (“a pretty good though not, to be sure, a perfect understanding”)*.
Ella piensa que la decisién tomada en el caso Buck v. Bell (como se ha dicho,
Holmes fue el ponente; hubo un juez que disintié de la mayoria, pero no
fundament6 su voto) habia sido, por supuesto, errénea, pero el error se ha-
bria debido a “un fallo de imaginacién y juicio moral”, a la circunstancia de
que Holmes era naturalmente “hijo de su tiempo” y compartia por tanto un
prejuicio entonces muy difundido, y también a un error en la apreciacién de
los hechos (la mujer a la que se trataba de esterilizar en aplicacién de una ley

¥ Ibid., p. 74-5.
© Ibid., p.75.
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de Virginia de 1924 no era deficiente mental, sino una mujer pobre). O sea,
Holmes habria fracasado en la préctica, precisamente por no haber aplicado lo
que predicaba en la teoria*! pues, al igual que otros pragmatistas, como James
o Dewey, él no era un escéptico moral, sino un falibilista moral.

Ahora bien, yo creo que aqui es importante recordar la distincién que es
usual trazar entre el nivel de la ética prescriptiva (o descriptiva) y el de la
metaética, el de la ética tedrica. Haack tiene, en mi opinién, razén al insistir en
que Holmes no fue un escéptico (menos aun un cinico) en relacién con lo que
eran sus opiniones morales. Pero me parece que si fue un escéptico por lo que
se refiere a la metaética, a la posibilidad o no de fundamentar con razones las
opiniones morales®. Y ese escepticismo (insisto, en el plano de la teoria ética)
es lo que le lleva a prescindir de lo que suele llamarse “moral critica” o “moral
justificada” y a quedarse tinicamente con la “moral social”, la “moral positi-
va”. Asi se explica su famosa frase (vid. nota 10) de que “el primer requisito
de un buen (“sound”) cuerpo de Derecho es que debe corresponderse con los
sentimientos y las demandas de la sociedad, sean estas correctas o equivoca-
das”*. O la no menos famosa anécdota en la que, frente a la invocacién que
el juez Learned Hand le hizo en una ocasién (Holmes estaba yendo hacia la
Corte Suprema) de que hiciera justicia, €l le replicé algo asi como: “Ese no es
mi trabajo. Mi trabajo consiste en aplicar el Derecho”. No puedo detenerme
aqui en este punto* pero, en mi opinién, el falibilismo moral (de manera se-
mejante a lo que ocurre con el falibilismo en la ciencia) deberia ir acompafiado
de un objetivismo moral minimo (en el plano tedrico), o sea, de la tesis de que
en el discurso moral y en el juridico se erigen pretensiones de correccién (que
pueden resultar equivocadas), pues en otro caso no seria posible otorgar sen-
tido a nuestras practicas juridicas; concretamente, no podriamos explicar la
obligacién que existe para los jueces (y en general para los 6rganos ptiblicos)
de justificar sus decisiones.

Me parece ademéds que la distincion que Holmes traza entre el Derecho
y la moral, y aunque €l la vea como una distinciéon que se da tinicamente en
el plano conceptual, pues en la préctica no siempre pueden separarse ambas
realidades®, es un buen ejemplo de no aplicacion del principio sinequista. O
sea, en mi opinién, no sélo en la practica, sino también desde una perspectiva
conceptual, hay una continuidad entre el Derecho y la moral (lo que no quiere

4 Ibid., p. 87.

#  Susan Haack (vid. p. €j. Susan HAAcK, The Pluralistic..., p. 473) cita algunos pasajes en los
que Holmes habla de “verdades morales”, pero me parece que son “verdades morales” en un
plano tinicamente subjetivo o intersubjetivo: lo que uno o muchos consideran como verdad.

# Oliver W. HoLMES, The Common Law, Boston, Litt, Brown & Co., 1881, p. 41.

# Lo he desarrollado en Manuel ATIENZA, Filosofia del Derecho, , cap. VIII: “Objetivismo moral y
Derecho”

# Vid. Susan HaAck, The Pluralistic..., p. 472.
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decir, claro estd, que no existan también diferencias). De manera que la pre-
tension de Holmes (y de los positivistas en general) de que es posible distin-
guir nitidamente entre lo que es y lo que debe ser Derecho (entre el Derecho y
la moral) es insostenible también por razones conceptuales: particularmente
en el contexto de los Derechos del Estado constitucional, no cabe (o, al menos,
no cabe en muchos casos) identificar lo que establece el Derecho en relaciéon
con una determinada cuestion o interpretar una norma juridica sin recurrir a
criterios morales; el razonamiento juridico involucra (necesariamente) frag-
mentos de razonamiento moral. El pragmatismo juridico bien entendido, en
mi opinién, es incompatible con la idea de que los jueces deben aplicar el
Derecho haciendo abstraccién de la justicia. Lo que el pragmatismo ha de pro-
mover es mas bien una teoria que contribuya en la medida de lo posible a que
los jueces hagan justicia por medio del Derecho.

3.3.

En uno de sus ultimos trabajos, Susan Haack escribe lo siguiente:

“[A]l igual que el pragmatismo filoséfico fue eclipsado primero por el
positivismo 16gico y luego por la filosofia lingiiistico-conceptual de molde
analitico, el pragmatismo juridico parece haber sido eclipsado, primero, por
el realismo juridico y luego por la teoria juridica de ese mismo estilo analiti-
co. Como resultado de ello, los “ricos e inagotables” recursos de la tradicién
pragmatista siguen estando tan tristemente subdesarrollados e infrautiliza-
dos en la teoria juridica como lo estan, més en general, en la filosofia”*.

Yo estoy basicamente de acuerdo con el fondo de esa afirmacién (en lo que
tiene de descripcién de una realidad —tedrica- y de propuesta o sugerencia
sobre como construir una teoria del Derecho con sentido), pero me parece que
la misma deberia matizarse (no digo corregirse) en una serie de aspectos.

El primero de ellos consiste en poner de manifiesto que existe, en la teoria
del Derecho contemporédnea, una alternativa al positivismo de los realistas y
de los iusfilésofos analiticos que, yo creo, conecta muy bien con el pragma-
tismo juridico. Se trata de la concepcién que hoy tiende a denominarse “pos-
tpositivismo” y en la que cabe situar a autores como Ronald Dworkin, Robert
Alexy, Carlos Nino o Neil MacCormick. La idea fundamental consiste en en-
tender el Derecho no s6lo como un sistema de normas (esa seria su dimensién
autoritativa), sino también (y fundamentalmente) como una préctica social
con la que se trata de lograr ciertos fines y valores (dimensién axioldgica). Es
la concepcién que a mi me parece preferible, aunque creo que tiene ciertas
debilidades que habria que corregir; en concreto, esos autores (hablando en

% Susan HaAck, The Pragmatist Tradition..., p. 19.
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general) se apoyan demasiado en una filosofia de corte liberal individualista,
lo que les ha llevado a no poder dar cuenta satisfactoriamente de los derechos
sociales; no subrayan la importancia del conflicto social en el Derecho; y no
han contado suficientemente con las ciencias sociales a la hora de edificar la
teoria del Derecho. Pero esas son precisamente deficiencias que una visién
(adecuadamente) pragmatista del Derecho podria ayudar a superar.

Esa teoria del Derecho (que en un sentido amplio bien puede calificarse de
pragmatista) tendria que ser, en mi opinién, no meramente descriptiva, sino
también normativa. Aparentemente, eso iria en contra de algo que sostiene
Susan Haack: “a diferencia de la reciente Teoria juridica, con T maytscula,
la teoria juridica pragmatista aspira no a prescribir cémo debe ser interpreta-
do el Derecho, sino a sugerir como comprender el origen, la evolucién y las
funciones de la miriada de sistemas juridicos del mundo”#. Pero me parece
que la contradiccién es simplemente aparente, en el sentido de que a lo que
se estd oponiendo Haack, si yo la interpreto bien, es a una teoria juridica de
inspiracién “critica” (los “neo-pragmatistas juridicos” afines a Rorty a los que
antes he hecho referencia), o sea, a los que proclaman que el Derecho debe
ser contemplado “con las lentes de la raza, el género, etc.”, lo que supone una
visiéon “demasiado estrecha, demasiado provinciana y demasiado politiza-
da”*. Pues bien, si recordamos lo que Marx (en mi opinién, un pensador que
pertenece claramente a la tradicién pragmatista en filosofia) escribié en su
famosa XI Tesis sobre Feuerbach : “Los filésofos se han limitado a interpretar
el mundo de diversos modos; de lo que se trata es de transformarlo”, lo que a
mi me parece que ha querido decir Haack no es que la tesis en cuestiéon debie-
ra invertirse (como alguna vez sugirié Bobbio: “Los filésofos han tratado de
transformar el mundo de diversos modos, pero de lo que se trata es de enten-
derlo”), sino que debiera matizarse, para que tuviera mas o menos este tenor:
“Los fil6sofos han tratado de interpretar el mundo (el Derecho) de diversos
modos, pero de lo que se trata es de entenderlo para asi poderlo transformar”.
En definitiva, una teoria de la interpretacion juridica no puede ser tinicamente
descriptiva y analitico-conceptual, sino que tiene que contener criterios que
sirvan de guia a los intérpretes...para hacer posible la justicia a través del
Derecho.

Me parece también (y en conexiéon con todo lo anterior) que el principal
desafio que tiene que afrontar una teoria juridica pragmatista inspirada en
Holmes consiste en superar el instrumentalismo juridico, la idea de que el De-
recho debe ser considerado simplemente como un medio para obtener fines
sociales, y que estos no pueden ser otros que los socialmente establecidos. Se
trata de lo que Summers ha llamado el “instrumentalismo pragmatico” que

7 Ibid,, p. 2.
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habria caracterizado la teoria de autores como Oliver Holmes, Roscoe Pound,
John Dewey, John Gray, Karl Llewellyn, Walter Cook o Felix Cohen®. Su prin-
cipal debilidad estriba en la falta de una concepcién adecuada de los valores,
capaz de superar el relativismo utilitarista rendido a la moral social® y de
dar cuenta de las razones sustantivas (basadas en valores morales objetivos)
que en el Derecho (en particular, en el del Estado constitucional) juegan un
papel de gran relevancia. Summers considera (creo que con razén) que, en
la superacién de ese instrumentalismo pragmatico, en la teoria juridica esta-
dounidense, debe otorgarse una gran importancia a la obra de Fuller que, en
muchos aspectos, puede considerarse como precursora de la de Dworkin. En
definitiva, el tipo de pragmatismo juridico que necesitamos, en mi opinién,
tiene que ser uno que no reduzca la racionalidad préctica a una cuestion de
adecuacién entre medios y fines, sino que acepte que, sobre los fines dltimos,
sobre los valores, también es posible una discusion racional. Sin ello, me pa-
rece que es imposible construir una teoria que pueda dar cuenta de las dos
ideas (instituciones) que quizas mas hayan contribuido a configurar lo que
hoy son nuestros Derechos: el Estado de Derecho (el rule of law) y los derechos
humanos. Pero, justamente, se trata de las dos instituciones que conectan el
Derecho, respectivamente, con la politica y con la moral, esto es, con los otros
dos grandes componentes de lo que tradicionalmente se ha llamado la razén
préactica. De manera que, al final, a lo que se llega es a una visiéon del Derecho
en la que este no es ya (no es solo) un instrumento para lograr fines que estan
dados en otras esferas del todo social, sino un componente (un componente
necesario) para articular la nocién de lo que tendria que ser una sociedad bien
ordenada. A la hora de conceptualizar el Derecho, el esquema medios-fines
deberfa ser sustituido por (o, mejor, complementado con) el de parte-todo.

Finalmente, no cabe duda de que en la tradicién del pragmatismo filosé-
fico hay muchos conceptos que son de gran utilidad para la teoria del Dere-
cho. Uno de ellos es, desde luego, el de sinequismo, la actitud o disposicién
consistente en buscar continuidades, y no sélo cortes, entre los conceptos y en
las realidades a las que estos se refieren. Yo diria que es una herramienta fun-
damental para la critica (y superacion) del positivismo juridico, cuyo rasgo
mas caracteristico, en mi opinién, es lo que cabria llamar “la ideologia de la
separacion”: la tendencia (a veces obsesiva) a distinguir nitidamente el Dere-
cho del no Derecho, el Derecho de la moral, la ciencia juridica de la sociologia
del Derecho, etcétera.

Otra idea de interés es la nocién de verdad como algo que hacemos mas
bien que como algo que descubrimos. Y aqui, yo creo que su aplicacién no
se restringe a lo que son las proposiciones juridicas (enunciados descriptivos

4 Robert SUMMERS, Instrumentalism..., p. 11.

% Vid. Juan Antonio PEREZ LLEDO, El instrumentalismo juridico en Estados Unidos, , Lima-Bogota,
Palestra-Themis 2008, p. 21.
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del tipo de “Michigan es desde tal fecha un Estado Daubert”), sino que podria
incluir también enunciados précticos, normativos, del tipo de “S es la solucién
correcta (aunque pueda no haber sido la adoptada por el tribunal T) al caso C”.
Para ello (para justificar enunciados de este segundo tipo) podria servir muy
bien, convenientemente adaptada, la nocién de verdad del Peirce maduro, tal y
como Haack la expone: la opinion final a la que llegaria por acuerdo una hipoté-
tica comunidad de investigadores si la investigacién continuara lo suficiente®;
una nocién que, obviamente, se asemeja mucho a la concepcién discursiva de la
verdad de Habermas (o, mejor dicho, esta segunda a la de Peirce).

La aplicacién de la nocién de “sentido comuin critico” al Derecho me pa-
rece practicamente una necesidad. Como, por cierto, se lo pareci6é también a
Holmes, que en una ocasién escribié: “Me parece que lo que necesitamos en
este momento es una educacién en lo obvio méas que la investigacion de lo
obscuro”>? . Un consejo que, en mi opinién, podria muy bien ofrecérseles hoy
a tantos iusfilésofos analiticos que, efectivamente, parecen estar mucho mas
preocupados por las palabras y por los conceptos que por la realidad y, en
general, a todos los juristas que tienden a olvidar que el Derecho, bien enten-
dido, no puede ser otra cosa que sentido comtn refinado. O sea, si hay una
continuidad entre la investigacion en la vida ordinaria y en la ciencia *, ;c6mo
no va a haberla entre el sentido comun ordinario y el sentido comtin juridico?

Y, para poner un ultimo ejemplo, tener en cuenta lo que proponia Peirce
cuando hablaba de los tres grados de claridad™ constituye, yo creo, un recurso
de enorme utilidad para el analisis de muchisimos conceptos juridicos. O sea,
habria algo asi como un continuum que iria desde la capacidad para usar una
palabra de manera mas o menos correcta (primer grado de claridad), a ser
capaz de dar una definicién nominal (segundo grado), y finalmente a ser ca-
paz de operar con los términos en el curso de la investigacién, de emplearlos
habilmente y adaptarlos a las necesidades (tercer grado de claridad). Un buen
ejemplo, yo creo, lo proporciona el concepto de delito que, en la tradicién
del Derecho europeo-continental, se suele definir como “una accién tipica,
antijuridica, culpable y punible”. Esa definicién va mas alla de lo que supone
simplemente saber usar la expresion “delito”, pero su analisis en profundi-
dad (la comprensién cabal del concepto) consiste en darse cuenta de que aqui
no se trata de captar algo asi como la verdadera esencia del delito, sino de
investigar las funciones que el concepto cumple y debe cumplir: cada una de
las notas de la definicién se vincula con la satisfacciéon de ciertos objetivos, de

' Vid. Susan HaAck, The Meaning..., p. 11.

52 QOliver W. HoLMmEs, “Law and the Court”, en Richard PosNER, The Essential Holmes: Selections
from the Letters, Speeches, Judicial Opinions, and others Writings of Oliver Wendell Holmes, Jr.,
Chicago, University of Chicago Press, 1992, p. 146.

% Vid. Susan Haack, Not Cynism..., pp. 88-90.
% Vid. Ha Susan Haack, The Meaning..., p. 17.
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ciertos principios y valores del Derecho penal. La dogmatica penal ha tardado
bastante tiempo en darse cuenta de ello (se habla de una “revolucién” que se
habria producido con la publicacién de un libro de Klaus Roxin, en 1970%)
aunque, en este caso, en lugar de recurrir a Peirce, los penalistas alemanes
podrian también haberse limitado (para reorientar el trabajo de la dogmatica
penal) a recordar lo que Ihering habia dicho un siglo antes.

Y es que, en el Derecho y seguramente también en muchas ciencias socia-
les, las buenas ideas —no sé si esto formara parte del tiquismo de Peirce— suelen
haber sido formuladas por diversos autores, quizds con variaciones en cuanto
a su presentacion, y en diversas ocasiones... aunque eso no asegure que las
mismas vayan a ser aceptadas por la comunidad de los juristas y, en particu-
lar, por la de los tedricos del Derecho. Quizéas porque, a pesar de que muchos
no quieren darse cuenta de ello, es bastante dudoso que en el campo de la
teoria o la filosofia del Derecho pueda hablarse de una instituciéon, de una
comunidad, que opere de la misma forma en que lo hacen las comunidades
de cientificos en sentido estricto.
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% Klaus RoxiN, Politica criminal y sistema del Derecho penal, Buenos Aires, Hammurabi, 2006; la
ed. original alemana es de 1970.
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