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RESUMEN

Luego de los profundos y complejos cambios multiestructurales ocurridos a raiz
de la Segunda Guerra Mundial, se volvio indispensable distinguir y comprender
cudl seria el estado de cosas de las comunidades, las disciplinas sociales, la
politica, las artes, entre otros ambitos. A peticion del Consejo de Universidades
de Quebec-Canada, el filosofo francés Jean-Francois Lyotard efectud esta tarea
y, en 1979, publico sus resultados en el libro “La condicién posmoderna. Informe
sobre el saber”. En este estudio, Lyotard sefialé que existe un estado de cosas
posmoderno, al cual denomina condicion posmoderna, que representa la ruptura
y/o superacion de los agentes sociales actuales con los principales paradigmas
de la Modernidad. Interpretando la obra de Lyotard, este cambio de paradigmas
se describe como: a) el rechazo de los metarrelatos frente a la aparicion de
pequefios relatos o relatos desmitificados; b) la eliminacibn de verdades
absolutas ante el surgimiento de verdades relativas coexistentes; y c) el uso

inclusivo e integracionista del lenguaje en lugar de su uso hermético y formalista.

A lo largo de su obra, Lyotard indica y argumenta que el Derecho es una de las
disciplinas sociales que se influenciaron por la condiciébn posmoderna. Sin
embargo, quedd pendiente un mayor ahondamiento en este aspecto. En
consecuencia, después de una amplia indagacion sobre la materia, la presente
tesis demuestra que este planteamiento de Lyotard respecto al Derecho es
correcto. Basicamente, se corrobora que los paradigmas de la condicién
posmoderna conforman una parte crucial de las estructuras y actividades de las
corrientes del Derecho surgidas en la posguerra. Para realizar la comprobacién

tedrica, se tomd como muestra al Neoconstitucionalismo.

A través del analisis de diversas obras sobre el Neoconstitucionalismo de los
destacados juristas Susanna Pozzolo, Luis Prieto Sanchis, Paolo Comanducci y
Alfonso Garcia Figueroa, se evidencié la presencia y adecuacion de los
paradigmas mencionados. Ademas de aquella constatacion, esta tesis intenta
demostrar que la influencia de la condicibn posmoderna en el
Neoconstitucionalismo aporta determinados beneficios al Derecho, lo que
permitiria refutar las teorias que aseveran que todo lo posmoderno, a

comparacion de lo moderno, es perjudicial para las sociedades.



ABSTRACT

After the deep and complex multi-structural changes that occurred as a result of
the Second World War, it became essential to distinguish and understand the
state of affairs of the communities, the social disciplines, politics, the arts, among
other areas. At the request of the Council of Universities of Quebec-Canada, the
French philosopher Jean-Francois Lyotard carried out this task and, in 1979,
published his results in the book “The Postmodern Condition: A Report on
Knowledge”. In this study, Lyotard pointed out that there is a postmodern state of
affairs, which he calls the postmodern condition, which represents the rupture
and/or overcoming of current social agents with the main paradigms of Modernity.
Interpreting Lyotard's work, this paradigm shift is described as: a) the rejection of
metanarratives in the face of the appearance of short stories or demystified
stories; b) the elimination of absolute truths in the face of the emergence of
coexisting relative truths; and c) the inclusive and integrationist use of language

instead of its hermetic and formalistic use.

Throughout his work, Lyotard indicates and argues that Law is one of the social
disciplines that was influenced by the postmodern condition. However, further
investigation into this aspect was pending. Consequently, after extensive
research on the subject, this thesis shows that Lyotard's approach to Law is
correct. Basically, it is corroborated that the paradigms of the postmodern
condition make up a crucial part of the structures and activities of the currents of
Law that emerged in the postwar period. To carry out the theoretical verification,

Neoconstitutionalism was taken as a sample.

Through the analysis of various works on Neoconstitutionalism by prominent
jurists Susanna Pozzolo, Luis Prieto Sanchis, Paolo Comanducci and Alfonso
Garcia Figueroa, the presence and adequacy of the aforementioned paradigms
was evidenced. In addition to that verification, this thesis tries to demonstrate that
the influence of the postmodern condition in Neoconstitutionalism brings certain
benefits to Law, which would allow refuting the theories that assert that everything

postmodern, compared to modern, is harmful to societies.



PRESENTACION

Segun la Teoria de la condicion posmoderna planteada por el filésofo Jean-
Francois Lyotard, las distintas disciplinas sociales han atravesado un cambio de
paradigmas en su transito de la Modernidad a la Posmodernidad. Esta mutacion
paradigmética compromete los grandes discursos teleoldgicos, el absolutismo
de la verdad y los usos del lenguaje. Y, con base en las indagaciones de Lyotard,
el Derecho se encuentra entre las disciplinas que han experimentado este
cambio de paradigmas. Esto se puede corroborar con el andlisis teorico de las
diversas corrientes del Derecho aparecidas desde la mitad del siglo XX hasta

hoy como el Neoconstitucionalismo.

En efecto, al revisar las distintas obras sobre el Neoconstitucionalismo, queda
claro que este integra y desarrolla los paradigmas de la condicion posmoderna.
Por extension, al demostrarse que la influencia de la condicion posmoderna en
el Neoconstitucionalismo genera ciertos beneficios para el Derecho y la
sociedad, se logran refutar parcialmente las teorias que consideran que todo lo
posmoderno es perjudicial para las personas.

En el Capitulo I. Introduccién, se incluiran la descripcion de la realidad
problematica y el enunciado del problema. Ademas, se expondran la hipétesis,
las variables, los objetivos y la justificacion de este estudio.

En el Capitulo Il: Marco de referencia cientifico, se plasmaran los antecedentes
y los fundamentos tedricos en funcion de los objetivos sefialados. Por tratarse
de una investigacion iusfiloséfica, antes de definir las categorias filoséficas
claves de esta tesis, se desarrollaran los contextos historicos y académicos en
donde surgieron dichas categorias. El propdsito sera ofrecer la mayor claridad

posible y el respaldo tedrico indispensable para los conceptos empleados.

En el Capitulo Ill: Marco conceptual, se definiran los términos basicos y teorias

necesarias para la investigacion.

En el Capitulo IV: Marco metodoldgico, se indicara y validara la matriz cientifica,

ademas de la consistencia interna de las estructuras utilizadas en esta tesis.



En el Capitulo V: Discusion, se sintetizaran los aportes tedricos mas relevantes
sobre las variables en cuatro tablas de doble entrada. Posteriormente, se
procederd a evaluar y discutir las principales ideas precisadas en la
interpretacion de las tablas, sin desatender la informacion brindada en el Marco

de referencia cientifico.

En el Capitulo VI: Conclusiones, se expondran las conclusiones arribadas tras el

estudio y andlisis del vasto material bibliografico.

A continuacion, se indicaran todas las referencias bibliograficas empleadas a lo
largo de esta investigacion, con el propdsito de demostrar la calidad y objetividad
de la informacidon que sustenta este trabajo. Finalmente, se adjuntaran los
documentos y requisitos solicitados por la Universidad Privada Antenor Orrego

para la validez de la presente tesis.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1. Problema
1.1.1. Realidad problemética

Con el desenlace de la Segunda Guerra Mundial se dio también el final de la
Era Moderna o Modernidad. Segun multiples estudios de la Escuela de
Francfort, de los investigadores de los Cultural Studies, de los estructuralistas
y posestructuralistas, de los neohermenéuticos, etc., las sociedades que
sobrevivieron o emergieron luego de este gran acontecimiento bélico se
deslindaron de varios paradigmas primordiales que rigieron el pensamiento
moderno. Los desperfectos del racionalismo, del movimiento ilustrado, del
positivismo y de similares corrientes medulares de la Modernidad, marcaron
la pauta en la estructuracion y/o reorganizacién de estas comunidades. Por

ello, recibieron el nombre de sociedades posmodernas.

La Posmodernidad se caracteriza por heredar las repercusiones de la crisis
de la Modernidad. En este sentido, se ha establecido un marco de relevo de
los valores tradicionales; un escenario de revolucion tecnolégica con énfasis
en la digitalidad y en la explotacion de las telecomunicaciones; asi como una
apertura al reconocimiento de la multiculturalidad que fue invisibilizada por los

Estados Modernos.

Asimismo, el pensamiento posmoderno rompe con varios de los principales
lineamientos del pensamiento moderno; esto se refleja en su negativa a
sefalar un contexto de plenitud racionalizada para la humanidad, donde
triunfan los mas ilustrados sobre los incultos, como alguna vez determiné Kant
(2013); por el contrario, se observa un mayor acercamiento al ser humano, a
su multiculturalidad, a su naturaleza variable e impredecible, tanto individual
como colectivamente. En concordancia con ello, el pensamiento posmoderno
niega la existencia de verdades histérico-culturales absolutas, postulado que
repercute en los objetivos y métodos de las ciencias humanas y sociales;
ademas, apela a una constante critica al racionalismo modernista y sus

corrientes derivadas.
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Lo previamente descrito también es afirmado por Espinosa (2010):

Las practicas y las formas del saber han tomado nuevos rumbos en la
historia reciente. A partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando se
instauran categodricamente las nuevas tecnologias, la sociedad y la
cultura contemporaneas entran en una crisis que se manifiesta en todos
los sentidos e implica un paquete considerable de cambios en las
estructuras de la tradicién de la modernidad (p. 12).

Esta situacién en la que actualmente se encuentran las sociedades y las
distintas disciplinas académicas ha sido denominada condicion
posmoderna. Para comprender cuél fue el naciente contexto en que se
hallaron las sociedades y las disciplinas académicas luego de la Segunda
Guerra Mundial y la subsecuente crisis moderna, el filosofo francés Jean-
Frangois Lyotard concret6 una serie de estudios que se publicaron en 1979

bajo el titulo de “La condicidon posmoderna. Informe sobre el saber”.

Las principales situaciones paradigmaticas que Lyotard detecto en lo que fue
el desenvolvimiento de la Modernidad fueron: a) las mas altas estructuras de
poder de la Modernidad (gobiernos, instituciones, academias, ciencias, etc.)
construyeron metarrelatos donde les aseguraban a las sociedades un futuro
pleno donde el ser humano hallaria su realizacion si y solo si obedecia los
lineamientos fundamentales contenidos en estos grandes discursos [segun
Lyotard (1994), los metarrelatos mas resaltantes fueron: el lluminismo, el
Capitalismo, el Marxismo y el Cristianismo]; b) la verdad se propuso como un
absoluto que solamente estaba ligado a los fundamentos que estos
metarrelatos imponian; c) la implantacion de los metarrelatos y de las
verdades absolutas también pas6, de manera considerable, por el control
linglistico: los sistemas de comunicacion y de entendimiento del mundo eran
establecidos en las sociedades para amoldarlas a los debates
trascendentales, habiendo una tendencia hermética y formalista para
categorizar los fendmenos socioculturales. En sintesis, los paradigmas de
la Modernidad fueron tres: los metarrelatos o grandes mitos de plenitud, la

imposicion de verdades absolutas y el uso hermético y formalista del lenguaje.
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Asimismo, Lyotard expone cuales son los paradigmas posmodernos que se
instauran en esta era 'y que, por ende, reemplazan a los paradigmas modernos
luego de la crisis de la Modernidad: a) los metarrelatos son desmitificados, es
decir, sus elementos constitutivos son puestos en evidencia y se exhiben sus
falencias, lo que permite que pequefios relatos propios de la multiculturalidad
salgan de la invisibilidad que la Modernidad les infringio; b) la imposicion de
las verdades absolutas pierde su sustento y esto facilita una apertura a la
coexistencia de verdades relativas, provenientes de las multiples y diferentes
sociedades del mundo contemporaneo; c) la tendencia de las grandes
estructuras de poder de imponer el lenguaje para ejercer control va
flexibilizandose y, a su vez, se comienza a admitir cierta terminologia
aparecida en las distintas realidades socioculturales para integrarlas a las

discusiones imprescindibles.

En resumen, segun los estudios de Lyotard (1991), los contextos
socioculturales, las artes, las ciencias humanas y sociales, etc., han adquirido
la condiciéon posmoderna —un estado de cosas causado por los fenédmenos
posmodernos— en su transito de la Modernidad a la Posmodernidad; la
Teoria de la condicion posmoderna, entonces, es un estado de analisis o una
perspectiva critica que obliga a examinar estas areas (contextos
socioculturales, artes, ciencias humanas y sociales, etc.) en su manera de
desarrollarse en esta Ultima era. El escrutinio de estas areas se realiza en tres
enfoques: en sus metarrelatos, grandes discursos o ‘mitos’ modernos; en las
verdades absolutas que establecieron en la Modernidad; y en sus

construcciones y dinamicas linguisticas.

Varios juristas, iusfilésofos, constitucionalistas y académicos en general
(Arthur Kauffmann, Jirgen Habermas, Alfonso Garcia Figueroa, Andrés
Garcia Inda, el mismo Jean-Francois Lyotard, entre otros) se han hecho las
siguientes interrogantes, cada uno a su manera: ¢Coémo ha repercutido la
crisis de la Modernidad en el Derecho y en sus distintas ramas? ¢Qué

paradigmas del Derecho Moderno y su filosofia se han visto afectados ante

15



los cuestionamientos y criticas contra la Modernidad y sus disciplinas
cientificas? ¢ Mediante qué perspectiva teorica habria que abordar el Derecho
Posmoderno y su filosofia para comprender los fendbmenos juridicos que le

son caracteristicos?

La presente tesis parte de una premisa crucial: para abordar el Derecho
que acontece en la Posmodernidad es necesario que se haga desde una
perspectiva critica surgida en la misma Posmodernidad. Recurrir a antiguas
teorias modernas, como las contractualistas o la kelseniana, ocasionaria una
incompatibilidad historico-metodoldgica. En esto coincide el académico
Garcia (2001), quien en su articulo “Cinco apuntes sobre Derecho y
Postmodernidad” puntualiza que el discurso posmoderno exige al operador
juridico y al iusfilésofo disefiar nuevos caminos para abordar la problematica
de las sociedades posmodernas. También se concuerda con el pensamiento
del iusfilosofo aleman Arthur Kauffmann, quien en sus obras pilares sobre el
Derecho Posmoderno abre la linea de investigacion que esta tesis esta

asimilando para sus objetivos.
Siendo asi, De Domingo (2002), parafraseando a Arthur Kauffmann, precisa:

La Edad Moderna ha terminado (...) y el principal reto que se le plantea
hoy a la filosofia del Derecho, especialmente tras la quiebra moral y
juridica que supuso la Segunda Guerra Mundial, es volver a atender los
contenidos del Derecho y constituir asi una permanente reflexion critica

encaminada a distinguir Derecho de arbitrariedad (p. 438).

Complementariamente, el autor aleman apunta que la iusfilosofia
posmoderna debe ejercer “una preocupacion por el hombre; ain mas, la
preocupacion por la vida en general en todas sus formas" (Kauffmann, 1992,
p. 67).

Con todo este respaldo historico, juridico y iusfilosofico, en esta tesis se
propone auscultar la iusfilosofia juridica contemporanea a través de los
planteamientos de la Teoria de la condicion posmoderna expuesta por Jean-
Francois Lyotard; en otros términos, se busca escudrifiar si en verdad existe
una influencia de la condicibn posmoderna —o estado de cosas

posmoderno— en la iusfilosofia juridica contemporanea.
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Previamente, en su mencionada obra “La condicion posmoderna. Informe
sobre el saber”, Lyotard manifestd que el Derecho es una de las disciplinas
sociales que se influenciaron por la condicion posmoderna. Sin embargo,
quedd pendiente un mayor ahondamiento sobre este aspecto. Por este
motivo, se toman las bases establecidas por el filésofo francés y, siguiendo
la linea de estudio de la Teoria de la condicion posmoderna, se asevera la
siguiente hipotesis basica: el cambio de paradigmas filoséficos que ocurrio
en el trdnsito de la Modernidad a la Posmodernidad es semejante al cambio
de paradigmas iusfiloséficos que ha sucedido en el transito del Derecho

Moderno al Derecho Posmoderno.

Por ende, atendiendo el programa tedrico de Jean-Francois Lyotard y
habiendo adecuado la terminologia posmoderna al sentido juridico,
competera analizar el transito de la iusfilosofia moderna a la iusfilosofia
posmoderna en tres cambios de paradigmas: a) del metarrelato del Derecho
Moderno al Derecho desmitificado; b) del imperio de la ley como verdad
absoluta a la interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades; y c) del
uso del lenguaje juridico como limitador de lo socialmente relevante al uso
inclusivo e integracionista del lenguaje juridico. Para ello, se revisaran
numerosas obras de filésofos y iusfilésofos que tratan el problema del
Derecho Posmoderno y su filosofia.

Dado que no es viable incluir e indagar todas las corrientes iusfilosoficas
contemporaneas, a modo de analisis de muestras, solo se optara por revisar
al Neoconstitucionalismo. Esto se hara con el objeto de demostrar que los
paradigmas posmodernos planteados por la Teoria de la condicion
posmoderna estan presentes en los lineamientos medulares de dicha
corriente iusfiloséfica, repercutiendo en sus ideas y practicas. Para una mejor
delimitacion del estudio, se revisaran las diferentes obras sobre el
Neoconstitucionalismo de los destacados juristas Susanna Pozzolo, Luis
Prieto Sanchis, Paolo Comanducci y Alfonso Garcia Figueroa. De esta
manera, habra certeza y claridad sobre la influencia de la condicion

posmoderna sobre el Derecho contemporaneo y su filosofia.
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1.1.2. Enunciado del problema

¢, Como se refleja la influencia de la condicion posmoderna planteada por J. F.

Lyotard en el Neoconstitucionalismo?

1.2.Hipotesis

La influencia de la condicion posmoderna planteada por J. F. Lyotard se refleja
en el Neoconstitucionalismo con la admision y adecuacion tedrico-practica de
tres paradigmas propios del Posmodernismo: el Derecho desmitificado, la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades y el uso inclusivo e

integracionista del lenguaje juridico.
1.3. Variables
1.3.1. Variable 1
La condicién posmoderna planteada por J.F. Lyotard.
1.3.2. Variable 2
El Neoconstitucionalismo
1.4. Objetivos
1.4.1. Objetivo general

» Demostrar como ha influido la condicion posmoderna planteada por J. F.

Lyotard en el Neoconstitucionalismo.
1.4.2. Objetivos especificos

» Explicar qué es la condicibn posmoderna y cual es su relacion con el
Derecho.

» Evidenciar cudles fueron los paradigmas modernos de la filosofia y de la
iusfilosofia que se reemplazaron en la Posmodernidad.

» Denotar cuales fueron los paradigmas posmodernos que se asumieron y

adecuaron en el Neoconstitucionalismo.
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1.5. Justificacién de la investigacion

La justificacidn de esta tesis reside en el esclarecimiento tedrico sobre la filosofia
juridica practicada en la Posmodernidad. Esta investigacion favorece a no
ejercer una critica Unicamente negativa sobre las corrientes del Derecho
surgidas en la cuestionada Era Posmoderna, sin primero entender cuales son

sus pilares y cuales son sus caracteristicas beneficiosas.

El autor de la tesis considera que esta realidad problematica del Derecho actual
no podra ser tratada alturadamente si no se recurre a planteamientos
posmodernos que expliquen las nuevas controversias del Derecho en la
Posmodernidad. Por ello, mediante la metodologia propuesta en la Teoria de la
condicion posmoderna de Jean-Francois Lyotard, se busca dilucidar estas
causas y demostrar que no todos los fendmenos juridicos posmodernos han

perjudicado la praxis del Derecho y su filosofia.

Finalmente, es importante sefialar que esta tesis se ided y trabajé con la
intencién de contribuir a la renovacion y difusion de las investigaciones

iusfilosoficas en el nivel académico universitario.
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CAPITULO II: MARCO DE REFERENCIA
2.1. Antecedentes

A) Como primer antecedente se rescata el libro “La filosofia del Derecho en la
Posmodernidad” de Arthur Kauffmann, publicado en espafiol por la editorial
Temis en 1992. Aqui, el catedratico aleméan plantea su teoria posmoderna del
Derecho, refiriéndose a la reconstruccion del Derecho y a la emergente
filosofia juridica luego de la crisis del Derecho Moderno con la Segunda
Guerra Mundial. En su obra, Kauffmann manifiesta que ha ocurrido un cambio
de paradigmas en el transito del Derecho Moderno al Derecho Posmoderno.
Principalmente, sefiala que las nuevas teorias y practicas del Derecho deben
orientarse a combatir los totalitarismos; asimismo, puntualiza que, en la
Posmodernidad, la iusfilosofia ya no puede ocuparse exclusivamente de
formalismos ni metateorias. Por el contrario, este Derecho Posmoderno debe
ir mas acorde con la realidad y sus transformaciones, sin desatender la
basqueda de la justicia ni la constante aprehension de las necesidades

sociales.

B) Un segundo antecedente es el libro “Hermenéutica y Derecho”, publicado
en 2007 por la editorial Comares y en donde se reunen diez articulos del
iusfilésofo aleman Arthur Kauffmann. En dichos articulos, Kauffmann explica
y amplia sus postulados sobre el Derecho en la Posmodernidad. Por ejemplo,
sefala que, en la Modernidad, el Derecho fue una disciplina exclusivamente
legalista y que las practicas juridicas se configuraban, de forma prioritaria, con
el conocimiento de la ley y su aplicacion; por este motivo, en la actualidad, la
hermenéutica debe ganar mas relevancia para el Derecho Posmoderno. Pues,
a través del método hermenéutico, del estudio del lenguaje, de la
comunicaciéon y del entendimiento interdisciplinario, se puede desarrollar “un
Derecho real y no limitarse unicamente a un concepto nominal’ (p. 39); esto
significa que el Derecho no se desligue de la busqueda de la justicia ni del
interés por la sociedad, incluso cuando los conflictos a resolver resultaran

complejos o demasiado controversiales.

C) Como tercer antecedente esta el articulo “La Filosofia del Derecho de

Arthur Kauffmann en el transito a la posmodernidad: Una valoracién” del
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catedratico Tomas de Domingo Pérez, editado por la Revista Persona y
Derecho de la Universidad de Navarra, Espafia, en 2002. En el mencionado
articulo, el autor analiza y explica, de manera muy clara, las ideas principales
del iusfilésofo aleméan Arthur Kauffmann sobre su pensamiento acerca del

Derecho en la Posmodernidad.

De todas las conclusiones rescatadas, las que concuerdan con la presente
tesis son las siguientes: 1) la Edad Moderna esta agotada y finalizada, por lo
cual se le debe exigir al Derecho una cuidadosa atencién a los nuevos retos y
fendbmenos de la actual etapa posmoderna; 2) el Derecho ya no se plantea
como una elucubracién idealista sobre las leyes, sino como una constante
actividad cognoscitiva; 3) asimismo, ya no considera al Derecho como
sinbnimo de ley, sino a la practica constante que hace coherente la relacion

ley-realidad.

D) Como cuarto y ultimo antecedente se encuentra el articulo juridico del
catedratico Andrés Garcia Inda titulado “Cinco apuntes sobre Derecho y
Postmodernidad”, publicado en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, en
2001. En dicho texto se desarrolla la probleméatica del Derecho dentro de una
sociedad que ha superado los dogmas y paradigmas modernistas; esta
superacion se hace extensiva a las disciplinas juridicas. Por ende, el autor
postula que la filosofia y la praxis juridicas deben ubicarse en un panorama
de reformulacion de conceptos y técnicas para no inutilizarse ante las

particularidades de las sociedades posmodernas.

Aungque Andrés Garcia Inda no confia plenamente en los aportes de las
teorias posmodernas del Derecho, coincide con la presente tesis en las
siguientes ideas: 1) el Derecho ha perdido su mitificacién modernista, su gran
relato racionalista y legalista, para volver a ser ‘aterrizado’ e identificado como
un factor indispensable en la explicaciébn de la vida social, asi como un
instrumento inevitablemente sometido a transformacion; 2) “El Derecho como
metarrelato se disuelve en la pluralidad de pequefios relatos (decisiones,
normas fragmentarias, experiencias juridicas diversas, ordenamientos
multiples, etc.)” (Garcia, 2001, p. 240), donde las nuevas experiencias
juridicas de las culturas se reconocen como una fuente del Derecho,
permitiendo que se analicen los saberes juridicos desde dicha perspectiva; 3)
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la Posmodernidad incita al operador juridico a buscar nuevos recursos, como

las técnicas interpretativas, para aproximarse a la realidad y aprehenderla.

Finalmente, se resalta que, asi como el discurso posmoderno exige al
operador juridico y al iusfilosofo disefiar nuevos caminos para conocer las
nuevas sociedades, también le perjudica en cuanto a que la ciencia juridica
no soporta tanta dispersion de nuevos sujetos y objetos juridicos, cediendo
muchas veces a la incertidumbre y pudiendo dafiar su garantia de
predictibilidad en sus intentos por lograr flexibilidad.

PRIMERA PARTE: La Teoria de la condicion posmoderna
1.1. Transito del pensamiento moderno al pensamiento posmoderno

Para comprender el pensamiento posmoderno, sus principales caracteristicas,
su campo de estudio y su influencia en materias como el Derecho, es
indispensable desarrollar primero lo que fue el pensamiento moderno —al menos
de manera sintetizada—, sus paradigmas y su declive. Inmediatamente se
facilitara la tarea de ahondar en la filosofia posmoderna y, subsecuentemente,

en la condicién posmoderna.

La segunda fase de la Modernidad (surgida desde la Revolucion francesa de
1789 hasta el final de la Segunda Guerra Mundial en 1945) acrecent6 y aplico
las ideas iniciadas con el Renacimiento en el primer periodo de la Modernidad.
La concepcion de un ser humano libre, con su raz6n como mayor virtud, origind
la separacion entre la persona y los dogmas religiosos, pudiendo cada sujeto
escoger su forma de vivir mas alla de cualquier condicionante teoldgico. La idea
de la libertad no solo se centré en el aspecto ontolégico del ser humano, sino
que también repercutié en las esferas de poder, como el libre mercado en la
economia; como la divisiobn de poderes estatales, con énfasis en el legislativo,
en la politica; y como los cuerpos normativos que salvaguardan los derechos
individuales y sociales en el Derecho —Illamados por Foucault (2018): “Los

grandes codigos de los siglos XVIII 'y XIX” (p. 31).

Estas estructuras modernas llegaron a gestar otros importantes sucesos; por

ejemplo, el libre mercado origind al capitalismo y este, a su antitesis: el
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comunismo. Otro ejemplo es que el concepto del poder popular, del pacto social
en pro de un beneficio mayor, se torné en nacionalismos, donde importaba la
cuestion nacional antes que la de otros paises. El catedratico aleman Josef
Becker, estudiado por Bernecker (2004), resumira perfectamente la concepcion
nacionalista de los Estados de aquella época al mencionar que la mejor politica
era ‘la del egoista’, entendiendo que el enfoque politico ideal era que cada pais
persiguiera sus propios intereses nacionales. Sumado a ello, la codificacion de
las leyes como garantia del bien comun permitio afianzar la teoria del buen

ciudadano, la cual se auné a la cuestion nacional.

La Historia, segun la 6ptica moderna, se explicaba teleolégicamente: el progreso
se concibié como una secuencia légica y lineal, donde el individuo es el hacedor
y protagonista de esta secuencialidad, que luego queda registrada en

documentos para la posteridad.

El pensamiento moderno se tratd de un pensamiento construido, narrado y
debatido desde las academias, las escuelas y los discursos tecnocraticos; la
mayoria de ellos estaban convencidos de la existencia de una verdad ultima que
se podia aprehender mediante la l6gica y el razonamiento profundo del sujeto
ilustrado (Horkheimer y Adorno, 2018).

Acerca de esta concepcion del ser humano, se resalta que es producto de la
filosofia cartesiana —filosofia base de la Modernidad. La busqueda de la esencia
de los seres, de las cosas y del mundo, sera el reto de todas las escuelas y
movimientos intelectuales. Pero este ser humano ideado por el pensamiento
moderno parecio no corresponderse con la persona-en-el-mundo, siendo asi que
uno de los errores mas resaltantes del pensamiento moderno fue diferenciar y
aislar la actividad intelectual de la actividad y la experiencia del hombre ‘comun’.
Se expuso la superioridad del hombre del saber sobre el hombre ‘corriente’.
Entonces, la forma de concebir al ser humano fue desde lo que las ciencias y las
filosofias académicas afirmaban sobre este. La academia ‘creaba’ al individuo y,

consecuentemente, producia la Historia segun su criterio.

En su fase final, la segunda Modernidad abarcdé las corrientes fenomenolégicas
y existencialistas, que pese a buscar renovadas maneras de estudiar las

relaciones entre el ser y el mundo, también procedieron a desligarlo de los
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fendbmenos que consideraban inesenciales al individuo, manteniendo esa
particularidad modernista de buscar verdades ultimas (dandose por hecho que

existian y que debian hallarse).

La supremacia del pensamiento moderno finaliz6 con la coalicibn de estas
aparentes verdades absolutas (de la Historia, de la Politica, del Derecho, de la
Economia, etc.) en una paradoja que desvirtia dicho pensamiento: si mediante
el racionalismo moderno se debia llegar a las verdades absolutas, estas debieron
sistematizarse aunada, armdnica y légicamente; empero, acontecio lo inverso,

frustrandose entre estas, tal cual se evidencio en la Segunda Guerra Mundial.

Fue con tal acontecimiento bélico que ocurrié el quiebre entre todas estas
verdades absolutas, cuestiondndose las poblaciones si todos estos grandes
relatos modernos sobre la realizacion humana eran realmente Utiles y
funcionales para las comunidades o solo para los grupos de poder. Este contexto
de crisis es asimilado por Tornos (1996) como “el fin sin vuelta atras de un estilo
de humanidad, de racionalidad y de conciencia ética, comprometidas con lo

universal” (p. 150).

No se puede negar que los saberes absolutos propuestos en la Modernidad
aparecen para reivindicar la causa humana luego de la época oscura del teismo
medieval —lo que, al respecto, polémicamente compendié Foucault (2017a) al
afirmar que el ser humano como objeto de estudio es un invento posterior al
Medioevo. No obstante, después de la Revolucién francesa, esta causa humana
procedié a desnaturalizarse lentamente y a tornarse en una excusa del poder
para impulsar otros intereses cada vez mas sospechosos de inhumanidad. La
evolucion racionalista fund6 nuevos poderes politicos, académicos, econémicos,
bélicos, legales y cientificos que se abstrajeron del individuo y tomaron otras
dimensiones. Las ciencias y sus resultados tecnoldgicos, los nacionalismos y sus
representantes, los poderes politicos, las cupulas religiosas, econémicas y
juridicas se avocaron en generar la guerra y olvidaron aquel supuesto proposito
humanista que tanto habian pregonado durante siglos. A esto Beriain (2011)
nombrd como “la crisis de las grandes metanarrativas del progreso social” (p.
135).
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Los paradigmas de la Modernidad quedaron desacreditados para las sociedades
de la posguerra (al menos, en el mundo occidental), por lo que se requirié de un
nuevo pensamiento que reflexionara y tratara sobre la problematica del sery su
lugar en las distintas esferas sociales, ademas de su relacion con los entes de
poder y de las funciones de estos agentes. Se necesitdé de un pensamiento que
no apelara a miticos e impetuosos discursos sobre el destino de las personas
para convencer y gustar; sobre todo, se requirié de un enfoque que incluyera la
voz y las expresiones del ser humano real y no de aquel que habia sido moldeado
desde las academias y los enciclopedismos modernistas. Esa realidad
modernista, compuesta exclusivamente por ordenes légicos y objetividades
(Innerarity, 1987), requiri6 de modificaciones y de una honda superacién que
traspasara los parametros académicos, cientificos e intelectuales en general,
para contemplar al hombre comin no como un sujeto inferior, sino como el Unico
sujeto real. Por ende, se busco que las ciencias y las filosofias modificaran sus
métodos y finalidades, primero, para subsanar el desencantamiento y la
desconfianza de las sociedades con respecto a estas y, segundo, para proponer
nuevas posibilidades de realizacion de la persona tanto individual como

colectivamente.

Lo expresado hasta aqui puede resumirse en la tesis que Horkheimer y Adorno
(2018) manifestaron en su obra “Dialéctica de la llustracion” de 1944: el camino
hacia la crisis bélica mundial y las ideologias fascistas fue un proceso racional
gue tuvo inicio con el pensamiento moderno, por lo que no fue una anomalia
histérica; asi, es valido catalogar aquellos eventos catastréficos como resultados
indeseados, pero propios, de las corrientes hegeménicas de la Modernidad, tales

como la llustracion y el positivismo.
1.2.El pensamiento posmoderno

Después de la Segunda Guerra Mundial, gran parte de los saberes, las teorias,
las metodologias y las instituciones establecidas por las academias, las ciencias
y las filosofias modernistas hegemonicas fue negada, rechazada y desmentida
por las sociedades que ya no podian identificarse con los metarrelatos o grandes
discursos modernos; situacion que Grin (1997) tilda como “un cambio sustancial

con [respecto a] la modernidad” (p. 20).
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Este cambio sustancial es justificado por el espiritu de decepcion originado por
las calamidades de la guerra, donde la dignidad humana fue vapuleada por las
ambiciones bélicas de los orbes de poder de toda indole. Haciendo extensivo lo
manifestado por Weber en 1919 (s.f.), acerca de que la Modernidad se dio debido
al desencantamiento del pensamiento medieval (deslinde de creencias divinas y
de supuestos conocimientos extrahumanos), también cabria afirmar que el
desencantamiento del pensamiento moderno devino en un ‘nuevo’ mundo. Este
desencantamiento que las sociedades sienten hacia los paradigmas de la
Modernidad se complementa con lo que Vattimo (2010) interpreta como una
obsolescencia de la “politica moderna”, la cual ha degenerado debido a “muchas
razones relacionadas con el desarrollo de las comunicaciones, con la prensa y
con el propio mercado de la informacion (...)” (p. 30). En efecto, a través de los
sistemas de comunicacion, las sociedades han dejado el rol pasivo en las
relaciones de poder para, en parte, agenciarse con algun tipo de vigilancia contra
los altos cargos que antes eran invisibles para el pueblo. Esta vigilancia se
sustenta en la desconfianza y sospecha de las distintas comunidades hacia los
organismos que ostentan el poder.

En la Era Posmoderna, las personas ya no tienen aquellas obligaciones
hiperracionalistas de someterse a lo dictaminado por las ciencias, las grandes
filosofias y las academias, sino que se invierte la situacion: ahora se les exige a
estos entes someterse ante el ser humano sin encasillarlo en los viejos criterios
positivizados para tratar de medir, en todo sentido, las actividades del individuo.
A dichos campos del saber, luego de ser desmitificados —cabria decir que la
devocion por la razén se torné en la divinidad de los modernistas—, se les
exhorté a dedicarse mas al servicio del ser humano que al servicio del poder. Y
con ello cabria hablar de una Historia ya no creada por los tecndcratas en
nombre de la humanidad, sino de una surgida desde el seno de cada comunidad,
con sus respectivas mutaciones culturales y momentos transicionales,
reconociendo su falibilidad y pretendiendo ser inclusiva y no selectiva; tal
selectividad es la caracteristica que reprocha Carr (1985) a los historiadores

modernos al tildarlos de “fetichistas de los documentos” (p. 21).

Sin embargo, este ‘despertar’ de las sociedades no ha sido asumido con rotundo

optimismo por multiples sectores, dado que representa la caida de grandes
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discursos que parecian defender un fin de plenitud universal y una completa
armonia de las verdades absolutas. Con esto no se pretende tachar a fildsofos
como René Descartes, Jean-Jacques Rousseau, Immanuel Kant, Georg Hegel,
Karl Marx, Auguste Comte, Edmund Husserl, Jean-Paul Sartre, etc., de farsantes
0 encubridores de pérfidas intenciones, sino que se busca describir como sus
filosofias —o parte de ellas— fueron insuficientes para salvaguardar al mundo
de intereses superiores. Intereses que, escudados en ese fervor popular por la
libertad y la razén, terminaron imponiéndose a la pregonada paz social y
realizacion humana. Incluso luego de la Segunda Guerra Mundial, ya sin
intocables discursos teleoldgicos, las naciones prosiguieron sus actividades
destructivas, como la Guerra Fria, la Guerra de Corea, la Guerra de Vietnam, los
ataques a Cuba, la Guerra de Argelia, etc., demostrando que poco o0 nada
importaba el ser humano, mas si la satisfaccion de los deseos de los grupos de

poder.

Muchos de los nuevos pensadores, en contraposicion con sus antecesores
modernistas, cuestionaron y rechazaron los llamativos relatos de plenitud y de
felicidad; en cambio, si se propusieron esclarecer y denunciar los errores y las
falacias que se habian construido durante los siglos pasados. Durante las
primeras décadas de la posguerra, Claude Lévi-Strauss, Louis Althusser, Michel
Foucault, Jacques Derrida, entre otros, no glorificaron mi mitificaron la razén, ni
las ciencias ni las filosofias; en cambio, convergieron en aseverar que la
acumulacion de saberes habia representado para la Modernidad la fortaleza de

su poder:

Hay que admitir mas bien que el poder produce saber (y no simplemente
favoreciéndolo porque le sirva o aplicandolo porque sea util); que poder y
saber se implican directamente el uno al otro; que no existe relacion de
poder sin constitucion correlativa de un campo de saber, ni de saber que
Nno suponga y no constituya al mismo tiempo relaciones de poder (Foucault,
2018, p. 37).

Por ello, paises como Estados Unidos, Francia, Alemania, Inglaterra y Espafa
lucharon por poseer el monopolio del saber y disefiar la manera de narrar la
Historia desde sus condiciones y perspectivas. La emergente critica posguerra
hacia la secuencialidad historica y los fundamentalismos devino en la tesis de
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una historia cadtica, no armoénica ni teleolégica. En este sentido, el
estructuralismo, el posestructuralismo y la Escuela de Francfort identificaron el
estudio de los sistemas de poder como el mecanismo para descubrir los
propdsitos y las formas que, bajo el pretexto de una Historia impulsada por la
Naturaleza, condujeron a las sociedades a determinados eventos. Para un
mundo golpeado por las atrocidades de las guerras, el pensamiento no
institucionalizado ni solventado por los gobiernos, que expone ideas e
investigaciones sobre lo que ha sido y es capaz el poder, se convierte en motor
de similares busquedas denunciantes. Para un mundo desencantado de los
metarrelatos, de las verdades absolutas, de las grandes filosofias, de las
ideologias teleoldgicas, de los nacionalismos, de los inconmensurables
progresos cientificos, de la industrializacién y de la masificacion de los medios
de comunicacion, resulté necesario adoptar un pensamiento que no se sometiera
a los entes totalizadores y que, en cambio, incluyera la multiculturalidad, las
etnias, las clases sociales relegadas, las minorias, etcétera. Posiblemente, esta
fue una forma de reivindicar la dignidad humana, haciendo que estuviera

contenida y visible en los nacientes paradigmas de las areas del conocimiento.

De lo anteriormente expresado, se identifica lo siguiente: el pensamiento que se
comenzé a formar luego de la Segunda Guerra Mundial adoptd una orientacion
por las diferencias, por las minorias y la relativizacion de los opuestos. Rivaliza
claramente con las corrientes modernas que intentaron dirigir al ser humano y
su devenir en una misma direccion, similar a un proyecto primitivo al que se debe
perfeccionar. Esta construccion del individuo perfecto, en la Modernidad, solia
dictarse desde el eurocentrismo; ademas, el ser humano debia ilustrarse para
realizarse como tal. Lo manifesté Kant (2013) como uno de sus principios sobre

la historia universal:

La Naturaleza ha querido que el hombre logre completamente de si mismo
todo aquello que sobrepasa el ordenamiento mecanico de su existencia
animal, y que no participe de ninguna otra felicidad o perfeccion que la que

el mismo, libre del instinto, se procure por la propia razon (p. 44).

Esta Naturaleza, para Kant (2013), determina superiores e inferiores; como pie

de pagina al mismo texto, sefialé que:
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Solo un publico ilustrado, que ha perdurado desde el comienzo hasta
nuestros dias, sin interrupcion, puede autorizar la historia antigua. Fuera de
él, todo es terra incognita, y la historia de los pueblos al margen de su
circulo puede comenzarse solo a partir del momento en que entran en este

circulo (p. 65)

Contra estas afirmaciones es que el pensamiento posmoderno se opone,
repeliendo que se determine, por naturaleza, un conjunto de individuos
superiores que estén legitimados a modificar, alterar, recomponer, guiar o

eliminar, a aquellos otros individuos naturalmente inferiores.

Sobre ello, es importante resaltar que uno de los principales aportes del
pensamiento posmoderno (el cual toma al estructuralismo, al posestructuralismo,
a la Escuela de Francfort y la Nueva hermenéutica como sus antecedentes
inmediatos) es su visibn mas proxima a la persona, sin buscar intervenirla ni
modificarla para fines particulares. Su descripcion del ser humano admite las
diferencias, los errores y las limitaciones de cada individuo, algo que los
modernistas evitaron expresar mediante distintas estrategias —no
necesariamente con intenciones perversas. Estas caracteristicas del
pensamiento posmoderno permiten suponer a autores como Ayuso, en prélogo
a Dip (2016), que tal pensamiento se distingue de su etapa predecesora ya sea
en conceptos de antimodernidad (rotundo antagonismo), de Modernidad
decadente (crisis de lo moderno) o bien de hipermodernidad (evolucion o

repotenciacién de los paradigmas modernos).

El Posmodernismo, como teoria filoséfica, aparecié propiamente con la obra “La
condicion posmoderna. Informe sobre el saber” de Jean-Frangois Lyotard en
1979 (la teoria de la obra se abordara en el siguiente punto). Este pensador
francés evalu6 y tomé los aportes de Michel Foucault, de Jacques Derrida, de
Claude Lévi-Strauss, de Louis Althusser, asi como ciertas nociones de
Habermas (aunque este autor aleman rechazo la propuesta posmoderna), y los
sintetiz0 en importantes premisas que, lamentablemente, hasta hoy son
cuestionadas por su poco desarrollo posterior y por su falta de
institucionalizacibn —siendo el caso de la sarcastica critica de Doyle (1996),

quien dira: “Posmoderno’ es un término extremadamente plastico” (p.120).
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Cabe precisar que, al ser el posmodernismo un pensamiento no academizado ni
institucionalizado como la llustracion o el positivismo, no hubo escuela que
amoldara e hiciera evolucionar lo trabajado por Lyotard, mas alla de los textos
de intelectuales autodenominados posmodernos como Daniel Bell y Gianni
Vattimo. Empero, lo manifestado por Lyotard es util para delimitar el proyecto
posmoderno, definir la condicién posmodernay, luego, profundizar en el Derecho

bajo tal condicion, que es el propdsito de la presente tesis.

A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: el pensamiento
posmoderno o posmodernismo puede entenderse como una superacion del
pensamiento moderno o bien como una ruptura con el mismo. A diferencia del
modernismo, el posmodernismo no pretende sefalar un destino de plenitud para
la humanidad donde rigen las verdades absolutas y triunfan los mas capaces
sobre los débiles; por el contrario, se observa un mayor acercamiento al ser
humano, a su multiculturalidad, a su naturaleza cambiante e impredecible, tanto
individual como colectivamente. El pensamiento posmoderno niega la existencia
de verdades histérico-culturales absolutas; este postulado repercute en los
objetivos y métodos de las ciencias humanas y sociales. Ademas, apela a una

constante critica al racionalismo modernista y sus corrientes derivadas.
1.2.1. La condicion posmoderna

El contexto para definir y comprender qué es la condicion posmoderna lo
declara Espinosa (2010):

Las précticas y las formas del saber han tomado nuevos rumbos en la
historia reciente. A partir de la Segunda Guerra Mundial, cuando se
instauran categoricamente las nuevas tecnologias, la sociedad y la
cultura contemporaneas entran en una crisis que se manifiesta en todos
los sentidos e implica un paquete considerable de cambios en las

estructuras de la tradicion de la modernidad (p. 12).

Se habla, en este nuevo contexto, de la relevante incompatibilidad de los
objetivos, principios y leyes —tanto cientificas como filos6ficas— que

dominaron la Modernidad con la realidad de las nuevas sociedades.
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Este acontecimiento de ruptura ya lo habia previsto el influyente filésofo
aleman Martin Heidegger a inicios del siglo XX, como recuerda Vattimo
(2011), al declarar el final de la metafisica. En la relacion Modernidad y
Posmodernidad, dicha ruptura representd denunciar y distanciarse de las
teorias metafisicas que dominaron los ultimos siglos; asimismo, represento el
prescindir de la idea de fuerzas naturales que crean al mundo y que impulsan
los actos humanos hacia fines de plenitud; también significé el empezar a
considerar a las grandes figuras del pensamiento, de las ciencias, de la
politica, de la religion, como seres ‘terrenales’ y no designados por alguna
Divinidad o Naturaleza para ordenar al resto; ademas, conllevé a revaluar los
hechos histéricos, reinterpretarlos, y no asumirlos como datos objetivos que

aguardan por la aprehension humana.

Fue el filésofo francés Jean-Francois Lyotard quien, en 1979, a peticién del
Consejo de Universidades de Quebec-Canada, realizd el planteamiento
formal de la condicién posmoderna en su informe “La condicion posmoderna.
Informe sobre el saber”. Con dicho planteamiento se buscé dar a conocer un
estado de cosas de las sociedades occidentales y occidentalizadas luego de
la Segunda Guerra Mundial. En el informe en mencion, el filosofo francés
manifiesta que ya no se puede hablar de saber, poder y verdad en los mismos
términos con que se habian teorizado y aplicado durante la Modernidad; para
Lyotard, el pensamiento moderno se encargo de disefiar e imponer grandes
relatos de realizacion humana donde el saber, el poder y la verdad
correspondian a una misma fuente —fuente que era determinada segun cada
tipo de metarrelato. Lyotard observé que esto se debi6 a que solo
protagonizaban los grandes movimientos sociales aquellos que ostentaban el
poder y dominaban los conocimientos (es decir, gobernantes, personajes
politicos, militares, legisladores, cientificos, filésofos, entre otros). Empero,
ante la crisis posguerra y la masiva y abrupta aparicion de los sistemas de
comunicacion, donde la informacion “afecta y afectara a la circulacion de los
conocimientos” (Lyotard, 1991, p. 6), el saber se ha tornado en ‘mercancia’
que puede estar al alcance de cualquier individuo y ya no de clases
privilegiadas. Cuando el saber se democratiza, los ‘decididores’ —como

denomina Lyotard a los ostentadores de poder— ya no buscan llegar a las
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sociedades mediante narrativas metafisicas de plenitud, dado que las
sociedades posmodernas pueden tener los recursos informativos para
cuestionar, desmentir y desvelar las intenciones estratégicas de quienes

ostentan el poder.

Asi, Lyotard precisa que la verdad, segun el antiguo enfoque modernista, ya
no goza de estabilidad en el pensamiento popular si no va a tener una utilidad
inmediata; es decir, siguiendo ahora una tendencia pragmatica, donde “una
idea es verdadera mientras se crea que es provechosa para nuestras vidas”
(James, 2016. p. 30), la verdad y el saber deben ser Utiles para el individuo
de manera inmediata y no con fines de una futura y casi inalcanzable
realizacion humana. Esta renuncia a esperar una realizacion humana
significa, ademas, el deslucimiento de todos los paradigmas adyacentes a la
verdad, como la Justicia, segun Dip (2016). Lyotard (1991), a lo largo de su
informe, repite que la desconfianza hacia el pensamiento moderno es integral
y que esto repercute en las varias disciplinas académicas, profesionales,
técnicas, etc., forzandolas a reinventarse para las nuevas sociedades o, caso

contrario, restadndoles su vigencia.

En correlacion con ello, se dice que la condicién posmoderna es el estado de
cosas o la posicion de una disciplina cientifica, filoséfica, social, etc., que esta
contextualizada por los conocimientos, enunciados y exigencias emergidos en
la Posmodernidad, los cuales recompusieron las metodologias de las
ciencias, especialmente las sociales. El método de sospechar y denunciar,
originado por el decaimiento de los paradigmas modernos, ha sido empleado
por los nuevos pensadores e investigadores y promueve una nhueva
perspectiva para desentrafiar la relacién del sujeto con el mundo; una nueva
perspectiva que ha obligado a que los campos del conocimiento se replanteen
tres aspectos fundamentales: a) sus grandes relatos o metarrelatos, b) sus
verdades absolutas y c¢) su uso del lenguaje. El derrumbe de los dos primeros
(metarrelatos y verdades absolutas) originé las bases del pensamiento
posmoderno y, por ende, que toda ciencia humana haga rebusque y énfasis
en estos ambitos suyos antes de emitir sus resultados. Cabe afirmar que gran

parte de las disciplinas sociales —incluyendo al Derecho— y de las filosofias
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postuladas después de la Segunda Guerra Mundial se desenvolvieron dentro

de estos tres vértices o los incluyeron en sus respectivos marcos teoricos.

Cuando se expresa que las ciencias humanas y sociales estdn sometidas a la
condicion posmoderna, significa, de manera sucinta, que sus contenidos,
meétodos y objetivos, se descomponen y evallan criticamente en términos de
relatos (de grandes a pequefios), de verdades (de absolutas a relativas) y de

usos del lenguaje.

1.2.1.1. Sobre los metarrelatos: Lyotard (1994) indica que los
metarrelatos de la Modernidad fueron el Marxismo, el Capitalismo, el
lluminismo y el Cristianismo. Lo que caracteriza a estos grandes relatos
modernos es su caracter teleolégico sobre la historia; es decir, que la
historia irremediablemente se conduce a un determinado fin y que lo
correcto es dejarse conducir hacia tal destino. Estos grandes relatos
aseguran la plenitud del ser humano, tanto individual como socialmente;
profesan un estado de realizacion inevitable que es dirigido por grandes

personalidades, grandes enunciados y grandes luchas.

De manera abreviada, se expresa que el Marxismo proclama el triunfo de
la clase obrera sobre la clase burguesa y la consolidacién de la igualdad
socioecondémica; el Capitalismo, por su parte, manifiesta una optimizacion
de la vida debido a la riqueza que se acumula segun el trabajo efectuado
por cada individuo; el lluminismo plantea una superacién humana en base
al progresivo uso de la razoén, asumiendo que el cultivo de la razon
alcanzara criterios universales que permitiran la paz y la armonia entre las
naciones; finalmente, el Cristianismo narra la redencion de las personas
gracias al sacrificio del Hijo de Dios y garantiza que la devocién que se le
tenga a Dios sera crucial en tanto se espera la nueva llegada —y

definitiva— de Jesucristo.

Lyotard (1991), contra todos estos metarrelatos, sentencia: “Simplificando
al maximo, se tiene por posmoderna la incredulidad a los metarrelatos” (p.
4). Y agrega que esta desconfianza se debe a la caida del pensamiento
metafisico; por ende, los metarrelatos pierden “grandes héroes, grandes
peligros, grandes periplos y su gran propésito” (p. 4).
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Los metarrelatos también se conocen, dentro del argot posmoderno, como
Grandes Mitos. Esto se debe a la mitificacion que ejercen a favor de sus

elementos, métodos, propdsitos y representantes.

1.2.1.2. Sobre las verdades absolutas: en concordancia con los
metarrelatos se dieron las verdades absolutas, entendidas como aquellos
enunciados supremos, inapelables e irrenunciables que son producto de
las ciencias, de las filosofias o de fuentes suprahumanas que estan por
encima de la voluntad del individuo. La idea de una razén suprema impulso
a que numerosos cientificos y pensadores modernistas plantearan
verdades Ultimas legitimadas por su racionalidad y su aparente
universalidad. Esto se desbarat6 con el enfrentamiento bélico de
numerosos Estados-Naciones de todos los continentes del planeta (la
Segunda Guerra Mundial), cada uno defendiendo sus propias razones, sus
conjuntos de valores particulares, sus ideologias y sus macroconceptos
rectores, a su vez incompatibles con los de otros Estados-Naciones. La
idea de una razon ultima y universal devino en falaz, surgiendo un nuevo
paradigma: la coexistencia de verdades relativas que son propias aun
contexto histérico-cultural determinado. Esto quiere decir que la verdad
objetiva, en el campo de las ciencias humanas y sociales, es solamente un
postulado que responde a lo que se consensa dentro de un marco
especifico. De manera que es valido expresar que, a lo largo de la historia,
se han enarbolado verdades absolutas incontables veces, pero que, con
los avances de los campos del saber y las transformaciones culturales,

estas se han debilitado o reemplazado por supuestas nuevas verdades.

En efecto, para Vattimo (2010), el planteamiento de verdades absolutas es
una puesta en accién de paradigmas no objetivos, dada su imposible
verificacion, pero que por trascendental consenso se han alzado a tal grado

de significancia.

Entonces, al hablar de una condicion posmoderna de las ciencias humanas

y sociales, se habla de un rechazo a la imposicion de una verdad
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totalizadora que hace que unos se sometan a lo que otros enuncian como

universal, natural y supremo.

1.2.1.3. Sobre el uso del lenguaje: finalmente, esta la cuestion del
lenguaje. El despliegue de estudios y analisis en esta &rea fueron
actividades primordiales en ciertos investigadores incluso décadas antes
del estallido de la Segunda Guerra Mundial, pero estos alcanzaron sus

resultados mas innovadores luego de la crisis bélica.

Determinar el posicionamiento de las distintas disciplinas en la
Posmodernidad es ahondar en sus relaciones con el lenguaje y su dinamica
social. Lyotard (1991), siguiendo la linea investigativa de Ludwig
Wittgenstein, ve en los juegos linglisticos un método elemental e
irremplazable para auscultar el vinculo de las sociedades posmodernas con
las disciplinas del saber; el fildsofo francés es enfatico al subrayar que las
diversas redes comunicativas, las crecientes tecnologias de la
comunicacion, las nuevas maneras de narrar los acontecimientos de la
realidad cotidiana, han generado novedosas formas de acceder al sabery
al poder. Es decir, es inocultable la trascendencia que tiene el lenguaje
como elemento ensamblador de los grupos sociales; por ende, dominar el

lenguaje es dominar parte importante de las practicas sociales.

Se debe ver que la problematica de la imposicion de los metarrelatos y de
las verdades absolutas también paso, de forma considerable, por el control
lingUistico de los sistemas de comunicacién y comprension del mundo.
Para esclarecer el rol del lenguaje dentro de este marco, se expone la
siguiente secuencia: el poder constantemente busca legitimarse; lo hace a
través de sus instituciones, de sus idedlogos, filosofos, cientificos y figuras
publicas, quienes directa o indirectamente construyen y transmiten
discursos que, mientras mas adeptos generan, mas validos se vuelveny, a
la vez, fortalecen al poder. Para darle sentido a los discursos, existen
elementos, hechos, reflexiones, enfoques, que son empleados y narrados
como ejes de ideas, afirmaciones y negaciones. Solo lo que es narrado

puede ser visibilizado en el ambito del debate vigente y de las discusiones
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multidisciplinarias. Por ello, es indiscutible el rol del lenguaje, pues quien
rige el lenguaje, rige los métodos y canales de comunicacion;
subsecuentemente, se rigen los conceptos, las definiciones, los
significados y significantes, desarrollando en las personas un cumulo de
asociaciones entre ellas y el mundo. Asimismo, el dominio del lenguaje no
se basta con la creacion y el regimiento de las palabras y sus asociaciones,
sino que apela a los simbolos y a todo instrumento que le facilite su

enraizamiento en el imaginario colectivo.

Los estudios y las teorias sobre el uso del lenguaje y la comunicacién, sobre
su rol primordial en la formacion de la cultura y de los sistemas, fueron
encabezados por los neohermenéuticos, los estructuralistas,
posestructuralistas, los Cultural Studies y la Escuela de Francfort, en
especial por el aleman Jurgen Habermas (critico de la teoria posmoderna
de Lyotard). A su vez, Jean-Francois Lyotard recoge los resultados de

todas estas corrientes.

En virtud de lo trabajado y manifestado por Jean-Francois Lyotard en “La
condicion posmoderna. Informe sobre el saber”, se expone que la condicion
posmoderna engloba varios postulados, propuestas, examenes, a distintas
manifestaciones del saber, de la verdad, del poder, en concordancia con los
cambios que han venido experimentando las nuevas sociedades. En este
informe de Lyotard, a veces de manera explicita y otras veces de forma
referencial, se incluye a las materias juridicas, planteandose los problemas
desde el conflicto del Estado Moderno o Estado-Nacion contra el Estado de
las sociedades posmodernas y el Derecho que emerge como producto de las

nuevas practicas socioculturales.

Con las breves, pero significativas menciones que hace Lyotard sobre la
condicion posmoderna del Derecho, se abre la posibilidad de trasladar las
discusiones paradigmaticas (la crisis de los metarrelatos y la aparicion de
pequefios relatos; la coalicion de las verdades absolutas y el emerger de las
verdades relativas coexistentes; y el uso inclusivo e integracionista del

lenguaje) al terreno de la filosofia juridica. Asi, el objetivo ser4 demostrar que

36



la iusfilosofia surgida en la Posmodernidad alberga los tres paradigmas

propuestos por la Teoria de la condicion posmoderna.

A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: la Teoria de
la condicion posmoderna fue planteada por el filésofo francés Jean-Francois
Lyotard en “La condicién posmoderna. Informe sobre el saber”, obra publicada
en 1979. Segun los estudios de Lyotard, los contextos socioculturales, las
artes, las ciencias humanas y sociales, etc., han adquirido la condicion
posmoderna —un estado de cosas causado por los fendmenos
posmodernos— en su transito de la Modernidad a la Posmodernidad; la
Teoria de la condicidon posmoderna, entonces, es un estado de analisis 0 una
perspectiva critica que obliga al examen de estas areas (los contextos
socioculturales, las artes, las ciencias humanas y sociales, etc.) en su manera
de desarrollarse en esta ultima era. El escrutinio de estas areas se realiza en
tres enfoques: sus metarrelatos, grandes discursos o ‘mitos’ modernos; las
verdades absolutas que establecieron en la Modernidad; y sus construcciones

y usos linguisticos.

SEGUNDA PARTE: De la filosofia juridica moderna a la filosofia juridica
posmoderna

2.1. Generalidades

Corresponde llevar la problematica al campo del Derecho. Como primera
medida, compete abordar al Derecho aparecido en la Modernidad como una
formulacién racionalista que mediante las leyes codificadas ejercié su principal
influencia sobre la sociedad, al grado de tornarse un circulo hermético donde
dominaban Unicamente soberanos y legisladores. EI Derecho Moderno se
presentd como una ciencia autbnoma y superior a otras disciplinas sociales,
como la Sociologia o la Antropologia, por ejemplo. El positivismo surgido a
mediados del siglo XIX dio las herramientas suficientes a los juristas y a ciertos
iusfilosofos para ir edificando una teoria pura del Derecho, la cual alcanzaria su
postulacion maxima con Hans Kelsen en 1934, afio de la publicacién de su obra

cumbre “La teoria pura del Derecho”.
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Dado que el racionalismo fue el pensamiento hegemadnico de la Modernidad
(aunado con el enciclopedismo, el historicismo, etc.), influyé en la teorizacion y
aplicacion de un sistema juridico con sus caracteristicas y paradigmas. A lo largo
de la historia, suele darse aquella influencia de la filosofia imperante de una
época determinada sobre las ciencias humanas e incluso las naturales; como
ejemplo, bastaria recordar que, durante la Edad Media, la filosofia cristiana
condujo un Derecho esencialmente moralista, de contenido teoldgico y sometido
a los escritos biblicos. Se ejercian las normas ‘divinas’ como el gran Derecho,
siendo los castigos y las sanciones un tandem de aplicacion del poder politico y
del poder de la Iglesia. Por ello, volviendo a la relacion entre la Modernidad vy el
Derecho, acertadamente Rua (2020) manifiesta que “el Derecho, al adoptar para
si los patrones de la Modernidad, se constituye en fuente de organizacion social
y politica, al punto de que no puede hablarse de Modernidad sin Derecho

moderno” (p. 127).

El positivismo juridico y la supuestamente infranqueable teoria pura del Derecho
de Kelsen fracasarian con la concrecion de la Segunda Guerra Mundial; siendo
el evento juridico de mayor realce para Occidente los Juicios de Nuremberg,
acontecido desde el 20 de noviembre de 1945 hasta el 1 de octubre de 1946.
Luego de aquella catastrofe, se dio lo que De Domingo (2002), parafraseando a
Arthur Kauffmann, precisa:

La Edad Moderna ha terminado (...) y el principal reto que se le plantea hoy
a la filosofia del Derecho, especialmente tras la quiebra moral y juridica que
supuso la Segunda Guerra Mundial, es volver a atender los contenidos del
Derecho, y constituir asi una permanente reflexion critica encaminada a

distinguir Derecho de arbitrariedad (p. 438).

Compete examinar, sefialar y explicar, desde la perspectiva de la Teoria de la
condicion posmoderna, si los paradigmas aqui planteados (la crisis de los
metarrelatos y la aparicion de los pequefios relatos; la coalicion de las verdades
absolutas y el emerger de las verdades relativas coexistentes; y el uso inclusivo
e integracionista del lenguaje) también forman parte de la transformacion del

Derecho Moderno al posmoderno.
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Es propio de la presente tesis sobre la condicibn posmoderna abordar los
paradigmas de la iusfilosofia que aparecieron en la Modernidad y que,
posteriormente, se frustraron con la Segunda Guerra Mundial. Asimismo,
compete sefialar los nuevos paradigmas iusfiloséficos que se comenzaron a

disefiar en y por la Posmodernidad.

2.2.Paradigmas iusfiloséficos superados

2.2.1. El metarrelato del Derecho Moderno

Se ha mencionado que el lluminismo o llustracion tuvo como principal
herramienta al racionalismo para estudiar al sujeto, al mundo y la relacion
entre ambos —entendida dicha relacion como una serie de teorias sobre el
conocimiento. Para los ilustrados, el filtro racionalista permitia hacer
evolucionar a las ideas hasta establecer leyes en todas las areas del saber,
verdades absolutas e imposibles de ser refutadas. Aquello también llevo a
plantear que la felicidad de las personas y la armonia entre las naciones solo
serian alcanzadas si todos convergian en una razén universal, siendo esta la
tesis principal de Kant (2013) en sus célebres ensayos filosoficos sobre la

historia.

El Derecho Moderno como metarrelato tuvo su punto de inicio con las teorias
contractualistas, representadas primordialmente por Thomas Hobbes, John
Locke y Jean-Jacques Rousseau, en donde se ve a los individuos en la
necesidad de suprimir sus libertades personales para establecer un bien
comun a todos, el cual debe ser garantizado por un gobernante o gobernantes
elegidos por ellos mismos; el concepto de una sociedad protegida por sus
soberanos requirié de normas en donde se velara por el interés popular y se
sancionara a quienes atentasen contra él. En consecuencia, se fue moldeando
el Estado Legal de Derecho, donde existi6 un ordenamiento juridico
racionalizado, con estructura logico-formal, donde se salvaguardaba el bien
comun sin descuidar los principales derechos individuales de las personas.
Segun Prieto (2007), los juristas modernos confiaban “en que la razén puede
alumbrar para el mundo humano un sistema tan perfecto, completo y

coherente como puede hacerlo con las figuras y los numeros” (p. 10).
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Supuestamente, la materializacion y el perfeccionamiento de estas
propuestas significarian la plenitud para el sujeto tanto individual como
socialmente. En sintesis, el ser humano solo podia encaminarse hacia la
realizacion dentro de una sociedad regida por leyes y autoridades
ilustradas; este fue el metarrelato del Derecho Moderno.

Es correcto afirmar que el Derecho, gracias a la aparicién del racionalismo,
pretendié ser una ciencia encargada de regular la vida de los individuos en
sociedad para la conservacion de un bienestar comun; una ciencia que hallo
recursos en el enciclopedismo para regularizar sus principios y leyes,
generando certidumbre y predictibilidad entre los individuos. Esto es un
Derecho formalmente racional que, segun Marinori (2017) en andlisis al
concepto weberiano del Derecho, “se trata de un derecho moderno legislado”
(p. 26); ergo, leyes codificadas derivadas del estilo romano. La pérdida de
relevancia de las normas divinas hizo que se edificara otro paradigma, el cual
podria denominérsele Derecho racionalizado, que, no obstante, también
albergd un paradigma extrahumano: la Naturaleza —Ilo que podria
considerarse como un “iusnaturalismo racionalista” (Rua, 2020, p. 128). Asi,
en combinacién con el metarrelato del lluminismo, surgié el metarrelato del
Derecho Moderno. Las bases de Jean Bodin, John Locke, Jean-Jacques
Rousseau, el Barén de Montesquieu, Thomas Hobbes, Voltaire, Emmanuel-
Joseph Sieyes, sirvieron para la creacion del Estado Moderno, el cual fue el
marco politico y juridico donde se desarrollo el gran relato del Derecho; el

catedratico Henriquez (2015) dice al respecto:

Este tipo de Estado que tiene a la ley, y no a la Constitucion, como la
norma referente del ordenamiento juridico, por emanar del Parlamento,
depositario de la soberania popular, configura el primer paradigma de
Estado que, con sus propias particularidades en los paises europeos, la
doctrina conoce como Estado de Derecho, al sujetar la actuacién politica

a procedimientos regulados por las leyes (p. 56).

En virtud de lo expresado, si el lluminismo, ademas de un proyecto teleologico
y una gran teoria del conocimiento, constituyé un metarrelato, entonces el
Derecho Moderno también experimenté aquello. La concepcién de un Estado
y un Derecho que progresan racionalmente, positivizandose, amparandose en
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las ciencias, también abarc6 la idea de conducir a la sociedad hacia su

evolucion maxima, al umbral de la armonia y de la tan ansiada vida pacifica.

Como es propio de los metarrelatos, el del Derecho Moderno consistié en
enunciar un discurso de necesidad que se puede formular asi: el pueblo
necesita de las leyes para realizarse en armonia y progresar; entonces,
necesita de los juristas, de los estudios del Derecho y de los gobernantes que
establezcan los mejores sistemas normativos y de gobernabilidad (la cual es

inviable sin ordenamiento legal).

Este metarrelato parte de la necesidad del sujeto de vivir en una sociedad con
gobernantes y leyes, pasando por la necesidad de racionalizar a la comunidad
en paralelo con el sistema juridico y, asi, obtener la plenitud. Aunado a ello,
no se debe olvidar que un metarrelato o gran discurso posee “pretensiones
justificatorias y explicativas de ciertas instituciones o creencias compartidas”
(Diéguez, 2004, p. 179). El metarrelato del Derecho, en consecuencia, plantea
al Estado Moderno y al derecho racionalizado, positivo, aun conservando
estructuras metafisicas como la Naturaleza, como una necesidad del pueblo,
justificando asi a sus autoridades, sus teorias, sus instrumentos y sus

practicas.

Sin embargo, contradictoriamente, los juristas y teéricos del Derecho fueron
alejando sus proyectos de los individuos y encerrandose en sus propias
formulaciones y postulados; es decir, hicieron un Derecho sin valorar la
condicion humana ni los diversos desenvolvimientos de las personas en la
sociedad, en cambio, si desde abstracciones y planteamientos utépicos que
solo tenian completa coherencia en el plano tedrico. Asi, debe recordarse que,
fiel al modelo platonico, intelectuales como Rousseau (2014) calificaron a gran
sector de los ciudadanos como “vulgares” (p. 47), esquematizandose las

bases para el Despotismo llustrado.

Esto representd un devenir del Derecho en donde primo lo que el jurista
pensara, dijera y teorizara sobre la sociedad antes que la sociedad misma, la
real. Lo que facultaba tal actuacion residia en el principio del poder popular
representado por los gobernantes y parlamentarios; esto fue asumir una total

legitimacion de los actos legislativos al suponer que la voluntad del pueblo se
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veia reflejada en ellos, en concordancia con la creencia de que la Naturaleza

designa a los mas aptos para gobernar.

La concentracidon del pensamiento juridico en las escuelas profesionales, las
academias y la tecnocracia marcaron la separacion entre el individuo-pueblo
y el Derecho; y si bien esto no niega los beneficios que el racionalismo y sus
corrientes afines otorgaron a muchas areas de las ciencias juridicas, si se
afirma que estas Ultimas perdieron su sustancia humana —o, en todo caso,
se redujo a su minima expresion. El sujeto que los ilustrados habian ideado
dentro de sus fastuosas y complejas teorias fue el mismo que inspir6é a los

juristas, tedricos y iusfilosofos en sus grandes planteamientos juridicos.

Un problema sustancial que ocasiono la caida de dichos planteamientos fue
que el metarrelato del Derecho Moderno no solo era narrado desde una
perspectiva, sino desde varias posturas y corrientes que aseguraban haber
llegado a verdades absolutas sobre la plenitud de la humanidad. Estos
fundamentalismos no solo provinieron de distintas escuelas del Derecho
Moderno, sino de mudiltiples naciones que pretendian mostrar sus poderes
politicos y juridicos como los mas eficientes y totalizadores. Como es notorio,
este brote de nacionalismos provoc6 una seguidilla de enfrentamientos entre
Alemania, Francia, Inglaterra, Italia, etc., que luego se torné en dos Guerras

Mundiales.

Por otra parte, no se puede eludir lo acotado por Lyotard (1991) respecto a
gue las ciencias tienen un vinculo indisoluble con sus relatos o discursos. En
correlacion con esta observacion, es valido aseverar que el Derecho, como
ciencia autbnoma, positiva, autosuficiente en sus instrumentos, recursos e
investigaciones, construyd, proyectd y afianzé su gran discurso moderno
durante tres siglos aproximadamente, hallando sus antecedentes en el
maquiavelismo —segun Henriquez (2015)— y alcanzando su cuspide con
Hans Kelsen, cuando propuso una teoria pura del Derecho. Tal teoria pura del
Derecho estuvo desprovista de la cuestion moral y se centro en la creacion,
jerarquizacion, legitimizacion y aplicacion de las leyes, ya sin el aval de
ninguna clase de Naturaleza. Puede entenderse que esta ciencia juridica se

torn6 en el Derecho mas alla de la justicia.
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A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: el metarrelato
del Derecho Moderno consistio en enunciar que la humanidad solamente
podria llegar a un estado de plenitud dentro de una sociedad ilustrada, regida
por leyes codificadas y autoridades soberanas a las que se debia obedecer

para lograr tal realizacion.
2.2.2. El imperio de la ley como verdad absoluta

La ‘creacion’ mas importante del Derecho en la Modernidad fue la ley
codificada, al paralelo de la estructuracion del Estado Legal. Si bien existieron
resaltantes antecedentes como el Digesto de Justiniano —configurado
aproximadamente en el 530 d. C.—, los cédigos modernos fueron ideados y
promulgados desde una consciencia de racionalidad instrumental muy
marcada; es decir, los saberes, los métodos y las técnicas de los juristas se
pusieron al servicio del monarca y del Estado. En palabras de Prieto (2007),
esta situacion fue “algo que en el mundo del Derecho se traducira en una
gigantesca empresa por llevar los principios del Derecho natural racional a los

dominios del Estado y de su orden juridico positivo” (p. 9).

Por ende, los Estados Modernos compitieron por desarrollar los mejores libros
legales a través de sus filésofos, juristas y pensadores, quienes usualmente
devenian en legisladores, que a su vez tenian la vocacion de impulsar sus
tesis juridicas hasta convertirlas en normas perfectas. La concepcion de una
suprarrazon universal —paradigma del pensamiento moderno— alcanzo a las
normas juridicas: mientras mas racional y légica fuese una ley, mas
legitimidad, vigencia y alcance obtendria, lo cual denotaria las loables virtudes
cientificas del legislador —quien muchas veces también solia ser el mismo
soberano. Siendo asi, lo que se busc6 no fue una ley que exclusivamente
regulara la vida humana en sociedad, sino también una ley que ejerciera de
verdad absoluta, incontrastable, paradigmatica; esto lo resalta Ramos (1997),
quien pone de ejemplo al Codigo civil francés, sancionado en 1804, como la

expresion maxima del mecanismo codificador racionalista.

En consecuencia, la concepcién y produccion de la verdad, de lo imperativo,
de lo universal, se vinculo con el rol del Derecho Moderno, especificamente

con la actividad legislativa.
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El imperio de la ley no es un concepto que pertenezca a alguna época en
especial, pues ha sido adaptado y reinterpretado segun las circunstancias
histéricas. Puede reducirse a una minima expresion como “La ley esta por
encima de toda moral, subjetividad o creencia”; incluso podria apoyarse en el
principio “Dura lex, set lex”. En la Modernidad, el valor y soporte que adquirié
esta fuerza legal se debi6 a la idea del poder popular que era confiado a los
gobernantes, quienes por el pueblo y para el pueblo dictaminaban
determinados parametros; asi, el poder de la ley, aparentemente, deja de
verse como una arbitrariedad del gobernante, monarca, principe, etc., y se
traduce como un requerimiento de la sociedad. El legislador es el sujeto de
confianza de la ciudadania que produce el mecanismo del ordeny de la verdad

rectora.

Siguiendo esta linea de razonamientos, se detecta que, en la Modernidad, el
Principio de legalidad se torné en una de las mejores ‘virtudes’ del
legicentrismo moderno. La aparente sustancia humanista que proclamaba la
Modernidad se la quiso incluir en la utilidad de las leyes; por ello, surgi6 el
Principio de legalidad como la certidumbre de que Unicamente se sancionarian
las conductas que estuvieran tipificadas como lesivas para algun interés,
derecho o principio de relevancia juridica. Esto lo menciona nitidamente Ruiz
(1997):

Sin embargo, lo cierto es que el principio de legalidad, tal como lo
concebimos hoy, no tiene su origen hasta la llustracion, s6lo entonces
se le afiade a la idea de que el juez debe estar sujeto a la ley, la idea de
gue esta ley no puede ser otra que la aprobada exclusivamente por un

poder legislativo que represente a los ciudadanos (p. 6).

La acuciosidad con la que los legisladores y juristas se abocaron en crear y
sistematizar las leyes, como ha sido mencionado previamente, llevo a la ley
al grado de verdad absoluta. Asi se desarrollaron cuerpos legales bajo la
concepcion del verdadero y falso; una esencia binaria que incluia o
rechazaba, sin términos medios. Solo asi se podia elevar al Derecho al grado

de ciencia que cumpliera cabalmente los indicadores positivistas.
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Esta naturaleza binaria que caracterizo la clasificacion de los fendbmenos del
Derecho Moderno fue propia de una intencidén de volverse una ciencia con la
precision de las disciplinas exactas, como la Matematica y la Fisica (en auge
por aquellos afios); situacibn que para De Trazegnies (2001) refleja al
Derecho como “el primer prototipo de ciencia moderna universal” (p. 151). Se
hizo hincapié en las categorias binarias legall/ilegal, publico/privado,
moral/antimoral, justo/injusto, formal/informal, juridico/ajuridico, etc. (Garcia,
2001), para establecer mayor seguridad sobre lo normal y lo anormal; de esta
forma, se facilité a los gobernantes la conduccién de los Estados con
elementos conocidos por la ciudadania para su organizacion conjunta. El
imperio de la ley sirvi6, asi, para declarar contundentemente la verdad sobre

lo normal y lo anormal en la sociedad.

Son numerosos los académicos que contribuyeron a hacer de la ley la
herramienta predominante del Derecho Moderno e, incluso, a volverlos
términos casi equivalentes. Sus postulados sobre las leyes tuvieron capital
importancia en las actividades de la comunidad juridica y fortalecieron el
trabajo positivista de los juristas y legisladores. Tal es el caso de Jeremy
Bentham, a quien Foucault (2017b) considero6 el pensador mas importante de
la Modernidad, por encima de Kant y Hegel, dado que él fue uno de los
‘disenadores’ de las sociedades disciplinarias, en donde se desenvolvian los

individuos en aquella época moderna.

Para Bentham, una norma era juridica si era sancionada por el soberano,
quien a su vez no le debia obediencia a nadie, en términos de Moreso (1989).
Inmediatamente, Bentham contempl6 en la ley una méaxima incuestionable
cuando era emitida por dicho soberano, limitando la actividad ciudadana a un
mero acatamiento de la normativa. Fue el soberano —entiéndase también
como legislador— quien creaba el Derecho y no los jueces ni los pueblos.
Aquello también fue el imperio de la ley. Y es que, para Jeremy Bentham,
trabajar un sistema juridico donde se hiciera la debida distincién del rol de las
autoridades y del papel del pueblo era idear un orden indispensable para la
armonia social, siempre con el pueblo subordinado a las autoridades. Por ello,
tampoco es de extrafiar que Bentham sintetizara al Derecho Moderno en los

cbdigos, dado que aqui se plasmaba la voluntad del soberano legislador.
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“Sintesis de todos los proyectos benthamianos, proyecto de proyectos, es el
cbdigo”, escribe Costa (1974, p. 387) al respecto.

Analizar a Bentham es, indudablemente, visualizar cbmo se llegé a concebir
la ley en la Modernidad y cuanta exclusividad y protagonismo se le otorgo al
gobernante y/o legislador. En concordancia, no es baladi rotular la ley como

una verdad absoluta dentro del modelo paradigmatico del Derecho Moderno.

Estando entretejidos el saber y el poder en la figura del soberano y sus
legisladores, se expone al Estado Moderno como el gran productor de la
verdad a través del Derecho, lo que Weber (2016) denominé como

procedimientos de “violencia legitima” (p. 35).

Esta contundencia legal torné a los cuerpos normativos en instrumentos
peligrosos cuando eran creados y promulgados por individuos con intereses
ajenos a la ‘voluntad popular’. Asi, pues, un desconocedor del Derecho podia
crear una ley absurda o irrealizable, de la misma manera que un déspota o un
dictador podia utilizar la ley como un medio para sus propdsitos personales.
Basicamente, por estos motivos cayo el paradigma del imperio de la ley como
verdad absoluta; curiosamente, este contraefecto se dio de forma agravada
en la época de mayor realce del positivismo juridico con Hans Kelsen y su
teoria pura del Derecho, cuando los fascistas y nacionalsocialistas ampararon
la comision de sus atrocidades en la legalidad y legitimidad de las que estaban
provistos sus ordenamientos juridicos. Su deber consistia en obedecer las

normas, por ende, no incurrian en falta alguna.

Desde la éptica positivista moderna, teniendo a la ley como esa verdad ‘dura’,
imperiosa y necesaria, o expresado por los fascistas y los nazis era cierto:
sus actos gozaban de legalidad. O, como describe Rua (2020), “los jerarcas
nazis obraron de conformidad con lo que el ordenamiento positivo les
demandaba” (p.133).

A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: el imperio de
la ley se convirti6 en verdad absoluta en la Modernidad cuando los
legisladores ilustrados y los gobernantes postularon sus ordenamientos
juridicos como creaciones perfectamente racionalizadas y derivadas de la

voluntad popular originaria; por lo tanto, para conseguir la armonia social, el
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pueblo debia someterse sin contemplaciones a la legislacion que las
autoridades dictaminaban como verdades infalibles e incuestionables.
Asimismo, la forma esencial de convertir al Derecho en una ciencia semejante
a las disciplinas exactas de la Modernidad fue estableciendo leyes que no

admitieran relativizaciones.
2.2.3. El lenguaje juridico como limitador de lo socialmente relevante

Al hablar del lenguaje juridico no se hace referencia Unicamente a los
tecnicismos propios de la materia, sino también al instrumento con el que el
Derecho se comunica y difunde hacia sus exteriores—Ilo que dicen los juristas,
los iusfilésofos, los jurisconsultos, los operadores, etc., al resto. A través del
lenguaje juridico se transmiten los discursos del Derecho dentro de
determinados contextos como centros de estudios y discusiones
parlamentarias. En este sentido, el Derecho Moderno desarroll6é sus propias
particularidades linguisticas, las cuales se mantuvieron firmes hasta la crisis

de la Segunda Guerra Mundial.

En el sentido discursivo del lenguaje juridico, existen elementos, hechos,
interpretaciones, conclusiones, que son abarcados y narrados como ejes de
ideas, afirmaciones y negaciones fundamentales. La importancia del lenguaje
es innegable, puesto que aqui es donde se desarrollan los conceptos y
definiciones de los fenbmenos para causar repercusiones en las masas. Esto
conduce a preguntar, por ejemplo, cudles fueron las categorias centrales que
el Derecho Moderno selecciond, desarrolld, teoriz6 y comunico a la sociedad
para lograr su repercusion; es decir, cabe analizar qué elementos fueron
narrados por el Derecho Moderno, adquiriendo visibilidad e importancia en su

momento y dejando a otro conjunto de elementos sin protagonismo juridico.

La interrogante es: ¢Qué caracterizdé al lenguaje juridico moderno? El
lenguaje juridico moderno fue totalizador, pues pretendio situar las diversas
experiencias juridicas dentro de un uUnico esquema discursivo valido: el
discurso legicentrista. Al estar concebidos en los grandes codigos
determinados supuestos de regulacion social, adquirieron una categoria de
unica solucion —lo que Garcia (2001) entendera como un punto de vista

monista—; es decir, lo estipulado en la ley era la unica respuesta valida para
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subsanar una problemética de relevancia juridica. A proposito, Garcia (2017a)
ve esta situacion como una concepcion del Derecho Moderno que intento
desproveerse de fisuras y deficiencias, asumiéndose capaz de solucionar los
conflictos presentados mediante la aplicacion subsuntiva de las normas. La
actuacion del juez, entonces, fue relegada a la de mero aplicador de la ley,
dado que una solucion no legalista solia entenderse como una alteracion a la
seguridad juridica. La postulacidon logico-formal de la ley alcanzé para darle
validez al gran discurso del Derecho Moderno, pues nada podria ser mas
exacto que cumplir en la realidad lo que el Si P entonces Q representaba para
la teoria. Esta caracteristica totalizadora se vinculo, asi, a la formulacion del
Si P entonces Q, y los supuestos afuera de tal razonamiento no adquirieron

mayor relevancia para la actividad juridica.

El lenguaje juridico moderno fue totalizador y, a su vez, limitador y hermético;
es decir, fue trabajado para ser inmutable e intransigente con cualquier
fendmeno social, segun Dorantes (1962). Su pretension fue asemejarse al
lenguaje formal que las ciencias exactas habian construido. Esto llevé a crear
aparentes criterios objetivos para ordenar la sociedad y las conductas
humanas en blusqueda de una alta, sino perfecta, efectividad del Derecho.
Resumidamente, la intencion de los tedricos fue desarrollar un lenguaje
juridico donde mediante esquemas estrictamente logicos se aprehendieran

los Unicos fendmenos sociales relevantes para la ciencia juridica.

Retomando lo dicho en el primer parrafo, el lenguaje juridico actia en dos
planos: el plano interno o técnico y el plano externo o discursivo. El plano
interno o técnico versa sobre la creacion de terminologia que es conocida y
difundida dentro del mundo del Derecho, donde los legisladores, jueces,
fiscales, abogados, notarios, docentes, etc., edifican su actividad profesional
y denominan los elementos de sus areas; en concordancia con ello, Aarnio
(1995) recuerda que “las normas juridicas se manifiestan a través de lenguaje.
Las decisiones de los tribunales que aplican las normas en la practica son
lenguaje” (p. 12). En tanto el plano externo o discursivo consta en transmitir
al resto de la sociedad las busquedas, los medios, los fines, el rango de

accion, etc., de los agentes del Derecho; en otras palabras, el plano discursivo
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presenta el Derecho (qué es y qué hace) a la sociedad. Ademas, precisa qué

temas son los propios del debate juridico y cuales carecen de trascendencia.

Siendo irrompible el vinculo entre Derecho y lenguaje, bien asumiéndose al
segundo como un instrumento del primero o bien ubicandolos a ambos en una
misma estructura técnica (Aguirre, 2008), es de prioritario interés para la
presente tesis la dimensidn externa o discursiva del lenguaje juridico.
Esto se debe a que el estudio de la dimensién discursiva del lenguaje juridico
de la Modernidad permite entender la compenetracidén que tuvieron el Estado
y el Derecho al momento de limitar y visibilizar lo que se creia socialmente

relevante.

Bourdieu y Teubner (2000) respaldan esta postura al manifestar que, quien
forma parte de las actividades representativas del Derecho y del Estado,
obtiene el monopolio “a decir el Derecho” (p. 160); esto es, a presentar el

discurso oficial y los elementos medulares de las disciplinas juridicas.

La intensa adhesién conceptual entre el Estado y el Derecho causo6 que el
discurso y lenguaje modernos los vinculara y enunciara como equivalentes: la
narracién de uno significé la narracién del otro. Por ejemplo, a comienzos del
siglo XIX, Hegel (2005) afirmé:

Las determinaciones de la voluntad individual son llevadas por medio del
Estado a una existencia objetiva, y solo por su intermedio alcanzan su
verdad y su realizacion. El Estado es la Unica condicion para conseguir

el fin y el bienestar de los particulares (p. 383).

El proyecto linguistico-discursivo del Derecho Moderno hizo que, a comienzos
del siglo pasado, se estableciera una ciencia juridica libre de consideraciones
morales y con fuertes separaciones con otras disciplinas sociales, siendo este
proyecto el encargado de producir la terminologia juridica y de comunicar lo
que era el Derecho, como se haria valido y como se materializaria. Fue tal la
fortaleza del Derecho Moderno iuspositivista, que —como indica Dorantes
(1962) al estudiar el pensamiento de Kelsen— solia verse como socialmente
relevante lo que este establecia y limitaba a través de sus leyes y no lo
comunicado por materias como la Sociologia o la Antropologia. Incluso el

kelsenismo fue mas alla en sus ideas al considerar que las conductas
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humanas no tendrian mayor importancia para el Estado si las leyes no las
habian contemplado previamente. Como se menciono antes, la teoria binaria
del pensamiento moderno fue adoptada por el Derecho y, entonces, formé
parte del lenguaje juridico el establecer los conceptos de lo juridico/ajuridico,
lo pulblico/privado, lo formal/informal, etc. (Garcia, 2001). Las
contemplaciones de términos medios, de flexibilidades o de minorias sociales

no formaban parte de esta narracion dominante del Derecho.

Para los juristas y teoricos del Derecho Moderno, solo la ciencia juridica volvia
fundamental una problematica para el Estado, enunciandola en su discurso.
Los términos, definiciones, elementos, proposiciones, etc., que fueron
admitidos y comunicados por los juristas modernos representaron ese
absoluto legal, esa verdad absoluta o, en su defecto, ese conjunto cerrado de
debate para alcanzar una verdad. Empero, como ya se puntualizd
previamente, cuando los campos del conocimiento suelen encerrarse en sus
escuelas, academias, élites y corrientes, y olvidan la condicion humana que
las justifica, se desnaturalizan. Por ello, la iusfilosofia hegemodnica de la
Modernidad fue reduciendo su campo de trabajo y su terminologia a la ley, al
soberano y al Estado, mermando las posibilidades de flexibilizar y expandir el
lenguaje juridico. Asi, las decisiones sobre el lenguaje juridico se
concentraron en las figuras politicas y en los tecnécratas del Derecho.

A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: el lenguaje
juridico moderno fue gestado para limitar herméticamente las probleméticas
que serian consideradas relevantes para el Derecho y el Estado; estas
problematicas, al obtener denominaciones y un sitio en el debate vigente,
lograron una visibilizacion formal. En cambio, los elementos socioculturales
que no fueron de interés para los juristas del Derecho Moderno quedaron
afuera del debate juridico. Esto hizo que diversos grupos sociales no fueran
nombrados ni visibilizados en los discursos del Derecho Moderno y, en

consecuencia, no gozaran de discusion ni tratamiento normativo.

2.3.Paradigmas iusfilosoficos instaurados
2.3.1. El Derecho desmitificado
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Los metarrelatos de la Modernidad finalizaron con la concrecion de la
Segunda Guerra Mundial, lo que también significé la caida del metarrelato del
Derecho Moderno; especificamente para el area del Derecho, fue con los
Juicios de Naremberg que se determind que gran parte de lo construido por
los modernistas habia servido como instrumento para que los fascistas y los
nacionalsocialistas ampararan y legitimaran sus deleznables ideologias y
procedimientos. La magnitud alcanzada por la Segunda Guerra Mundial
signific6 un punto de quiebre para la comunidad juridica y, en especial,
represento la crisis del Derecho Moderno. La promesa de lograr plenitud y
bienestar social a través de ordenamientos juridicos racionalizados, de
leyes codificadas, de principios garantes de la legalidad, de un Estado-
Nacion omnipresente, fue quebrada alo largo de tal evento bélico. No era
una ciencia juridica devotamente positivista lo que necesitaba la sociedad
para salvaguardarse de tiranias o incertidumbres histéricas; tampoco teorizar
vastamente a favor de los gobernantes, quienes supuestamente legislaban en

virtud del progreso comun.

Se dilucida que dicha crisis fue el resultado de identificar el Derecho con las
leyes antes que con el ser humano. La atrayente idea de un sistema legal
perfecto como objeto de trabajo de los juristas y legisladores no admitié la
condicion falible del ser humano, ni su imperfeccion ni su constante
renovacion dentro de los cambios socioculturales. Ferrajoli (1999) entendera
este derrumbe del Derecho Moderno en tres aspectos: como crisis de la
legalidad, como crisis del Estado social y como crisis del Estado nacional.
Explicados en términos propios y sencillos, significarian: primero, la
arbitrariedad con la que los agentes de poder manipularon las leyes para
beneficios particulares ante la ausencia de fiscalizacion y, ademas, la
desvinculacion de los miembros de la sociedad con sus leyes; segundo, que
bajo los pretextos de emergencia y de excepcion se produjeron leyes-acto,
fragmentando el ordenamiento juridico y la armonia social; y tercero, que la
cuestién nacional llegé a imponerse y alterar las fuentes del Derecho por

conveniencia ideologica.

Lo que valdria tildar como un ‘aterrizaje’ del Derecho Moderno marco el final

de su metarrelato, y con ello, su desmitificacion; ademas, para la sociedad civil
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representd el dejar de ver a las leyes como verdades absolutas, ahora
contemplandose como formulaciones de quien ostenta el poder de ocasion.
Asimismo, se instauro la duda de si realmente existié una garantia en lo legal
o0 si solo fue un tranquilizante para evitar mayores inconvenientes contra los
agentes de poder. Recobraria vigencia lo escrito por Del Vecchio (1991) en su
“Filosofia del Derecho”, al defender la naturaleza humana como fundamento
del Derecho, aceptando que esta naturaleza admite el cambio, el error, lo
falible, los puntos medios, y no se cifie a una dinamica binaria como se
aseveraba en el metarrelato del Derecho Moderno. El replanteamiento de esta
naturaleza humana fue una ineludible reivindicacion de las teorias sobre la
moral y la ética como componentes del Derecho. Debido a la reconsideracion
de imperativos morales y éticos en los procesos judiciales contra los nazis, fue
inevitable rechazar la postura iuspositivista metodoldgica desprovista de
sustancia axiologica, como dice Bobbio, siendo analizado por Carruitero
(2019).

En este punto, la obra del iusfilésofo aleman Arthur Kauffmann se vuelve

indispensable para entender la posicion del Derecho en la Posmodernidad.

Para Kauffmann, el Derecho no solo es un conjunto de leyes, que es la
definicion basica que heredd del iuspositivismo y que hasta ahora se repite
mecanicamente en los centros de estudios juridicos. En un nitido articulo
sobre Kauffmann, De Domingo (2002) sefiala cual es la aportacion principal

del autor aleméan respecto a esta problemética juridica:

El Derecho no es un objeto ontoldgico-substancial (una norma), sino una
actividad cognoscitiva que consiste en poner en correspondencia el
“deber ser” plasmado en una norma juridica y el “ser’ que representan

los hechos de cada caso concreto. (p. 443).

En las palabras exactas del mismo Kauffmann (2007), se atestigua su

profunda critica hacia el positivismo juridico de la Modernidad:

El positivismo juridico (...) descalific6 como acientifica toda
consideracion filosofica de valores o0 esencias y se limitd
conscientemente a lo empiricamente perceptible, lo “positivamente”

dado. Al Derecho como tal no se atribuyé realidad ni deidad alguna:
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“‘Derecho” era, mas bien, solamente una designacién colectiva (un
nombre) para el conjunto de las normas legales. No habia ya un

concepto real de derecho, sino Unicamente un concepto nominal (p. 39).

Definitivamente, para el iusfildsofo aleman ya no se podia relatar el Derecho
de la misma manera que en la Era Moderna; la grave falta de autocritica por
parte de los juristas, legisladores, iusfildsofos, jueces, etc., no podia continuar
en la Posmodernidad.

En esta linea de analisis, se resalta que el Derecho, al abandonar su
metarrelato, también dejo de expresar sus supuestas verdades absolutas. En
cambio, se torndé en un mecanismo donde las posibilidades de conocer al
sujeto tanto individual como conjuntamente lo acercaron mas a su objetivo de

plantear una especie de bienestar comun.

Ademas, se dio otro fendmeno trascendental: la apertura del campo juridico
para quienes no fueron visibilizados por el metarrelato del Derecho Moderno,
como las mujeres, las comunidades indigenas, los afrodescendientes, las
personas LGTBIQ+, etc. Estos grupos sociales significaron para la
Modernidad los casos dificiles o triviales que el juez, cifiéndose a la
subsuncidon normativa, no podia o debia solucionar y que, su vez, el
metarrelato juridico moderno ignor6é o excluyd. Asimismo, el planteamiento
legal en la Posmodernidad tuvo variaciones: ya no era el sujeto el que debia
calzar estrictamente en lo que la ley postulaba sobre la sociedad, sino que
debia ser la ley la que se adecuara al cambio social, sin perder su finalidad
del bien general. Solo asi un ordenamiento juridico podia ser correlativo con

la naturaleza humana y con sus cambios de paradigmas.

Nuevamente, es ilustrativo enfocar al Derecho Moderno desde la 6ptica de los
elementos saber, poder, ley y Estado para evidenciar como sucedid su
decaimiento. Y cabe partir de las acuciosas preguntas de Foucault (2010) para
poner bajo sospecha por qué el Derecho Moderno quiso declararse ciencia y

gué significd esto en el monopolio del saber:

(-..) ¢No hay que plantearse la cuestidn, interrogarse sobre la ambicion
de poder que acarrea consigo la pretensiéon de ser una ciencia? (...)

¢, Qué tipos de saber quieren ustedes descalificar desde el momento en
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gue se dicen una ciencia? ¢ Qué sujeto hablante, qué sujeto que discurre,
gué sujeto de experiencia y saber quieren aminorar desde el momento
en que dicen: “Yo (...) emito un discurso cientifico y soy un sabio”? (p.
19).

La desmitificacion del Derecho puede iniciarse con aquellas preguntas sobre
por qué se buscé convertir la actividad juridica en una ciencia tan exacta como
la Fisica (Prieto, 2007); a qué otras areas se pretendieron disminuir o
menoscabar para empoderar la figura de la ciencia juridica y sus agentes. En
este sentido, es valido sospechar que el Derecho Moderno dejo de abarcar
prioritariamente su relacion con los sujetos para adentrarse mas a la relacion
de poder con el Estado, pasando a ser el pueblo el silencioso receptor de las
idealizaciones de los juristas y demas operadores del Derecho; esta sospecha
no es infundada si se recuerda que el final del Derecho Moderno se debié al

desmedido uso que le dieron gobiernos tiranicos como el Il Reich.

El cambio de enfoque en los estudios sobre la Modernidad, la llustracion, el
racionalismo, enciclopedismo, etc., realizado desde la Teoria Posmoderna
(con respaldo de la Teoria Critica, el Estructuralismo y el Posestructuralismo,
los Cultural Studies, entre otros) repercute inmediatamente —y sigue
repercutiendo— en los procedimientos que constituyeron al Derecho
Moderno; en otros términos, la desmitificacion de la Modernidad es,

ademas, la del Derecho Moderno.

Detras del metarrelato del Derecho Moderno, se utilizaron las justificaciones
primigenias como la plenitud social o el bien comun para fines de distinto
calibre politico. Esta develacion del metarrelato del Derecho Moderno
constituye su desmitificacion y la instalacién de una perenne critica integrada
a la praxis juridica. A la peligrosa concepcion positivista “Cualquier contenido
puede ser derecho” (p. 205) de Kelsen (1979), se le opone la férmula “La

extrema injusticia nunca sera Derecho” (p. 20) de Radbruch (2019).

Es clave, para la culminacién de este punto, rememorar que Lyotard (1991),
desarrollando su estudio sobre la condicion posmoderna respecto al vinculo
entre el Estado y los cientificos —donde cabe ubicar a los que practican la

ciencia juridica—, expone lo siguiente:
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Los cientificos no deben prestarse a ella [relacion de subordinacion entre
Estado y sociedad] mas que si consideran justa la politica del Estado, es
decir, el conjunto de sus prescripciones. Pueden recusar las
prescripciones del Estado en nombre de la sociedad civil de la que son
miembros si consideran que esta no esta bien representada por aquel.
Ese tipo de legitimacion les reconoce la autoridad, a titulo de seres
humanos practicos, de negarse a prestar su concurso de savants
[saberes] a un poder politico que consideran injusto, es decir, no fundado
en la autonomia propiamente dicha. Incluso pueden llegar a hacer uso
de su ciencia para demostrar que esa autonomia no es, en efecto,
realizada por la sociedad y el Estado. Se reitera asi la funcion critica del
saber (p. 31).

A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: el Derecho
desmitificado —término propio de la teoria posmoderna— es el paradigma
iusfiloséfico que, en la Posmodernidad, reemplaza al paradigma del
metarrelato del Derecho Moderno; esto significa que se desvaloriza la idea de
qgue la humanidad solamente puede llegar a un estado de plenitud dentro de
una sociedad ilustrada, regida por leyes codificadas y autoridades soberanas
a las que se debe obedecer para lograr tal realizacién. En cambio, ahora se
postula que el Derecho es el que debe aproximarse a la condicion humana y
establecerla como su fundamento esencial; asimismo, debe admitir las nuevas
transformaciones socioculturales, comprender a los grupos invisibilizados por
el Derecho Moderno y generar una perenne autocritica sobre su actividad y

sus agentes.
2.3.2. Lainterpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades

Al desmontarse el metarrelato del Derecho Moderno y la ciencia juridica
estrictamente positivista, la ley dejé de ser el instrumento exclusivo para la
resolucion de conflictos juridicamente relevantes, tornandose en una
herramienta mas del Derecho. Por ende, el legislador perdié el excesivo
protagonismo que alcanzé en la Modernidad bajo el fundamento de

representar la voluntad popular.
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El imperio de la ley como verdad absoluta no es factible en un Derecho
Posmoderno, pues los ordenamientos legales no son un constructo perfecto e
infalible para determinar todos los supuestos que merecen tratamiento
juridico.

El imperio de la ley como verdad absoluta sirvié para imponer lo que el poder
de ocasion requeria; pero, al perder su intocabilidad y su concepcion de
universalidad, permitié que otros mecanismos emerjan en el escenario de la
resolucion de problematicas, como las técnicas de interpretacion judicial y las
teorias sobre la argumentacion juridica. La predominancia de estas técnicas
y teorias se da en lo que Garcia (2011) denomina “la dimension argumentativa

e interpretativa del Derecho” (p. 123).

Para que se instaurara el paradigma de la pluralidad de verdades relativas en
la praxis juridica, primero se debi6 desmantelar aquel monopolio estatal de
verdades absolutas contenidas en el ordenamiento legal. Como ya se ha
expuesto, la relacion hermética Estado-Saber-Verdad tuvo que afectarse para
gue otros modelos, otros paradigmas y otros instrumentos Utiles ingresaran al
debate juridico vigente, adquiriendo visibilidad y contribuyendo a la resolucién
de conflictos.

Los estudios de esta problemética realizados por la Escuela de Francfort, los
estructuralistas y posestructuralistas, los posmodernos, etc., se podrian
resumir en el siguiente analisis: el Estado y el Derecho siempre han
conformado un sistema de produccién de verdades y de las formas para
legitimarlas en el imaginario colectivo; asi, el Estado Modernos y el Derecho
Moderno desplegaron una serie de recursos y estrategias para validarse y
reafirmarse en el plano social; asimismo, para controlar todo lo posible a los
individuos. Esto lleva a subrayar que cualquier entidad que ostenta el poder
requiere poseer la voz oficial, el discurso de lo verdadero, pues solo asi puede

imponerse a otras entidades de poder.

En este sentido, el Estado Moderno no en vano también fue denominado
como el Estado Legal de Derecho o Estado Legal: la produccion de leyes
constituyo su principal instrumento de control y el cimiento para el metarrelato

del Derecho. Segun Dorantes (1962), el Estado Moderno se baso en el
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siguiente esquema: el gobernador —rey, principe, emperador, etc.— decia
estar designado por Dios, asi como por la voluntad popular, para ejercer el
poder; el parlamento, de igual manera, decia representar las necesidades de
la ciudadania. Esto sirvi6 como un gran aval para la gobernabilidad y la
produccion de leyes, de sanciones, de penas, de procedimientos penales,
civiles y administrativos, etc. ElI gobernante y el parlamento producian las
leyes, amparados en los paradigmas del contrato social y el designio divino;

cada ley, en este marco de validacién, no encontraba oposicion equivalente.

Como el Estado Moderno producia la ley, y este procedimiento no encontraba
critica ni oposicion alturada, entonces pasaba a monopolizar la produccion de
la verdad. Aquello fue propio del Estado Moderno y del Derecho Moderno: la
verdad generada por este sistema sin refutaciones devenia en absoluta;

la ley era la verdad absoluta.

Sobre esta intrinseca relacion entre el Estado Moderno, el Derecho Moderno,

la produccién legal y la produccion del saber, Stolleis (2010) sefala:

De este modo, el Estado de la Edad Moderna se convierte en Estado
legislador. Este conforma la sociedad por medio de la ley, y se
transforma solo en Estado, en tanto que, como “sistema de aprendizaje”,
forma las instituciones y el personal que requiere para la ejecucion de la

norma (p. 52).

En la actualidad, los estudios sobre la Segunda Guerra Mundial y de la crisis
del Estado Moderno y del Derecho Moderno develan los siguientes resultados:
Diaz-Revorio (2017) manifiesta: “El Estado [Moderno] es sin duda una forma
de racionalizacion del poder, pero la primera teoria politica del Estado tendra
como proposito la justificacion del poder absoluto del Monarca” (p. 8); y
Bourdieu (2014), por su parte, sefiala que “tenemos que reventar una serie de
pantallas, de representaciones, siendo el Estado —suponiendo que tenga
existencia— un principio de produccion, de representacion legitima del mundo
social” (p. 14) y define al Estado como “el monopolio de la violencia fisica y
simbdlica legitima” (p. 14), donde precisamente esta legitimidad es otorgada
por las leyes y la supuesta voluntad popular originaria. Poseer la verdad
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absoluta, legitimada por el poder politico y legislativo, fue indispensable en el

Estado Moderno para mantener casi intactas sus actividades.

Pero el derrumbe de este sistema, debido a los colosales acontecimientos
bélicos del siglo pasado, dio apertura a las sociedades posmodernas, donde
el saber y la verdad forman parte de la industrializacion, del sobrecrecimiento
del mercado, de los sistemas de comunicacion, de las redes, de las nuevas
voces que toman lugar en las discusiones mediéticas, etc. Al respecto, Lyotard
(1991) discurre:

Pues la mercantilizacion del saber no podra dejar intacto el privilegio que
los Estados-Naciones modernos detentaban y detentan aun en lo que
concierne a la produccion y difusion de conocimientos. La idea de que
éstos parten de ese «cerebro» o de esa «mente» de la sociedad que es
el Estado se volvera mas y mas caduca a medida que se vaya reforzando
el principio inverso segun el cual la sociedad no existe y no progresa mas
gue si los mensajes que circulan son ricos en informaciones y faciles de
descodificar. El Estado empezara a aparecer como un factor de opacidad
y de «ruido» para una ideologia de la «transparencia» comunicacional,

la cual va a la par con la comercializacion de los saberes (p. 7).

Méas alla de las numerosas razones por las que aparecen las verdades
relativas en las sociedades posmodernas, donde la ley per se es insuficiente
para abarcar todas las emergentes situaciones que buscan tratamiento
juridico, se requiere de una reconceptualizacion y revaloracion del papel de

los jueces por encima del protagonismo de los legisladores.

Queda claro que la aplicacién del silogismo legal fue el procedimiento
resolutivo imperante del Derecho Moderno. Empero, ahora teniendo siempre
presente las caracteristicas de la condiciébn humana, se observa que existen
nuMerosos casos y problematicas que no pueden ser aclarados y zanjados
con la aplicacion de la l6gica formal; se requiere de un conocedor del Derecho
gue aplique razonamientos mas complejos y que pueda interactuar con los
diversos elementos del caso para hallar la mejor resolucion. Esta mejor
resolucion no necesariamente significa otorgarle el triunfo procesal a una

parte y la total derrota a otra —Ilo que si ocurre con la mera subsuncién—, sino
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gue se puede fallar equilibradamente, con un mayor sentido de ponderacion.
Lo que Lozano (2019), estudiando a Prieto Sanchis, expresa como la
produccion “de un enunciado de preferencia condicionada, que opere solo en

el caso concreto” (p. 33).

Esto desmiente el concepto totalizador que afirma que las resoluciones
pueden ser solo A o B; por el contrario, caben puntos medios,
contemplaciones, interpretaciones no sometidas al imperio de la ley, y esto se
debe a una previa admision de verdades relativas que coexisten en la
sociedad. Asumir que existen verdades relativas es renunciar a leyes
totalizadoras que fuercen a los individuos a calzar en sus premisas. No todos
los grupos sociales ni las personas individualmente vivencian el mundo de la
misma forma; sus relaciones con otras sociedades y con otros individuos
generan una interminable red de eventos que no pueden esperar ser
contemplados por un ordenamiento juridico para tomar visibilidad e
importancia. Debido a esto, es crucial la actuacion protagoénica de los jueces,
quienes ademéas de ser conocedores del Derecho, también sean conocedores
e intérpretes de la sociedad, de la cultura, de la filosofia, para trabajar por un
veridico bienestar comun y no Unicamente en funcion de las normas positivas.
En la Posmodernidad, el juez ya no puede ser solamente “el instrumento (la
bouche) que pronuncia las palabras de la ley” (p. 156), como pretendia
Montesquieu (1972).

He ahi la trascendencia de ahondar en la vinculacion de la actividad judicial
con el conocimiento y la promocién de valores. Un Derecho sin matriz de
justicia no tendria sentido, pues solo optaria por circuitos de mecanizacion
para ordenar la sociedad, al servicio del poder politico de turno, limitdndose a
definir lo juridico entre la legalidad y la eficacia social, segun Alexy (2010). La
implacable rigidez legalista (que se empleé a finales de la Modernidad) es
discordante con la impredecibilidad y la maleabilidad de la condiciébn humana.
Por ello, si determinadas leyes carecieran de ese nucleo de justicia y, por el
contrario, fueran promulgadas con intenciones perjudiciales, la actuacion
judicial serviria para advertir y/o filtrar dichas formulaciones y hacer conocer

la ausencia de un espiritu de justicia.
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A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades es el paradigma
iusfilosofico que reemplaza al paradigma del imperio de la ley como verdad
absoluta. Esto significa que el Estado y el Derecho dejan de poseer el
monopolio de la verdad, materializado en sus ordenamientos juridicos; por lo
tanto, se desvirtia el paradigma que sefiala que la plenitud humana se
conseguira si y solo si el pueblo se somete sin contemplaciones a la
legislacion que las autoridades dictaminen como verdades infalibles e

incuestionables.

Ante el detrimento de la verdad absoluta atribuida el ordenamiento legal, se
admite la presencia de las verdades relativas provenientes de los distintos
sectores sociales, quienes a la vez reclaman visibilizacion y participacion en
las discusiones juridicas. Para resolver las nuevas controversias, el rol del
juez deviene fundamental para conocer, interpretar y buscar soluciones para
toda esta emergente problematica, mas alla de la rigidez de la subsuncion

legal.
2.3.3. El uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico

Como previamente, cuando el metarrelato del Derecho Moderno no pudo
sostener mas el purismo de sus elementos angulares, abandoné su cerrazon
ante la relatividad de verdades. Una relatividad que siempre existié en las
distintas comunidades, pero que durante la Modernidad se intentd ocultar con
la imposicion de criterios objetivos supuestamente universales; criterios
aparentemente capaces de aprehender al hombre y de controlarlo mediante
premisas logicas para asi conducirlo a un estado de plenitud, orden y
progreso. Empero, al fenecer este metarrelato, decay6 también esta gama de
formulaciones légicas uniformes que postulaban una sociedad fijada en
conceptos inamovibles, los cuales estaban ligados al teleoldgico propdsito de

la plenitud humana.

El limitado y hermético lenguaje logico-formal se asimil6 como insuficiente
para abordar las nuevas controversias de las sociedades posmodernas, por
ello se requirio6 de mayor flexibilidad para aprehender lingluisticamente los

emergentes fenomenos sociales. En este sentido, para comprender dicho
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cambio de paradigma, es fundamental conocer el denominado giro linguistico
de la filosofia, un viraje epistemoldgico ocurrido en la posguerra, pero que
tiene como antecedentes los estudios de Johann Georg Hamann (1730-1788)
y Wilhelm von Humboldt (1767-1835). Posteriormente, estos estudios fueron
captados y desarrollados por Martin Heidegger, Ludwig Wittgenstein, entre
otros, a inicios del siglo XX. Luego, los resultados fueron admitidos y
perfeccionados por Hans-Georg Gadamer, Jirgen Habermas, Richard Rorty,

etc.

Con el giro linguistico de la filosofia, el lenguaje dejo de contemplarse como
un simple instrumento para nombrar la realidad y se redefini6 como una
especie de ‘6rgano’; esto significa que la realidad es posible para el sujeto
porque su lenguaje la captura y la narra (Habermas, 2011). Esto conlleva a
asumir, en términos habermasianos, que la sociedad se va entretejiendo y
funcionando culturalmente debido a la comunicacion. Entonces, si la
construccion de la cultura no puede prescindir de las dinamicas linglisticas y
tampoco del Derecho, ineludiblemente hay formas de relacionar el estudio del
lenguaje con el estudio del Derecho; después de todo, ambos aprehenden los

fenébmenos sociales.

Sobre las nuevas implicancias entre el Derecho y el lenguaje, Garcia (2017b)
afirma que, en la actualidad, existe una evaluacién hermenéutica de los
hechos sociales y “el reconocimiento de la prioridad del lenguaje a la hora de
estudiar el Derecho” (p. 17). Asi, si juridicamente se pretende resolver un
nuevo conflicto sociocultural, no se puede omitir la respectiva evaluacion de
las categorias linguisticas puestas en juego —paradigma de la condicion
posmoderna. Gil (2011) lo simplifica diciendo: “Es imprescindible enfocar el
estudio del Derecho bajo el analisis del lenguaje y dentro de un contexto

histérico determinado” (p. 45).

La empresa de estudiar estas relaciones comunicativas entre los miembros
de una sociedad y las disciplinas sociales como el Derecho ha ido
asumiéndose de igual manera que la neohermenéutica; es decir, ha seguido
una praxis similar a la hermenéutica propuesta por Gadamer: “Ejercer el arte
de entender y dejarse entender” (Filosofando89, 2013, 7mQ9s). Esto
representa el poder generar comunicacion e intercambio de ideas, conocer lo
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dicho por el otro y dar a entender nitidamente el mensaje propio, estando

siempre predispuesto a la discusién debidamente argumentada.

No en vano, algunos iusfilésofos posmodernos como Kauffmann (2007)
puntualizan: “El Derecho se constituye solo en el acto de comprender y el
comprender tiene que articularse en el lenguaje si se lo quiere hacer participar
a otro” (p. 53).

Este nuevo lineamiento obliga a descartar la implantacion de verdades
absolutas y debates cerrados, asi como a cuestionar la formacion de discursos
teleoldgicos que forzosamente asignan un rol y un destino a los sujetos y a las
sociedades. En ello también radica el nuevo tratamiento del lenguaje:
tenerlo presente como un constructor de la realidad, como el mecanismo
organico con el cual se nombra, se incluye y se integran los fenomenos
sociales. Como acertadamente indica Vattimo (2010), al final se trata de que

la sociedad se realice a si misma en perenne busqueda del consenso.

Toda ciencia social y toda filosofia, al entrar en la Posmodernidad, se somete
a la condicion posmoderna, la cual las torna susceptibles de ser analizadas
desde su sentido linguistico. Esto es: como generaron su terminologia, cémo
causaron asociaciones entre sus elementos y sus conceptos, cOmo se
difundieron a la sociedad y como esta difusion ha ido mutando de la
Modernidad a la Posmodernidad. Se reitera: esta indagacion linglistica es
efecto de someterse a la condicion posmoderna. Cuando las ciencias y las
filosofias han sido ‘filtradas’ linguisticamente, pueden analizar su proyeccion,

su instalacion y su rol en la Posmodernidad.

Es por ello que el Derecho se somete también a dicha evaluacién. Como ya
se habia anunciado, el lenguaje del Derecho Moderno fue limitador, pues
circunscribia su todo relevante a lo juridico, lo legal, lo normado (Garcia,
2001), siempre bajo los criterios y consideraciones de los gobernantes,
legisladores y académicos. Y es que los fendmenos relevantes para el sistema
juridico moderno eran dictaminados primordialmente por los legisladores y
juristas y todo aquel que contribuyera al fortalecimiento del aparato estatal. No
obstante, el Derecho en la Posmodernidad ha abierto su circunferencia de
debate; el derrumbe del metarrelato del Derecho Moderno permitio visibilizar
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nuevos elementos y polémicas sociales. En este sentido, comenzaron a ser
narrados y discutidos juridicamente: los derechos de las mujeres y de la
comunidad LGTBIQ+; los delitos de género; los derechos de las personas con
habilidades especiales, quienes cada vez pueden hacer valer su voluntad
mediante variados salvoconductos juridicos; los distintos tipos de familia; los

derechos de las diversas etnias y su reconocimiento juridico; entre otros.

Esto solamente ha podido ocurrir con el favorecimiento de la
interdisciplinariedad, donde la admisibn de estudios socioldgicos,
antropoldgicos, psicoldgicos etc., al campo del Derecho ha permitido que
reasuma su vinculo con la condicion humana. Como se manifesto
previamente, el Derecho Posmoderno comparte el postulado
neohermenéutico de la comunicacion, de entender y dejarse entender. De
esta manera, el Derecho entra a la dimension posmoderna que, segun Vattimo
(2011), es una dimensién pragmatica, de rapido intercambio de informaciones

y canales de comunicacion.

Se subraya, entonces, que la visibilizacion de los nuevos elementos incluidos
por el lenguaje juridico posmoderno para el debate trascendente del Derecho
es un efecto de la crisis de la Modernidad y del Derecho Moderno. Porque,
dentro de lo que Vattimo (2011) llama “la crisis de la idea del progreso” (p. 11),
surgen grupos no contemplados anteriormente en el metarrelato del Derecho
Moderno; grupos ocultos o relegados que, al no encajar con el sentido que los
pensadores ilustrados, filosofos, iusfilésofos, juristas, legisladores vy
gobernantes querian darle a la historia, al Derecho y al Estado, no eran
escuchados ni trasladados al terreno del debate y del analisis académico. Aqui

es oportuno y util reunir todos estos sectores como lo Otro.

De Beauvoir (2018), basandose en Hegel, explica asi: “Ninguna colectividad
se define jamas como Una sin colocarse inmediatamente enfrente a la Otra”
(p. 19). La colectividad que se asume como Uno o Una es la que ostenta el
poder y los recursos para mantenerlo y legitimarlo (por ejemplo, las leyes),
mientras que lo Otro u Otra es la colectividad que se instala en un papel
secundario, sin participacion activa en la narracion de los hechos. Lo Otro no
solia ser contemplado dentro de la cuestién juridica, sino que era ignorado o,
en el peor de los escenarios, clasificado como anormal y/o antijuridico.
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El lenguaje juridico posmoderno incluye e integra los conceptos y la
terminologia defendidos por las luchas de las mujeres, por las personas
LGTBIQ+, por los distintos tipos de familia, por las comunidades indigenas y
nativas, entre otros sectores. Al otorgarsele un respectivo nombre a tales
probleméticas, se han institucionalizado y se han ubicado dentro de la
discusion juridica vigente. La filosofia del Derecho no ha podido evitar darles
visibilidad a estos elementos y hacerlos formar parte de los debates y teorias
juridicas contemporaneos; en consecuencia, se han generado nuevas figuras
qgue son la actualidad del Derecho. Esto es compatible con lo razonado por
Bermudez (2017), quien asevera: “De este modo, considerando que la
persona humana es el fin supremo de la sociedad y del Estado, ya no se

“protege” a una institucion formal, sino al contexto humano (...)" (p. 4).

Dentro de las nuevas instituciones de este contexto humano que ha pasado a
considerarse en la discusion juridica posmoderna, se tienen como ejemplos:
la implementacién de sentencias de facil lectura para personas con
habilidades diferentes; la creacion de delitos por conceptos de género; la
proteccion a los distintos tipos de familia; las salvaguardas juridicas a la
dignidad humana y la autopercepcién de la persona; la proteccion y difusion

de las lenguas originarias de las diversas etnias; etc.

A raiz de todo lo desarrollado hasta aqui, se concluye que: el uso inclusivo
e integracionista del lenguaje juridico es el paradigma iusfilosofico que
reemplaza al paradigma del lenguaje juridico moderno como limitador de lo
socialmente relevante. Esto significa que la tendencia actual del lenguaje
juridico contiene una mayor flexibilidad para incluir e integrar al debate juridico
los nuevos conceptos y términos de los grupos sociales, visibilizandolos; por
ende, se le resta prioridad a los estrictos hermetismos y formalismos con que

los juristas construyeron el lenguaje juridico moderno.
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TERCERA PARTE: Influencia de la condicién posmoderna en el

Neoconstitucionalismo
3.1. Generalidades

El desarrollo de las dos partes previas ha dejado las ideas esenciales con las
que se trabajard en esta seccidn. Recapitulando, tales ideas se pueden resumir

de la siguiente manera:

1) EI cambio de paradigmas filoséficos que ocurrié en el transito de la
Modernidad a la Posmodernidad es semejante al cambio de paradigmas
iusfiloséficos sucedido en el transito del Derecho Moderno al Derecho

Posmoderno.

2) Segun la Teoria de la condicibn posmoderna, los paradigmas del
pensamiento moderno fueron tres: a) los metarrelatos o grandes mitos de
plenitud; b) la imposicion de verdades absolutas; y c) el uso hermético y
formalista del lenguaje. En la Posmodernidad, estos paradigmas cambiaron
a: a) pequefios relatos o relatos desmitificados; b) aparicion y coexistencia
de las verdades relativas; y c) el uso inclusivo e integracionista del lenguaje.

3) Adecuando la terminologia posmoderna al sentido juridico, se precisé que
el transito de la iusfilosofia moderna a la iusfilosofia posmoderna present6
los siguientes cambios de paradigmas: a) del metarrelato del Derecho
Moderno al Derecho desmitificado; b) del imperio de la ley como verdad
absoluta a la interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades; y c) del
uso del lenguaje juridico como limitador de lo socialmente relevante al uso

inclusivo e integracionista del lenguaje juridico.

En la tercera parte de esta tesis, se demostrara que la condicion posmoderna —
0 estado de cosas posmoderno— ha influido en muchos de los principales
ambitos del Derecho. Uno de estos ambitos es la filosofia juridica. A modo de
analisis de muestras, se revisara una corriente iusfiloséfica contemporanea: el
Neoconstitucionalismo. Esto se hara con la finalidad de demostrar que los
paradigmas posmodernos planteados por la Teoria de la condicién posmoderna

estan presentes en los lineamientos medulares de dicha corriente iusfilosofica.
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En esta parte, se verificara que los paradigmas posmodernos planteados por la
Teoria de la condicion posmoderna tienen lugar en los estudios
neoconstitucionalistas de los destacados juristas Susanna Pozzolo, Paolo
Comanducci, Luis Prieto Sanchis y Alfonso Garcia Figueroa. Las diversas
obras sobre la materia de los autores seleccionados servirdn como muestras de

analisis de la tesis.

El objetivo sera demostrar que, en sus distintas obras (articulos, ensayos, libros,
entrevistas, etc.), estos autores han dejado entrever la presencia de los
paradigmas ya mencionados en los lineamientos del Neoconstitucionalismo. En
algunas oportunidades, los términos varian, pero designan un mismo elemento
(por ejemplo: sociedades postmetafisicas en lugar de sociedades posmodernas);

en otros casos, los términos no se modifican (ej.: verdades absolutas).

Para delimitar correctamente los objetivos de esta parte, de manera previa se
brindaran conceptos sobre el Neoconstitucionalismo y el Neoconstitucionalismo

como iusfilosofia contemporanea.

Es oportuno resaltar que no se pretende establecer una discusion sobre las
distintas acepciones de Neoconstitucionalismo o sobre sus disputas con las
teorias pospositivistas, ya que aquello no se condice con los objetivos de la

presente tesis.
3.2. El Neoconstitucionalismo
3.2.1. Definicién de Neoconstitucionalismo

Desde la formalizacion de su nombre a finales de los 90, el
Neoconstitucionalismo se ha convertido en una de las corrientes del Derecho
mas difundidas en la actualidad. Tanto Comanducci (2016) como Pozzolo
(2015) coinciden en que el Neoconstitucionalismo es el resultado de la
constitucionalizacion del Derecho desde la posguerra y que reune las
principales caracteristicas de las diferentes teorias constitucionalistas

propuestas desde la mitad del siglo XX.
Asi, Avila (2012) da la siguiente definicion:

El neoconstitucionalismo, sin animo de agotar la discusion ni de elaborar

un concepto acabado, no es otra cosa que la teoria de los derechos
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fundamentales puesta en el centro de la teoria del derecho y del estado.
El derecho se construye ya no a partir de la ley, de la propiedad, del
mercado, de la autonomia de la voluntad, del derecho subjetivo, del
estado, de orden publico, de los principios generales, de la civilizacion,
del progreso; sino que debe construirse a partir de las personas y

colectividades y de sus derechos (p. 25).
3.2.2. Caracteristicas del Neoconstitucionalismo

Romero (2016), estudiando las principales teorias neoconstitucionalistas,

resume las caracteristicas de esta corriente en:

e Heterogeneidad: el Neoconstitucionalismo concibe al Derecho como una
pluralidad de realidades que se desarrollan en un mismo campo. No existe
una sola forma de entender o aplicar el Derecho.

e Principios de justicia: la busqueda o pretension de justicia debe ser un
elemento constante en los objetivos de las teorias y practicas del Derecho.

e Distincién entre reglas y principios: las reglas se consideran supuestos
con consecuencias juridicas, basandose en la permision o prohibicion de
ciertas conductas; en cambio, los principios “nos proporcionan criterios
para tomar posicion ante situaciones concretas, pero que, a priori,
parecen indeterminadas” (Zagrebelsky, 2009, pp. 110-111).

¢ Pluralismo de principios: dado que las sociedades son multiculturales, es
imposible que exista una cantidad muy limitada de principios. Por el
contrario, estos son diversos y se incrementan segun los cambios
sociales.

e Falta de certeza del Derecho: debido a la cada vez mas relevante
dimension pragmatico-argumentativa del Derecho, los sistemas juridicos
no gozan de la misma rigidez formalista que en la época positivista. La
fuerza de los argumentos puede desestabilizar la interpretacion
convencional y la aplicacion de determinadas reglas y/o principios, segun
cada caso.

e Protagonismo del juez sobre el legislador en el Estado Constitucional:
mientras que en el Estado Legal de Derecho, el protagonista del Derecho

fue el legislador, en el Estado Constitucional este rol le corresponde al
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juez. Esto se debe a que, si bien ambos tienen un papel fundamental en
la produccion del Derecho, son los jueces quienes estan preparados para
ejercer la interpretacion y aplicacion de las reglas y la pluralidad de
principios. Ademas, en la actividad judicial reside la decision final sobre

los casos juridicamente relevantes.
3.3. El Neoconstitucionalismo como iusfilosofia contemporanea

El Neoconstitucionalismo genera una serie de discordancias entre los diferentes
juristas e investigadores del Derecho. Sin embargo, la mayoria coincide en que
el Neoconstitucionalismo cuenta con un marco iusfiloséfico que desarrolla las
ideas, argumentos y probleméticas del Derecho. Hoy en dia, muchas de las
practicas juridicas encuentran respaldo tedrico en la filosofia
neoconstitucionalista; por ejemplo, la aplicacion de técnicas ponderativas en los
procesos judiciales y la creacion de principios acordes con las nuevas exigencias

de las sociedades actuales.

Para Romero (2016), el Neoconstitucionalismo como iusfilosofia contemporanea
es el resultado de los postulados que se oponen al iuspositivismo y al
iusnaturalismo mas estrictos. EI campo de accién filoséfico del
Neoconstitucionalismo es, primordialmente, contrario al rigido legalismo del

iuspositivismo y al idealismo metafisico del iusnaturalismo.

Para Comanducci (2013), el afianzamiento de las practicas
neoconstitucionalistas responde a un “cambio doctrinal” (p. 241) en el mundo
juridico. Lo que permite comprender que, para el autor italiano, existe un
Neoconstitucionalismo como doctrina que cumple la funcion de teorizar y

promover las particularidades de esta corriente del Derecho.

Luis Prieto Sanchis también enuncia al Neoconstitucionalismo como una
corriente iusfilosofica contemporanea. Segun el jurista espafiol, el
Neoconstitucionalismo es una de las corrientes surgidas a raiz del giro
antipositivista 0 no positivista de la segunda mitad del siglo XX (Prieto, 2020).
Agrega que, en los ultimos afnos, “el Neoconstitucionalismo tiende a presentarse
como una doctrina antipositivista en lo tedrico y antilegalista en lo politico”
(Prieto, 2020, p. 188). Asi, al igual que Comanducci, Prieto Sanchis considera al

Neoconstitucionalismo como una doctrina iusfilosoéfica.
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Por otra parte, Garcia (2009a), estudiando a Eduardo Moreira, sefala que “el
Neoconstitucionalismo [es] una filosofia del Derecho aplicada” (p. 70). Para
Alfonso Garcia Figueroa, esto significa que el Neoconstitucionalismo no es una
filosofia que se limita “a ser eficaz en el discurso de los juristas” (Garcia, 2009a,
p. 70); en cambio, si busca relacionarse con los diversos sistemas juridicos y

funcionar dentro de sus realidades.

En conclusion, entre las muchas concepciones que se pueden plantear sobre el
Neoconstitucionalismo, es valido destacar a esta corriente como una iusfilosofia
contemporanea. Por lo tanto, es susceptible de andlisis en cuanto a los
paradigmas que la han forjado y que se encuentran inscriptos en sus teorias,

postulados y debates.

3.4. Los paradigmas de la condicion posmoderna en el

Neoconstitucionalismo

En consonancia con los planteamientos de esta tesis, luego de haber identificado
al Neoconstitucionalismo como una corriente iusfilosofica contemporanea,
corresponde comprobar la influencia que tiene la condicién posmoderna sobre
esta corriente. Para ello, es indispensable corroborar la presencia de los
paradigmas iusfilosoficos del Derecho Posmoderno en las diferentes teorias,
postulados e investigaciones sobre el Neoconstitucionalismo. Siguiendo este
método, se procede a analizar las obras sobre el Neoconstitucionalismo de los
juristas: Susanna Pozzolo, Luis Prieto Sanchis, Paolo Comanducci y Alfonso

Garcia Figueroa.

3.4.1. Susanna Pozzolo: La jurista italiana Susanna Pozzolo es una de las
investigadoras que mas ha trabajado en el planteamiento conceptual del
Neoconstitucionalismo. Aunque defiende los aportes neoconstitucionalistas al
guehacer juridico, también ejerce una constante critica contra las falencias de
esta corriente iusfilosoéfica. En varios de sus trabajos académicos, es posible
hallar los paradigmas de la condicion posmoderna como pilares en la

conformacién y discusién neoconstitucionalista.

a) Derecho desmitificado: como ya se demostro en esta tesis, el Derecho
en la Modernidad construyd su mito entorno al imperio de la ley y a su

infalibilidad para disefiar sociedades perfectamente ordenadas Yy
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obedientes al poder estatal. Asimismo, se explicé que la condicion
posmoderna desmanteld0 este paradigma; se eliming, asi, cualquier
metarrelato sobre la plenitud humana causada por la sumision al sistema

legalista.

En su articulo “Apuntes sobre Neoconstitucionalismo”, Pozzolo (2015)
menciona que los nuevos debates juridicos en torno al
Neoconstitucionalismo deben descartar la idea de la perfecta consistencia
de las leyes, precisamente aquella que forjé al metarrelato del Derecho
Moderno: “Quizas deberia cambiarse de perspectiva y buscar soluciones
realmente nuevas: discutir mas profundamente nuestras creencias en torno
al derecho y quizas considerar la idea de la estabilidad de los textos legales
como aparente” (p. 379).

Silaidea de estabilidad de los cuerpos normativos es aparente, imperfecta,
entonces no es admisible un metarrelato del Derecho donde el
legicentrismo sea el eje de los debates juridicos. Al contrario del Derecho
Moderno, lo que hay ahora es un Derecho desmitificado. Al respecto,
Pozzolo (2015) refiere que se abre un margen significativo para abordar
estas discusiones juridicas desde diferentes épticas.

La autora italiana complementa estos razonamientos sefialando que el
Neoconstitucionalismo se opone a los fines despéticos, como aquellos que
se fueron formando en el Derecho de la Modernidad. Si el
Neoconstitucionalismo rechaza cualquier autoritarismo dentro de su
doctrina, entonces rechaza crear un metarrelato. Si no hay metarrelato, si
no hay un gran mito de plenitud, el Derecho se desmitifica. Pozzolo (2015)
recalca que no se busca una especie de metarrelato que abarque el
‘destino’ del Derecho, sino que el objetivo es otorgar herramientas,
justificaciones y métodos para los intérpretes del Derecho. Esto permite
recalcar que hay una apertura a la multiplicidad de perspectivas para
abordar el Derecho y ya no desde un unico gran discurso.

En los analisis previos de la presente tesis, se indicé que un metarrelato
sirve para validar la posicion y los discursos de los grandes poderes de

turno. Se demostré que el metarrelato del Derecho Moderno deificé los
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cuerpos normativos para que el gobernante tuviera absoluta legitimidad al
momento de legislar. En su articulo “Un constitucionalismo ambiguo”,
Pozzolo (2009) explica que los pilares del Neoconstitucionalismo no estan
hechos para someter al ciudadano ante el poder. Para ella, el
Neoconstitucionalismo se aleja del positivismo ideoldgico y “por el contrario,
es una ideologia politica menos complaciente con el poder” (p. 194).
Pozzolo refiere que el Neoconstitucionalismo no da por presupuesto que
una ley positiva deba ser obedecida por el simple hecho de formar parte de
un cuerpo normativo. Criterios como la pretensién de justicia, los derechos
humanos y la ponderacion de principios estan por encima de la rotunda

aplicacidon subsuntiva de la ley.

Para Pozzolo (2009), no hay en el Neoconstitucionalismo un metarrelato,
ni un gran mito, que lo defina como infalible e imperativo en todas sus
formas. Por el contrario, ve en el Neoconstitucionalismo una teoria general
del Derecho y una iusfilosofia que son susceptibles a fallas, que estan en
constante composicion y mejora; aquello que cabe definirse como un

Derecho desmitificado.

b) La interpretacion judicial sobre pluralidad de verdades: si el
Neoconstitucionalismo prescinde de un gran mito totalizador y teleoldgico,
entonces abre su campo de discusion juridica a diversas posturas,
sectores, comunidades, etc. Como el Neoconstitucionalismo no niega ni
menosprecia la presencia de estos grupos sociales, admite la pluralidad de
verdades. Verdades que son relativas a cada sector social y que ingresan
al debate neoconstitucionalista segun sus respectivos conflictos vy

necesidades juridicas.

Para hacer posible un contexto donde confluyan distintas verdades, se
requiere de un juez como figura esencial para guiar la discusién y resolver
los nuevos problemas juridicos o lo que Carbonell (2007) explica como los

nuevos descubrimientos en las experiencias del Neoconstitucionalismo.

En este aspecto, Pozzolo (2015) es bastante clara, pues se opone a una
Gnica construccion del Derecho y apela a incluir las verdades relativas

dentro del debate juridico neoconstitucionalista: “Hay que subrayar que las

71



constituciones contemporaneas se caracterizan por cierto grado de
pluralismo, acogiendo una perspectiva ética mas bien genérica y amplia,
gue permite un multiple nimero de concreciones y precisiones compatibles

con su dictado” (p. 383).

Sin verdades absolutas que conduzcan las discusiones juridicas hacia los
mismos resultados siempre favorables a un sector, se priorizan la fuerza de
la razén, de la argumentacion y ponderacion de principios y valores para
lograr una decision juridica fundada en justicia: “El conflicto [juridico] no se
resuelve con la formulaciéon de un principio indefectible, sino con una
jerarquia axiolégica movil que asigna a uno de ellos mayor fuerza”
(Pozzolo, 2015, p. 374).

La idea de la interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades
presupone la consideracion de multiplicidad de posturas en un marco de
discusion juridica. Aquello requiere de una repotenciacion del rol del juez,
erradicando su desgastada concepcion de mero aplicador de la ley.
Pozzolo (2009) observa aquello, sefialando que los enfrentamientos
juridicos de las diferentes verdades no pueden resolverse como en la

Modernidad, con la simple aplicacion del silogismo:

El Derecho por principios, ductil por naturaleza, es decir, a un tiempo
invasivo y flexible, tendria necesidad de una metodologia
interpretativo-aplicativa no severamente deductiva, como de la
subsuncién —entendida correcta o incorrectamente como propia del
iuspositivismo—, sino de una técnica ponderativa, conectada a la

razonabilidad préctica y a instrumentos equitativos (p. 193).

Pozzolo (2009) agrega que el analisis y resolucion de cada caso exige un

intérprete que:

(...) debera elegir entre la estricta legalidad y la justicia sustancial,
adoptando la solucion menos traumatica y mas compatible con la
realidad (ocasional) y con el sistema juridico en su conjunto, haciendo
asi prevalecer uno u otro valor contingentemente relevante. Es claro

que el intérprete privilegiado (...) es el juez de leyes (p. 193).
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Elegir una solucion menos lesiva y mas acorde con una realidad ocasional
es, en efecto, dejar sentado que hay una relativizacién de lo que es verdad
dentro de una discusion juridica que busca administrar justicia. No hay una
verdad absoluta que, per se, encauce el debate juridico hacia una solucion

preestablecida.

Asimismo, Pozzolo (2009) menciona que el juez también asume la
responsabilidad de ser custodio del Constitucionalismo contemporaneo.

Cabe recordar que la condicion posmoderna influye en las disciplinas
sociales para eliminar los limites de las verdades absolutas que impiden
recoger las diversas expresiones culturales de las sociedades. La admision
de la pluralidad de verdades en el debate juridico contemporaneo se genera
por la necesidad de atender las nuevas pretensiones de las sociedades
posmodernas. Entonces, el rol judicial ya no puede definirse solamente
como dependiente del poder estatal —lo que acontecia en la
Modernidad—, sino como una garantia para una justa resolucion de los

nuevos conflictos socioculturales. Asi lo expresa Pozzolo (2013):

La actividad judicial, en efecto, es identificada como el complemento
en capacidad de dar racionalidad al sistema a través de su continuo
adecuamiento a las exigencias que emergen de la sociedad,

reinterpretando la ley y la constitucion para tales fines (p. 58).

De esto se puede extraer lo siguiente: las sociedades posmodernas tienen
nuevas exigencias, las cuales no pueden ser abordadas desde la mirada
pétrea del legalismo moderno, donde el juez se limitaba a aplicar la
subsuncién normativa; en cambio, se da tratamiento a estas exigencias
desde la perspectiva de una actividad judicial dispuesta a reevaluar las
leyes y la constitucion para resolver de la mejor manera una problematica
juridicamente relevante. Lo que se permite entender del postulado de
Pozzolo es que no hay una verdad absoluta que cierre la interpretacion
judicial para aplicar un tnico método de resolucién de conflictos, sino que
hay flexibilidad para intentar comprender todas las verdades relativas que

urjan de tratamiento juridico.
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La catedratica italiana precisa que, dentro del Neoconstitucionalismo, no
existe un unico mecanismo para resolver todos los conflictos juridicos como
se hizo con la subsuncion legal en la Modernidad. La pluralidad de
verdades de los distintos grupos sociales genera conflictos entre ellos; esto
necesita de una constante interpretacion judicial que establezca soluciones
para los casos. Sin embargo, este conjunto de procedimientos —como las
técnicas ponderativas— solo determinan “una regla particular para el caso
en concreto, la jerarquia axioldgica que ha sido instituida resulta movible y
particularista” (Pozzolo, 2013, p. 59). En sintesis, ningun instrumento,

meétodo o recurso juridico-judicial deviene en verdad absoluta.

Pozzolo (2015) recalca que, desde la vision neoconstitucionalista, “la
constituciébn se presenta como un conjunto de valores a sistematizar, a
hacer compatibles entre si: valores plurales a equilibrar a través de los
cuales debe configurarse todo el derecho positivo” (p. 367). Dice Pozzolo
(2015) “valores plurales” porque ya no es viable hablar del unico sistema
de valores que sustentaba el legicentrismo. Solo una iusfilosofia y/o teoria
general que descarte verdades absolutas podria admitir esta pluralidad de
valores, principios, discursos, etc., en el seno de sus debates juridicos.
Todo esto en aras de materializar “una pretension de mayor justicia” (p.
368).

En su articulo “Un constitucionalismo ambiguo”, Pozzolo (2009) robustece
esta afirmacion, asegurando que una de las caracteristicas principales del
Neoconstitucionalismo es que este plantea que el Derecho del Estado
Constitucional tenga un “acercamiento ductil y no rigidamente deductivo

como el propuesto por el iuspositivismo” (p. 200).

En este punto es indispensable mencionar que Pozzolo (2013) también
cuestiona este paradigma de la pluralidad de verdades o verdades relativas
al advertir del peligro que puede ocasionar su extremizacion. Es decir, si
solamente se apela a la interpretacion judicial de principios y valores sin
ningun rigor legal y formalista, se corre el riesgo de anular las garantias

minimas que establecen la Constitucion y los cuerpos normativos.
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c) El uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico: se habia
explicado que la condicion posmoderna genera que las disciplinas sociales
reevallen sus usos del lenguaje y los roles que estos cumplen entre dichas

disciplinas y los multiples &mbitos socioculturales.

Al respecto, se mencioné que el paradigma posmoderno que influencia a la
iusfilosofia contemporanea es el uso inclusivo e integracionista del lenguaje
juridico. Es decir, la tendencia a incluir, integrar y/o crear terminologia que
represente a las sociedades posmodernas para poder darles visibilidad y

relevancia dentro del debate juridico.

Este paradigma es el menos mencionado, directa o indirectamente, por
Susanna Pozzolo. Sin embargo, si bien los conceptos y razonamientos que
emplea Pozzolo no sefialan de forma explicita este paradigma, si lo

sugieren de manera aproximada.

Los trabajos de Susanna Pozzolo sobre el Neoconstitucionalismo no estan
desprovistos de referencias sobre las nuevas discusiones de los roles del
lenguaje juridico. En su articulo “Apuntes sobre Neoconstitucionalismo”,
Pozzolo (2015) refiere que los nuevos debates sobre constitucionalismo,
valores y derechos fundamentales también se pueden abordar desde sus
“confines linguisticos” (p. 391). Estos confines linglisticos engloban las
posibilidades y limitaciones del lenguaje, sus multiples usos, los roles que

cumple en determinadas circunstancias, etc.

Dentro de estos andlisis sobre la problematizacion linguistica del
Neoconstitucionalismo, Pozzolo (1998) observa que existe una tendencia
de flexibilizacién en el lenguaje del constitucionalismo contemporaneo. Una
flexibilizacién que permite la adaptacion, inclusion e integracion de nuevos

conceptos relevantes para el debate juridico actual:

El significado de los principios debe comprenderse en base a las
concepciones morales y politicas que presuponen. Estos estandares
son conceptos que remiten necesariamente a concepciones, pero en
el lenguaje constitucional se dejan expresamente vagos para poder
adaptarlos a concepciones diversas. Es el juez quien establece, en

relacion a las exigencias del caso y en cada ocasion, la mejor
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concepcion posible de conformidad y coherencia con todo el sistema
(pp. 345-346).

Lo expuesto por Pozzolo denota la existencia del paradigma en cuestion
dentro del Neoconstitucionalismo. La realidad que describe la autora
abarca una funcion del lenguaje al servicio de una mejor adecuacion de los
problemas juridicos, cada vez mas diversos. Incluir e integrar nuevos
términos y conceptos es darle trascendencia juridica a disyuntivas
contemporaneas que requieren de visibilidad para el Estado Constitucional

de Derecho.

3.4.2. Luis Prieto Sanchis: el catedratico espafiol Luis Prieto Sanchis ha
dedicado gran parte de sus labores académicas al estudio y analisis del
Neoconstitucionalismo, al que también denomina Constitucionalismo
contemporaneo, Nuevo Constitucionalismo y Constitucionalismo de los
derechos. Sus abordajes tedricos suelen ser cuestionadores de las falencias
y riesgos del Neoconstitucionalismo, pero sin desmerecer los aportes que esta
corriente iusfilosofica tiene en la actualidad juridico-politica.

a) Derecho desmitificado: Prieto Sanchis es uno de los autores que mejor
describe lo que fue el metarrelato del Derecho Moderno y de la mitificacion
gue se hizo del legalismo durante el periodo de la Modernidad.

En su obra “La filosofia penal de la llustraciéon” retrata, de inicio a final, el
metarrelato del Derecho Moderno. Hablando sobre el desmedido rol que
tuvieron los cuerpos legales en el siglo XVIII, Prieto (2007) expone:

(...) basicamente, la legislaciébn se nos muestra siempre como la
ciencia que tiene por objeto las leyes racionales sobre el
comportamiento y, al mismo tiempo, lo que es mas importante, como
la empresa que debe restaurar en la politica y en la sociedad lo que
la razon ha descubierto. En suma, una fe en la legislacion que tal vez

nunca se ha vuelto a conocer en los mismos términos” (p. 15).

Prieto refuerza esta afirmacion en su libro “Constitucionalismo y

Positivismo”, donde sefiala que el Estado Moderno robusteciéo en gran
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medida la supremacia absoluta de la ley. Sobre esta supremacia

legicentrista, Prieto (2018) afirma que:

Este postulado tenia un fuerte sentido politico: de un lado, la ley es la
forma de expresion del Derecho del Estado y el Estado liberal llevara
hasta sus ultimas consecuencias el proceso de unificacion juridica

iniciado por el absolutismo (p. 55).

En las dos citas anteriores, Prieto, indudablemente, define con estos
términos lo que fue el metarrelato del Derecho Moderno: la implantacion de
una fe en la ley nunca antes vista y una maximizacion de las teorias

positivistas del absolutismo.

Para Prieto, el paradigma que desarrolla el Neoconstitucionalismo se opone
al del Derecho Moderno. En primer lugar, en su obra “Constitucionalismo y
Positivismo”, sefiala que la realidad juridico-social contemporanea ya no
requiere del metarrelato del Derecho Moderno ni la totalidad de sus
herramientas juridico-politicas. Asi lo expresa Prieto (2018), estudiando a

Zagrebelsky y a Matteucci:

Nos hallamos ante un cambio profundo del orden juridico y politico
gue irremediablemente deberia exigir una nueva filosofia del Derecho;
al parecer, todavia vivimos dominados por la ideologia del positivismo,
“mientras los caracteres del ordenamiento juridico actual ya no son
conformes a tal ideologia” (G. Zagrebelsky); “el Estado-soberano,
cuyo necesario componente cientifico era el positivismo, esta

desapareciendo” (N. Matteucci) (p. 25).

En segundo lugar, en la misma obra, Prieto indica algunas virtudes claves
del Constitucionalismo contemporaneo (Neoconstitucionalismo) dentro de

los nuevos tiempos y sociedades. Dice Prieto (2018):

El Constitucionalismo contemporaneo [Neoconstitucionalismo], por el
contrario, representa tal vez la féormula politica histéricamente menos
complaciente con quienes ejercen el poder, sometiendo su actuacion
a multiples condiciones formales y sustanciales; de manera que

ninguna norma o decisién es valida ni, mucho menos, justa, por el
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simple hecho de proceder de una autoridad legitima, si no resulta
ademas congruente con el conjunto de principios y reglas

constitucionales (p. 43).

Para las sociedades posmodernas, el metarrelato del Derecho Moderno, su
legicentrismo y el positivismo modernista ya no gozan de vigencia. El
Neoconstitucionalismo, por el contrario, se vuelve mas vigilante con el
poder y desconcentra la plenipotencia de la ley, para abrir su teoria y
practica en favor de los derechos humanos y de las cambiantes relaciones

socioculturales. Prieto (2018) respalda este razonamiento:

(...) la competencia universal de la ley (...) se ve también desplazada
por el protagonismo de los llamados agentes sociales, mas favorables
a dotarse de reglas pactadas y transitorias, condicionadas a los
cambios en la relacibn de fuerzas, que a someterse a leyes

heterbnomas con vocacion de generalidad y permanencia (p. 37).

Queda totalmente claro que Luis Prieto Sanchis encuentra en el
Neoconstitucionalismo las condiciones juridicas necesarias y congruentes
con los tiempos actuales, donde las sociedades posmodernas estan en
perenne busqueda de consolidacién de sus derechos y de participacion en
los debates juridicos vigentes. Existe, entonces, un paradigma de Derecho
desmitificado, sin imposiciones discursivas que anulen la activa
participacion y visibilizacién de los diferentes sectores sociales de hoy. Por
ende, Prieto habla de pactos entre agentes sociales, reglas transitorias que
no representan una verdad absoluta ni un gran propdsito teleoldgico, v,
sobre todo, habla de la predominancia de los derechos humanos en
beneficio de la mayor cantidad de individuos y colectividades.

b) La interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades: en sus
diferentes trabajos académicos, Luis Prieto Sanchis se dedica a resaltar
cuales son los principales conceptos y caracteristicas que singularizan al
Neoconstitucionalismo. Uno de los conceptos medulares mas remarcados
por el jurista espafol es, en efecto, la interpretacion judicial sobre la

pluralidad de verdades.
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En su articulo “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”, Prieto (2009)
indica que dos de los rasgos mas sobresalientes del Neoconstitucionalismo
son “mas ponderacion que subsuncion” (p. 131) y la “coexistencia de una
constelacién plural de valores, a veces tendencialmente contradictorios” (p.
131). De esta manera, ponderacion y pluralidad de valores (entiéndase que
la pluralidad de valores de un agente social constituye su propio conjunto
de verdades individuales) desplazan a la ley como “Unica, suprema y

racional fuente del Derecho” (Prieto, 2009, p. 131).

Para Prieto, el Derecho Neoconstitucionalista se deslinda de los
imperativos propios del Derecho Moderno, principalmente de la ley como
verdad absoluta. Dice Prieto (2018) en su libro “Constitucionalismo y
Positivismo”: “En suma, la concepcién decimondnica de las fuentes del
Derecho, que practicamente se reducia al monopolio y a la omnipotencia
del Derecho del Estado expresado a través de la ley, puede considerarse

superada” (p. 37).

Prieto afirma que, al ya no verse la ley como una verdad absoluta e
irrefutable, el Neoconstitucionalismo apuesta por una apertura al
relativismo de la verdad que, a su vez, debe ser tratada por las
herramientas interpretativas y ponderativas del juez. Las posturas de los
agentes sociales se vuelven objeto de un minucioso andlisis judicial, no
para buscar exclusivamente la aplicacion silogistica y la subsecuente
derrota de un sector, sino para intentar dafar lo menos posible los derechos
que dicen poseer estos agentes sociales. En su articulo “El

constitucionalismo de los derechos”, Prieto (2004) manifiesta:

No se trata, pues, de establecer jerarquias abstractas entre principios
y derechos [ergo, no hay cabida para verdades absolutas], ni de la
formulacién de uno de ellos como excepcion permanente frente al
otro; la ponderacion desemboca mas bien en una jerarquia moévil o
axiologica donde, a la vista de las circunstancias concurrentes, se

concede mayor peso o importancia a una de esas razones (p. 220).

Estos términos sobre la movilidad de las jerarquias son, en efecto, la

aceptacion de un contexto social donde proliferan las verdades relativas;
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verdades que se enuncian desde distintos sectores sociales y que
requieren de la ponderacion e interpretacion judiciales para hallar su

formalizacion y garantia juridicas.

Prieto también sefiala el nuevo rol que cumple el juez dentro del Derecho
Neoconstitucionalista. Con ello, se termina de detallar que si existe el
paradigma de la interpretacion judicial de la pluralidad de verdades en el
Neoconstitucionalismo. Expone Prieto (2004):

[El nuevo constitucionalismo] no solo gira en torno a los derechos o,
si se quiere también, a los valores y principios, sino que su aplicacion
se encuentra encomendada a los jueces, a todos los jueces y no solo,

ni principalmente, a un especialisimo Tribunal Constitucional (p. 215).

En los jueces recae la dificultosa labor de apartarse de los antiguos
mecanismos legicentristas para, mediante la interpretacion y la
ponderacion, conseguir un resultado con una mayor pretension de justicia.
No en vano Prieto (2009) considera que el protagonismo en el Derecho
Neoconstitucionalista no le pertenece al legislador, sino a los jueces. Otra
manera de relatar este cambio de paradigma es la que describe en su libro
“Constitucionalismo y Positivismo”, donde Prieto (2018) asevera que, si en
el Estado Moderno la legitimidad del juez constaba en su neutralidad y
pasividad frente a los casos, en el Estado Constitucional (donde se
desarrolla el Neoconstitucionalismo) esta legitimidad de la autoridad recae
en un participativo ejercicio de la racionalidad. Esta racionalidad se

materializa en las practicas interpretativas y ponderativas.

c) El uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico: si bien Luis
Prieto Sanchis describe las caracteristicas que hacen al
Neoconstitucionalismo una iusfilosofia que incorpora los paradigmas de la
condicién posmoderna resaltados en la presente tesis, lo cierto es que no

hace mayor mencion al uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico.

En algunos libros y articulos sobre el Neoconstitucionalismo, el jurista
espafol esboza varias ideas sobre la presencia de cierta flexibilidad en la

terminologia juridica con que se abordan los principios y derechos. Sin
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embargo, estos esbozos no alcanzan para un desarrollo significativo de

este tercer paradigma.

3.4.3. Paolo Comanducci: al igual que Susanna Pozzolo, Paolo Comanducci
es uno de los iniciadores del Neoconstitucionalismo como concepto
establecido en el debate iusfiloséfico. Sin embargo, el jurista italiano no es un
acérrimo defensor de esta corriente; en cambio, suele cuestionar las
deficiencias y contradicciones que enuncian las teorias
neoconstitucionalistas. Frente a ello, es importante resaltar que, incluso desde
una perspectiva un tanto negativa, Comanducci deja entrever la presencia de

los paradigmas de la condicion posmoderna en el Neoconstitucionalismo.

a) Derecho desmitificado: segun se observa en diferentes trabajos de
Comanducci, el autor italiano expone que existieron determinados
paradigmas iusfiloséficos que fueron prototipicos de la Modernidad;
asimismo, indica que la Segunda Guerra Mundial marca un cambio de
paradigmas. Los que se instauran, a principios de los 90, seran la base del

Neoconstitucionalismo.

En su obra “Estudios sobre Constitucion y Derechos Fundamentales”,

Comanducci (2016) expresa claramente:

Durante los ultimos treinta-cuarenta afios, en muchos paises de la
Europa continental y sucesivamente en varios paises del mundo, se
han realizado dos importantes cambios en el dominio juridico: un
cambio estructural, la “constitucionalizacion” del derecho, y un cambio
doctrinal, la afirmacion del ‘neoconstitucionalismo”. Se trata de
cambios relacionados entre si, ya que uno favorece y sustenta al otro,

en un proceso de accién y retroaccion (p. 41).

La estructura y doctrina predominantes que quedan atras, segun
Comanducci, son las que constituyen al positivismo modernista. En el
mismo libro, el autor italiano manifiesta que el “positivismo decimondnico
[0] moderno” (Comanducci, 2016, p. 48) impero en la idea matriz del
Derecho. Se sintetiza como una obediencia absoluta a las leyes de un
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Estado de Derecho solamente porque estas normas eran emitidas por un

Estado que perseguia la igualdad formal.

Este mismo conjunto de ideas sobre la desmitificacion del Derecho
Moderno y sus corrientes aparece en su articulo “Neoconstitucionalismo

ideolodgico y Estado Constitucional de Derecho”. Dice Comanducci (2013):

El constitucionalismo [en donde se inscribe al Neoconstitucionalismo]
no es, sin embargo, relevante como teoria del Derecho: la teoria
dominante en el siglo XIX y en la primera mitad del siglo XX es sin
duda la positivista, y no me parece que el constitucionalismo haya
intentado nunca destronar tal hegemonia con una diferente propuesta
tedrica (p. 243).

Queda claro que para Comanducci existi6 un dominio pleno del
pensamiento y las practicas iuspositivistas durante la Era Moderna (idem,
Derecho como metarrelato y Gran Mito). Asimismo, que este movimiento
hegemonico decay6 en la segunda mitad del siglo XX, perdiendo sus

principales dogmas y postulados (Derecho desmitificado).

Complementariamente, Comanducci (2013) sefiala que estas corrientes
positivistas del Derecho Moderno no se condicen con las sociedades
contemporaneas: “En particular, el estatalismo, el legicentrismo y el
formalismo interpretativo, tres de las caracteristicas destacadas del
iuspositivismo tedrico de matriz decimondnica, hoy no parecen sostenibles”
(p. 243). En este mismo sentido, en su articulo “Formas de
Neoconstitucionalismo(s): un analisis metatedrico”, Comanducci (2009)
expone que “se puede mirar favorablemente a la teoria del Derecho
neoconstitucionalista, que me parece que da cuenta, mejor que la
tradicional iuspositivista, de la estructura y funcionamiento de los sistemas

juridicos contemporaneos” (p. 87).

b) La interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades: en sus
estudios, Paolo Comanducci reconoce que el legicentrismo —la ley como
verdad absoluta, siguiendo la terminologia posmoderna— dominé las
doctrinas y practicas juridicas durante la Modernidad. Ademas, observa que

este paradigma cambié en las Ultimas décadas del siglo XX, permitiendo
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gue el Derecho abra sus teorias y praxis a la multiculturalidad y al conflicto
de principios y verdades de los diferentes ambitos socioculturales. En
efecto, esto genera una transformaciéon del rol protagénico en la
administracion de justicia, ya que el juez debe asumir un papel méas robusto

en el campo de la resolucion de casos.

Ya se habia visto en el punto anterior que Comanducci detecta al
legicentrismo como parte del sistema hegemédnico del Derecho Moderno.
Al respecto, en su articulo “Neoconstitucionalismo ideologico y Estado
Constitucional de Derecho”, Comanducci (2013) expresa que el derecho
positivista moderno se resumia como “el legislador es el duefio del derecho”
(p. 247). Asi, entre el legislador y la ley se cre6 una verdad absoluta que
merecia obediencia rotunda por parte del pueblo.

Pero la ley como verdad absoluta es un paradigma que se reemplaza por
la interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades, dentro del marco
del Neoconstitucionalismo. Y Comanducci (2016) lo precisa al asegurar que
la interpretacion judicial es una de las caracteristicas distintivas del
Neoconstitucionalismo, a diferencia del estricto método subsuntivo propio
del iuspositivismo moderno. Agrega que “la aplicacién de la Constitucion, a
diferencia de la ley, no puede hacerse por el método de subsuncion, sino
gue precisamente por la presencia de principios, debe realizarse
generalmente por medio del método de la ponderacion” (Comanducci,
2016, p. 33).

El jurista italiano reconoce que esta necesidad de emplear la interpretacion
judicial y las técnicas ponderativas se debe a la realidad contemporanea de
las sociedades, donde mudltiples culturas conviven en constante conflicto
por su respectiva defensa de valores y verdades. En su articulo “Formas
de (Neo)constitucionalismo: un analisis metatedrico”, Comanducci (2009)
manifiesta que “nuestras sociedades, cada dia mas, estan caracterizadas
por un pluralismo ético” (p. 92) y que “no existe homogeneidad moral en la
sociedad, o sea, normas morales compartidas (lo que es habitual en las

sociedades contemporaneas)” (p. 97).
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Hasta aqui, las obras de Comanducci ofrecen un esquema esclarecedor:
las diversas sociedades contemporaneas (posmodernas) poseen distintos
valores, principios y visiones del mundo que no se pueden tachar de falsos
per se; no obstante, se encuentran en constante contraposicion. Para
resolver de la mejor manera, el juez recurre a las herramientas
interpretativas por encima del rigido formalismo subsuntivo tipico del

positivismo modernista. En los propios términos del jurista:

La interpretacion judicial [es] una forma especifica de la aplicacién de
los principios, valores y derechos constitucionales —que son un
conjunto contradictorio— (...). Interpretacion judicial y ponderacion
que los neoconstitucionalistas ideologicos contraponen al tradicional
procedimiento subsuntivo de aplicacion de las reglas en el marco
juridico (Comanducci, p. 249, 2013).

A lo largo de esta tesis, se indicO que la interpretacion juridicial, como
mecanismo de resolucion de conflictos juridicos, no cae en el terreno del
absolutismo. Es un método valido, coherente con el relativismo de las
sociedades posmodernas, pero no el tnico instrumento para solucionar los
problemas juridicamente relevantes. A diferencia de la ley en la
Modernidad, la interpretacion judicial no goza de una aplicaciéon casi
tirdnica. Paolo Comanducci coincide con esta afirmacion, al manifestar que
la interpretacion judicial “no es la soluciéon de un conflicto aparente, no
determina univocamente, sobre la base del contenido de los derechos y
principios, un resultado estable (es decir, una regla entendida como

condicional universal e inderrotable)” (Comanducci, 2013, p. 249).

El autor no solo puntualiza que la interpretacién judicial no es un
mecanismo infalible que determina la verdad absoluta para resolver un
conjunto universal de problemas juridicos, sino que también critica las
debilidades de los instrumentos interpretativos. Por ello, Chanamé y
Verastegui (2018), por una parte, y Romero (2016), por otra, aseveran que
Comanducci cuestiona cualquier moral ‘perfecta’ que justifique la aplicacion

de la interpretacién judicial.
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c) El uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico: aunque en
algunas obras Comanducci sefiala que hay cierta tendencia a flexibilizar la
terminologia juridica, su pronunciamiento no es lo suficientemente claro

como para validarlo dentro de este tercer paradigma.

3.4.4. Alfonso Garcia Figueroa: en la actualidad, Alfonso Garcia Figueroa,
catedratico espariol de la Universidad de Castilla-La Mancha, es uno de los
defensores mas acérrimos del Neoconstitucionalismo. Tanto en sus libros
como en sus articulos, Garcia Figueroa deja en evidencia que el
Neoconstitucionalismo contiene los paradigmas sefalados en la teoria de la

condicion posmoderna.

a) Derecho desmitificado: Garcia Figueroa postula que el Derecho de la
Modernidad fue sometido al legicentrismo y a las teorias positivistas. El
catedratico espafiol puntualiza que, antes de que ocurran los diversos y
contundentes virajes del Derecho a raiz de la Segunda Guerra Mundial, “el
positivismo constituy6 la teoria del Derecho hegemodnica durante los Gltimos
doscientos anos” (Garcia, 2009a, p. 60). En efecto, esta hegemonia
también generé una especie de fe y devocion hacia el metarrelato del
Derecho Moderno, donde los ordenamientos legales suponian la
herramienta infalible para perfeccionar a las sociedades hasta alcanzar su
plenitud. En las palabras del propio Garcia (2009a): “El positivismo ha

acabado por convertirse en una nueva fe” (p. 175). Agrega:

Es muy posible que el legalismo no represente meramente una
concepcion del mundo juridico, sino, mas precisamente, una
concepcion juridica del mundo, que articula tedricamente una

necesidad profundamente humana: la necesidad de seguridad.

Desde este punto de vista, el legalismo puede ser considerado como
una ideologia omnicomprensiva al servicio del ideal de la certeza, una
ideologia aplicable al Derecho, sin salir de casa, por decirlo asi. El
legalismo se halla arraigado, pues, a una vision legaliforme del mundo
(...). (Garcia, 2009a, p. 253-254).
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Con estos términos, Alfonso Garcia Figueroa describe nitidamente todos
los elementos que estructuraron el metarrelato del Derecho Moderno en pro
del legalismo. El cambio de paradigma ocurre —segun el autor— cuando
aparecen las sociedades posmodernas, “posmetafisicas y desencantadas”
(Garcia, 2009a, p. 32), las cuales requieren de un Derecho lejos del
‘encanto’ del Gran Mito legicentrista. El paradigma que debe buscar el
Derecho actual, tanto en sus procedimientos aplicativos como en su
filosofia, debe distanciarse de lo que propuso el metarrelato del Derecho
Moderno. Garcia (2009a) indica al respecto: “Si nos hallamos en
sociedades plurales y cambiantes, no podemos regirnos por un
ordenamiento juridico monolitico y rigido, sino plural y flexible. Los tiempos

liquidos requieren de un Derecho ductil” (p. 43).

En consecuencia, el Neoconstitucionalismo alberga y enarbola este cambio
de paradigmas, en oposicion a la filosofia, los dogmas y los mecanismos
del Derecho Moderno. Mediante sus distintas publicaciones, Alfonso Garcia
Figueroa asevera que las teorias neoconstitucionalistas y su filosofia van
acorde con las transformaciones sociales y con las contiendas juridicas
actuales. En cambio, las teorias y iusfilosofias modernas como el
Positivismo y el lusnaturalismo son inadecuadas para estos tiempos dado
que “incurren en alguna forma de esencialismo que confia en la existencia
de un solo concepto de Derecho posible, ajenos a toda transformacion de

los sistemas juridicos (...)" (Garcia, 2009a, p. 61).

Asimismo, también expone: “El Neoconstitucionalismo no concibe la
filosofia del Derecho como un mero metadiscurso con respecto al discurso
de los juristas, ni halla particular interés en reconstruir un concepto de
Derecho general y abstracto desde una perspectiva puramente exterior”
(Garcia, 2009a, p. 228).

De igual manera, dice: “Desde este punto de vista, creo que el
Neoconstitucionalismo bien podria ser un posible instrumento de
superacion del paradigma tradicional (Ilamémosle

jusnaturalista/positivista)” (Garcia, 2009a, p. 204).
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La clave para detectar este cambio de paradigma que rivaliza con el
metarrelato del Derecho Moderno esta en el concepto de derrotabilidad que
introduce 'y desarrolla Garcia Figueroa como ndcleo  del

Neoconstitucionalismo.

La derrotabilidad de los ordenamientos juridicos sugiere todo lo contrario a
lo que fue el metarrelato del Derecho Moderno. Si el Gltimo representaba la
perfeccion y teleologia de las leyes, la derrotabilidad presupone que las
normas son falibles, ponderables y no engloban todo el espectro de casos
juridicamente relevantes como garantizaban los positivistas clasicos. En su
articulo “La Teoria del Derecho en tiempos de Constitucionalismo”, Garcia
(2009b) sintetiza estos conceptos con el siguiente razonamiento: “La
constitucionalizacién de los sistemas juridicos hace insostenible Ila
infalibilidad técnica del Derecho y, singularmente, su aplicacion subsuntiva”
(p. 171). En concordancia con tales postulados, esto representa un

Derecho desmitificado.

En la Era Posmoderna, donde las sociedades son cada vez mas plurales,
“solo esta derrotabilidad permite articular la importancia de los contenidos
de ciertas normas constitucionales con la necesidad de aplicarlos
razonablemente en contextos de pluralismo” (Garcia, 2009a, p. 120). Y
asevera que, en cualquier Estado Constitucional, “toda norma conserva la

disposicion de ser derrotada justificadamente” (Garcia, 2009a, p. 128).

Para terminar de cerrar su blindaje al Neoconstitucionalismo como Derecho
desmitificado y su oposicion al metarrelato del Derecho Moderno, el autor
indica las singularidades del Neoconstitucionalismo que contravienen al
Gran Mito del Derecho Moderno. En su articulo “En defensa de
“neoconstitucionalismo” y del neoconstitucionalismo”, Garcia (2019) apunta
gue el Neoconstitucionalismo, a diferencia de las corrientes juridicas
hegemonicas de la Modernidad, es no-positivista y no-jusnaturalista; es
antiesencialista (no existe una esencia unica del Derecho presta a ser
descubierta); es antiuniversalista (no se aplica en todas las realidades
sociojuridicas del mundo); es antiobjetualista (el Derecho es una praxis

argumentativa y cambiante, no un objeto estatico); es antidualista (el
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Derecho no empieza ni termina en el debate Positivismo vs.

lusnaturalismo).

En el mismo articulo, Garcia (2019) finaliza afirmando que el
Neoconstitucionalismo impulsa al Derecho hacia nuevos paradigmas y
conceptos historicos, los cuales tienen sentido dentro de “los sistemas

constitucionalizados de nuestras sociedades postmetafisicas” (p. 11).

b) La interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades: Alfonso
Garcia Figueroa manifiesta que el Derecho Moderno funcioné en una
“region de verdades eternas” (Garcia, 2009a, p. 248), donde la ley y su
imperio fueron el centro inamovible de las teorias y préacticas juridicas.
Pero, dentro del pluralismo de las sociedades posmodernas —o
postmetafisicas, como prefiere denominarlas el autor—, el legalismo es
insuficiente y demasiado limitado para pretender ser una verdad absoluta
capaz de satisfacer los nuevos conflictos juridicos. “El legalismo presenta
tendencias conservadoras y no logra colmar las aspiraciones de justicia del

constitucionalismo (...)”, agrega Garcia (2009a, pp. 58-59).

Para esta época se hace indispensable un nuevo paradigma donde las
teorias y aplicaciones del Derecho descarten las verdades absolutas para
introducir la derrotabilidad de las leyes. Este relativismo de la verdad no es
una erradicacion del valor y utilidad de las normas, sino que es una
necesaria flexibilizacion del imperio de la ley. Se trata de obedecer las
leyes, pero de forma presuntiva, no absoluta, con posibilidad de

argumentacion en contra (Garcia, 2019, p. 11).

Al perder protagonismo el antiguo paradigma, el Neoconstitucionalismo
propone la interpretacion judicial como el paradigma del Derecho que mejor
se adapta a las diversas controversias juridicas de la Posmodernidad. Al

respecto, Garcia (2009b) dice:

En la actualidad, asistimos ad extra a una relativizacion de la nocién
de soberania y, ademas, ad intra a fendmenos como el
multiculturalismo, que, en ambos casos, reclaman normas de
estructura principal preparadas para la transaccion y argumentacion

en sociedades abiertas y plurales (p. 182).
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Reafirmando estos razonamientos, y rechazando verdades absolutas
intrinsecas al legalismo, Alfonso Garcia Figueroa asevera la importancia de
recurrir al paradigma de interpretacion judicial sobre la pluralidad de
verdades para ir acorde con las exigencias del Derecho en la
Posmodernidad:

La Constitucién atiende sincronicamente a una pluralidad de
concepciones del mundo en un momento dado, pero ademas atiende
diacronicamente a los sucesivos cambios que puedan experimentar
esas concepciones (asumibles dentro de los conceptos que marca la
Constitucion) y mas especificamente atiende a las particularidades de

cada caso que el juez deba resolver (Garcia, 2009a, p. 55).

El catedratico espafiol indica que, en el marco de un Estado Constitucional,
debe predominar “una forma distinta de aplicar el Derecho” (Garcia, 2009b,
p. 166). Aqui se resalta a la interpretacion judicial y demas herramientas
como la ponderacién y la argumentacion juridica, las cuales le restan
predominancia al rigido método subsuntivo. Este nuevo paradigma, para el
autor neoconstitucionalista, se describe asi: “La creacion del Derecho por
parte del juez no es algo patologico, sino fisiologico en el Derecho
constitucionalizado y la labor de produccién juridica se reparte entre

legislacion y jurisdiccion” (Garcia, 2009a, p. 50).

En un contexto donde ya no cabe postular a la ley como verdad absoluta,
el autor considera, desde un enfoque neoconstitucionalista, que han
cobrado mayor énfasis las dimensiones argumentativas e interpretativas
del Derecho y que, en la actualidad, esta disciplina es “una tarea
escasamente silogistica y siempre expuesta a la ponderacion judicial”
(Garcia, 2011, p. 123).

c) El uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico: Alfonso
Garcia Figueroa considera que el Neoconstitucionalismo reconoce y resalta
una dimension linglistica del Derecho que no tuvo relevancia en la Era
Moderna, pero que, luego del giro linglistico de la filosofia, adquirid una

gran trascendencia en las teorias y practicas juridicas.
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Esta dimension linguistica del Derecho se explica como un “nivel
pragmatico” (Garcia, 2009b, p. 177) que “tiende a posiciones no
positivistas” (Garcia, 2009a, p. 91). A través del estudio de este nivel
pragmatico, el autor expone que se comprenden mejor las funciones de las
leyes. Dice Garcia (2009a): “Cuando proferimos una norma, tomamos parte
en un juego linglistico complejo mediante el que pretendemos modificar el
comportamiento del ser humano” (p. 22). En efecto, mediante este juego
lingliistico se pueden incluir o excluir determinadas realidades

socioculturales dentro del espectro casuistico de las leyes.

El uso del lenguaje juridico se vuelve crucial, pues con este se crean,
definen y modifican las reglas que rigen la vida de los individuos. Garcia
(2009a) ve en “los usos linguisticos de los juristas” (p. 114) ese campo de
produccion y demarcacion de lo juridicamente relevante. En la Modernidad,
cuando el lenguaje juridico era de tendencia hermética y les otorgaba a los
textos normativos la Ultima palabra sobre lo juridicamente relevante,
cualquier pretensiéon de flexibilidad y apertura hacia nuevos ‘lenguajes’ se

veia como una indeterminacién perjudicial para la certidumbre del Derecho.

Pero Garcia (2009a) le da otra valoracion a la flexibilidad del lenguaje
juridico, en un sentido de uso inclusivo e integracionista. Sefiala que esta
indeterminacién, vaguedad o flexibilizaciéon del lenguaje juridico “refuerza
la dimension moral de los ordenamientos juridicos constitucionalizados” (p.
180). Para el autor, las distintas percepciones y discursos sobre la justicia
de las diferentes comunidades postmetafisicas encuentran un adecuado
campo de desarrollo y discusién cuando se permite que cada grupo social
introduzca su terminologia al debate juridico. Esto se condice con las
afirmaciones del catedréatico espafiol sefialadas en los puntos anteriores,
respecto a las sociedades plurales (con multiplicidad de posturas sobre la
verdad, valores, creencias, costumbres, etc.) y su realizacion en un Estado
Constitucional, siempre bajo la perspectiva del Neoconstitucionalismo. Este
nuevo paradigma del lenguaje juridico facilita la inclusion de mas grupos
sociales a la actualidad del Derecho y la integracion a sus varios terrenos
de discusion junto a los sectores que ya gozaban de visibilidad y

protagonismo en la coyuntura juridica.
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CAPITULO lIl: MARCO CONCEPTUAL

3.1. Paradigma filoso6fico: es una premisa tedrico-metodoldgica que rige y
moldea un conjunto de actividades filosoficas como investigaciones,
ensefianzas, discursos, etc. Un paradigma filoséfico marca el enfoque principal
de determinadas corrientes del pensamiento, volviéndose la linea teorica
dominante de gran parte de una comunidad académica, pudiendo repercutir

efectivamente en la vida social.

3.2. Modernidad: se asume la Modernidad como la era historica comprendida
desde el descubrimiento de América en 1492 hasta el final de la Segunda Guerra
Mundial en 1945. Sobre esta medicion, se precisa que la primera etapa de la
Modernidad consta desde 1492 hasta 1789, afio de la Revolucion francesa,
mientras que la segunda etapa se observa desde 1789 hasta la ya mencionada

Segunda Guerra Mundial.

3.3. Pensamiento moderno o modernismo: es el pensamiento que reunio las
principales caracteristicas teéricas de la Modernidad. Este pensamiento
reconoci6 la necesidad del progreso de todas las ciencias y artes para lograr
establecer leyes y/o verdades absolutas que sirvan para regir el conocimiento y
la vida humana, con el fin de alcanzar la plenitud universal en un contexto
racionalizado. Se propuso a la razén como objeto de cultivo, generandose asi
los movimientos racionalistas, ilustrados, enciclopedistas, positivistas, entre

otros.

3.4. Derecho Moderno: es aquel que surgio y se desarrollé en la Modernidad.
Se caracteriz6 por realizarse a la par de los primeros Estados Modernos y de las
practicas distributivas del poder politico. Hizo de la ley su principal instrumento
de accion y la base para los discursos iusfiloséficos de la época. Se constituy6
gracias al movimiento ilustrado, a las corrientes racionalistas y enciclopedistas,

al positivismo y al naturalismo juridico.

3.5. Posmodernidad: era histérica iniciada con el fin de la Segunda Guerra
Mundial hasta la actualidad. Se considera una superacion o ruptura, sea total o
parcial, de la Modernidad. La Posmodernidad se da por efectos y repercusiones

de la Modernidad, estableciéndose en un marco de relevo de los valores
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tradicionales, de revolucion digital, de explotacion de las telecomunicaciones y

de apertura al reconocimiento de la multiculturalidad.

3.6. Sociedades posmodernas: también conocidas como sociedades
posmetafisicas 0 sociedades liquidas. Reciben esta denominacion las
comunidades que se formaron o reestructuraron luego de la Segunda Guerra
Mundial. Se singularizan por su multiculturalidad y su escepticismo hacia los
metarrelatos y las verdades absolutas. Asimismo, son sociedades que
experimentan constantes producciones cientifico-tecnologicas y revoluciones
digitales, ademas de la explotaciéon de las telecomunicaciones. Se las suele

definir como sociedades en continua transformacion moral.

3.7. Pensamiento posmoderno o posmodernismo: se entiende como una
superaciéon del pensamiento moderno o bien como una ruptura con el mismo. A
diferencia del modernismo, el posmodernismo no pretende sefalar un contexto
de plenitud racionalizada para la humanidad donde triunfan los mas capaces
sobre los débiles; por el contrario, propone un mayor acercamiento al ser
humano, a su multiculturalidad, a su naturaleza cambiante e impredecible, tanto
individual como colectivamente. El pensamiento posmoderno niega el contenido
de los metarrelatos y la existencia de verdades historico-culturales absolutas,
postulado que repercute en los objetivos y métodos de las ciencias humanas y
sociales; ademas, apela a una constante critica al racionalismo modernista y sus

derivados.

3.8. Condicion posmoderna: la Teoria de la condicibn posmoderna fue
planteada por el fildsofo francés Jean-Francgois Lyotard en la investigacion “La
condicion posmoderna. Informe sobre el saber”, obra publicada en 1979. Segun
los estudios de Lyotard, los contextos socioculturales, las artes, las ciencias
humanas y sociales, etc., han adquirido la condicion posmoderna —un estado
de cosas causado por los fendbmenos posmodernos— en su transito de la
Modernidad a la Posmodernidad; la Teoria de la condicion posmoderna,
entonces, es un estado de analisis o una perspectiva critica que obliga a
examinar estas areas (los contextos socioculturales, las artes, las ciencias
humanas y sociales, etc.) en su manera de desarrollarse en esta ultima era. El

escrutinio de estas areas se realiza en tres enfoques paradigmaticos: sus
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metarrelatos, grandes discursos o ‘mitos’ modernos; las verdades absolutas que

establecieron en la Modernidad; y sus construcciones y usos linguisticos.

3.9. Derecho Posmoderno: es aquel que surge a raiz de la Segunda Guerra
Mundial y que todavia se encuentra en desarrollo. El Derecho Posmoderno se
caracteriza por distanciarse de forma explicita del Derecho Moderno y, por ende,
del positivismo, el iusnaturalismo, el legicentrismo, el despotismo ilustrado, el
estatalismo y el absolutismo. Por el contrario, fortalece el rol del juez; ademas,
amplia el espectro de técnicas y métodos para resolver casos, como la
ponderacion, la interpretacion judicial y la argumentacion juridica. No se limita a
la subsuncion legal. Sus teorias y practicas son posibles debido al Estado
Constitucional de Derecho, que supera al formato moderno del Estado Legal. Es
un Derecho con tendencia al dialogo interdisciplinario e intercultural, incluyendo
en su discusioén a los sectores sociales que no tuvieron mayor participacion en el

Derecho y Estados Modernos.

3.10. Metarrelatos, grandes discursos o grandes mitos: dentro de la
terminologia posmoderna, los metarrelatos son las grandes construcciones
discursivas de la Modernidad que pretendieron explicar los fenbmenos mas
relevantes de la humanidad, como el propésito de esta, la esencia del ser
humano, la transversalidad de determinados saberes, el fundamento de la
historia, etc. Se caracterizaron por sus pretensiones totalizadoras, sus
fundamentalismos y sus propésitos teleoldgicos. Asi, solo lo que los metarrelatos
abarcaban y narraban tenian existencia, trascendencia y supuesta verdad para
la sociedad, mientras que lo no abarcado no adquiria algin grado de importancia.
Los ejemplos de metarrelatos mas evidentes dados por Jean-Francois Lyotard

son: el Cristianismo, el lluminismo, el Marxismo y el Capitalismo.

3.11. Pequenios relatos, pequefios discursos o relatos desmitificados: son
las pequefias construcciones discursivas surgidas a raiz de la crisis de los
metarrelatos. Se caracterizan por provenir de distintos grupos socioculturales y
por carecer de propositos teleoldgicos universales; es decir, se originan,
desarrollan y validan dentro de un marco histérico-cultural determinado. El
concepto de desmitificacion de los pequerios relatos no se refiere a la exclusion
de narraciones mitolégicas en sus enunciados, sino a su falta de fundamentos
miticos que obliguen a todas las sociedades a obedecer lo que sefialan.
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3.12. Verdades absolutas: para el argot posmoderno, las verdades absolutas
son aquellos enunciados que, aparentemente, no pueden refutarse ni
relativizarse. Son verdades trasversales, universales, eternas, que originan una
realidad o pueden conducirla. Durante la Modernidad, sus fundamentos eran
atribuidos a la Naturaleza, a Dios y/o a una razon universal. Por lo general, estas
verdades eran impuestas en los estudios, teorias y discursos cientificos e

intelectuales; asimismo, en las formaciones de las distintas estructuras sociales.

3.13. Verdades relativas: dentro de la teoria posmoderna, las verdades
relativas son aquellos enunciados que han sido postulados por determinadas
personas o grupos sociales con el propdsito de formalizar, legitimar y reafirmar
su particular comprension del mundo. Se consideran relativas porque solo son
validadas en el &mbito de quienes las manifiestan, respondiendo a un delimitado
contexto historico-cultural. A diferencia de las verdades absolutas establecidas
en la Modernidad, las verdades relativas son planteadas en términos de
coexistencia con otras y no de imposicion per se. En este sentido, la teoria
posmoderna no reconoce una verdad histérico-cultural como absoluta ni
universal; tampoco se la reconoce como superior a la de otra persona o grupo

social.

3.14. Filosofia juridica contemporanea o iusfilosofia contemporanea: con
esta denominacion se engloban las teorias y corrientes filosoficas del Derecho
actuales y vigentes. Algunas de las principales teorias o corrientes iusfilosoficas
contempordneas son: la Teoria de la Argumentacion Juridica, el

Neoconstitucionalismo, el Pospositivismo, la Teoria Cultural del Derecho, etc.

3.15. Neoconstitucionalismo: en la actualidad, no hay una Unica definicién para
el Neoconstitucionalismo, pues suele considerarse bien como una teoria general
del Derecho, una ideologia juridico-politica o una iusfilosofia, entre otras
categorias. Pero, en sintesis, esta corriente del Derecho recoge los principales
aportes de las investigaciones constitucionalistas de la posguerra. Como nucleo
de sus teorias y practicas tiene a la pretension de justicia, que es una busqueda
moral que no se debe separar del Derecho. Ademas, se caracteriza por su
heterogeneidad (no existe una Unica forma de entender y aplicar el Derecho); su
distincién entre reglas y principios; su pluralidad de principios que se adecuan
y/o incrementan segun los cambios socioculturales; y por el protagonismo que le
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otorga al juez sobre el legislador, dandole prioridad a la dimensién
argumentativa, ponderativa e interpretativa del Derecho antes que al rigido

método subsuntivo.
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CAPITULO IV: MARCO METODOLOGICO

4.1. Disefio de Investigacion

El Disefio de investigacion es no experimental porque utiliza la observacién vy,
posteriormente, la descripcion de una problematica, sin intervenir sobre esta de

modo alguno.

4.1.1. Esquema:

A=>B

Donde:

Siendo A la variable independiente: Condicién posmoderna planteada por
J. F. Lyotard

Siendo B la variable dependiente: Neoconstitucionalismo

4.2. Técnicas e instrumentos
4.2.1. Técnicas:

e Anadlisis bibliografico: se examinaron mdultiples libros, revistas,
articulos y ensayos sobre el Derecho Posmoderno, la filosofia juridica
contemporanea, las teorias que repercuten en el Derecho posmoderno
y su iusfilosofia; asimismo, se hizo lo respectivo con obras sobre el
Neoconstitucionalismo, con énfasis en los estudios de los juristas
Susanna Pozzolo, Luis Prieto Sanchis, Paolo Comanducci y Alfonso
Garcia Figueroa. Ademas, esta profunda revision abarcé material tanto

fisico como virtual.
4.2.2. Instrumentos:

e Tablas de contrastaciéon tedrica: mediante estos cuadros de doble
entrada se corroboraron las coincidencias y discordancias entre los

principales autores consultados. Asimismo, se pudo determinar si las
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investigaciones de estos autores respaldan totalmente las

conclusiones de esta tesis, si el respaldo es parcial o nulo.
4.3. Materiales:

e Libros fisicos y virtuales

e Paginas web especializadas en Derecho y filosofia del Derecho
e Revistas de filosofia juridica fisicas y virtuales

e Articulos juridicos fisicos y virtuales

4.4. Procedimientos de investigacion

El procedimiento que se trabajo para recopilar informacion y aplicar las diversas

técnicas metodoldgicas fue:

e Como primer paso, se recurrid a la lectura indagatoria de mdultiples
fuentes fisicas y virtuales. La recopilacion documental se concreto
gracias a la revision de varias bibliotecas académicas, tanto del ambito

nacional como del extranjero.

¢ El examen de diversas fuentes informativas se hizo con el propdésito de
describir la existencia de una problemética de relevancia juridico-

filosofica.

e Todos los datos de relevancia recabados fueron almacenados en
distintas extensiones y organizados para la posterior redaccion de la
tesis.

e Finalmente, utilizando todos los datos y las informaciones organizadas,
se procedio a redactar la tesis titulada “La influencia de la condicion
posmoderna planteada por J. F. Lyotard en el Neoconstitucionalismo”.

4.5. Procesamiento y analisis de datos

4.5.1. Métodos légicos:
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a) Método inductivo: a través del método inductivo se llegaron a
establecer conclusiones generales, partiendo de un profundo escrutinio de
la doctrina, de los textos histéricos y filoséficos sobre la Teoria de la
condicion posmoderna, el Derecho Posmoderno. el Neoconstitucionalismo

y los subtemas propios de la investigacion.
4.5.2. Métodos juridicos:

a) Método dogmatico: se recurrio al método dogmatico para analizar
distintas teorias y aportes doctrinarios sobre el Derecho, el Estado y sus
multiples elementos como la ley, los cddigos, el legislador, el gobernante,
etc.

b) Método hermenéutico: a través de la hermenéutica se han podido
interpretar los diversos textos juridicos, iusfilosoficos, filoséficos e historicos
sobre el Derecho Posmoderno y el Neoconstitucionalismo, ademas de sus

varios conceptos y categorias.

c) Método histérico-juridico: con este método se lograron establecer
determinadas lineas, conexiones y causalidades histéricas del Derecho,
especificamente del que se desarroll6 en la Modernidad y del que se viene
realizando en la Posmodernidad. Mediante el método histérico-juridico se
puede entender con mayor precision como evolucionaron las teorias y las

practicas juridicas modernistas hacia un contexto posmodernista.
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CAPITULO V: DISCUSION

5.1. TABLAS DE CONTRASTACION TEORICA

Tabla 01

Paradigma
wusfilosofico

Autora

Derecho
desmitificado

Interpretacion judicial sobre
la pluralidad de verdades

Uso inclusivo e
integracionista del
lenguaje juridico

Susanna Pozzolo

1.- Pozzolo (2015) sefiala
que el
Neoconstitucionalismo se
opone a la infalibilidad de
los ordenamientos legales;
esta fue una caracteristica
esencial del metarrelato
del Derecho Moderno.

2.- Para Pozzolo (2015), el
Neoconstitucionalismo
admite una multiplicidad de
perspectivas
socioculturales para
abordar el Derecho y no
desde un dnico gran
discurso.

1.- Pozzolo (2015) resalta que el
constitucionalismo contemporaneo
(incluyendo al Neoconstitucionalismo),
admite el pluralismo de valores y
distintas concepciones del mundo. Los
problemas surgidos en este pluralismo
se resuelven con jerarquias
axioloégicas moviles segun cada caso.

2.- Pozzolo (2009) considera que el
Derecho actual requiere de “una
metodologia  interpretativo-aplicativa
no severamente deductiva” (p. 193),
siendo el juez quien debe conocer y
aplicar las herramientas interpretativas
y ponderativas.

3.- Para Pozzolo (2013), la actividad
judicial debe adecuarse a los cambios
sociales, lo que conlleva a reinterpretar

1.- Desde una perspectiva
neoconstitucionalista,

Pozzolo (2015) dice que los
nuevos debates del
constitucionalismo se
pueden abordar desde sus
“confines linglisticos”  (p.
391). Se refiere a los usos,
posibilidades y limitaciones
del lenguaje juridico.

2.- Para Pozzolo (1998), el
Neoconstitucionalismo
tiende a flexibilizar su
lenguaje juridico. Su
‘vaguedad’ linguistica
permite que el juez adapte
las concepciones de los
términos segun las
exigencias de cada caso.

la Constitucién y la ley para tales fines.

Interpretacion

En la tabla 01 se observa que, dentro de los estudios neoconstitucionalistas de
Susanna Pozzolo, estan presentes los tres paradigmas iusfiloséficos surgidos
por influencia de la condiciobn posmoderna. Sobre el Derecho desmitificado,
Pozzolo lo expresa como la falibilidad de los ordenamientos legales y la admision
de multiples perspectivas socioculturales para abordar el Derecho. Sobre la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades, se comprueba que la
autora reconoce un pluralismo de concepciones del mundo en las sociedades
actuales, las cuales estan en constante cambio; este pluralismo genera conflictos
juridicos que deben resolverse con herramientas interpretativas y ponderativas
empleadas por el juez. Finalmente, respecto al uso inclusivo e integracionista del
lenguaje juridico, Pozzolo sefala que los nuevos problemas del Derecho también
pasan por cuestiones linguisticas, como cierta ‘vaguedad’ terminoldgica que

flexibiliza la inclusién e integracion de nuevos conceptos a los debates juridicos.
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Tabla 02

Autor

Paradigma
iusfilosofico

Derecho
desmitificado

Interpretacién judicial
sobre la pluralidad de
verdades

Uso inclusivo e
integracionista del
lenguaje juridico

Luis Prieto Sanchis

1.-Prieto (2007) sefiala que
durante la Modernidad se
alzé una fe en la legislacion
nunca antes vista
(metarrelato).

2.- Prieto (2018) observa que
las leyes fueron el eje de las
unificaciones juridicas del
absolutismo.

4.-Para Prieto (2018), la
competencia universal de la
ley planteada en Ila
Modernidad se ve
desplazada por el
protagonismo de los agentes
sociales.

3.- Segun Prieto (2018), los
cambios juridico-politicos de
la actualidad requieren de
una nueva iusfilosofia, sin las
ideologias ligadas a los
Estados-soberanos ni  al
positivismo.

1.- Segun Prieto (2018), en la
Modernidad, las fuentes del Derecho
se reducian al monopolio de las leyes
producidas por el Estado. Asimismo,
indica que el juez asumia un rol
prioritariamente pasivo y neutral ante
los diversos casos.

2.- Prieto (2009) manifiesta que dos
rasgos resaltantes del
Neoconstitucionalismo es  que
prioriza la ponderacion a la
subsuncion 'y que hay una
coexistencia de valores plurales y
contradictorios. Estos rasgos
contravienen la idea de la ley como
“Unica, suprema y racional fuente del
Derecho” (Prieto, 2009, p. 131).

3.- Prieto (2004) indica que, dentro
de Neoconstitucionalismo, no se
admiten jerarquias abstractas entre
principios y derechos, sino jerarquias
relativas a cada caso. Para resolver
estas situaciones, Prieto sefiala que
es crucial que los jueces interpreten
y apliquen los valores y principios
(Prieto, 2004) en un participativo
ejercicio de racionalidad (Prieto,
2018).

No se
respecto.

pronuncia al

Interpretacion

En la tabla 02 se corrobora que, dentro de las obras sobre el
Neoconstitucionalismo y temas afines de Luis Prieto Sanchis, estan presentes
dos paradigmas iusfilosoficos surgidos por influencia de la condicién
posmoderna. Respecto al Derecho desmitificado, Prieto reconoce que en la
Modernidad hubo una especie de ‘fe’ hacia las leyes y el Estado, pero que
actualmente estos elementos han perdido su protagonismo ante los nuevos
agentes sociales. En cuanto a la interpretacion judicial sobre la pluralidad de
verdades, indica que las leyes y su aplicacién subsuntiva fueron el monopolio del
Derecho en la Modernidad, pero, hoy, el juez debe aplicar técnicas interpretativas
y ponderativas para establecer jerarquias de valores méviles segun cada caso.
Sobre el uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico, Prieto no se

pronuncia.
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Tabla 03

Autor

Paradigma
iusfilosofico

Derecho desmitificado

Interpretacién judicial
sobre la pluralidad de
verdades

Uso inclusivo e
integracionista del
lenguaje juridico

Paolo Comanducci

1.- Segin Comanducci (2016), en
las dltimas décadas  hubo
importantes cambios estructurales
(constitucionalizacion del Derecho)
y doctrinales
(Neoconstitucionalismo). Estos
cambios  dejaron atrds las
estructuras y doctrinas del Derecho
Moderno.

2.- Para Comanducci (2013), el
Constitucionalismo  (donde se
inscribe el Neoconstitucionalismo)
no pretende asumir discursos y
praxis absolutistas como tuvo el
Positivismo en la Modernidad.

3.- Comanducci (2013) precisa que
el estatalismo, el legicentrismo y el
formalismo interpretativo  (los
principales elementos del
metarrelato del Derecho Moderno)
no se condicen con la realidad
juridica  contemporanea. En
cambio, el Neoconstitucionalismo
goza de una mejor estructura y
funcionamiento para los problemas
sociojuridicos actuales
(Comanducci, 2009).

1.- Comanducci (2013) reconoce
que, en la Modernidad, “el legislador
era el duefio del Derecho” (p. 247).
Asimismo, la subsuncion fue la
principal herramienta de aplicacion
del Derecho. El
Neoconstitucionalismo, en cambio,
prioriza la actividad judicial como la
interpretacién 'y la ponderacion
(Comanducci, 2016).

2.- Para Comanducci (2009), la
interpretacién y ponderacién
judiciales son indispensables en
tiempos de pluralismo ético y falta de
homogeneidad moral en las
sociedades contemporaneas.

3.- La interpretacién y ponderacién
del juez no son herramientas que
ofrecen soluciones absolutas, sino
relativas a los principios y reglas
comprometidas en cada caso
(Comanducci, 2013).

Su pronunciamiento es
insuficiente.

Interpretacion

En la tabla 03 se comprueba que, en los estudios sobre Neoconstitucionalismo

de Paolo Comanducci, estan presentes dos paradigmas iusfilosoficos surgidos

por influencia de la condiciobn posmoderna. Sobre el Derecho desmitificado,

menciona que existen cambios estructurales y doctrinales en el Derecho que se

alejan del estatalismo, legicentrismo y otras practicas absolutistas del Derecho

Moderno; asimismo, indica que el Neoconstitucionalismo se adecua a los

problemas sociojuridicos actuales. Respecto a la interpretacion judicial sobre la

pluralidad de verdades, considera que las técnicas interpretativas y ponderativas

empleadas por el juez son ideales para resolver los diversos casos de las

sociedades plurales contemporaneas. Sobre el uso inclusivo e integracionista

del lenguaje juridico, Comanducci no hace mayor profundizacion.

101




Tabla 04

Paradigma
iusfilosofico

Autor

Derecho desmitificado

Interpretacién judicial
sobre la pluralidad de
verdades

Uso inclusivo e
integracionista del
lenguaje juridico

Alfonso Garcia
Figueroa

1.- Garcia (2009a) puntualiza que el
legicentrismo se convirtié en una especie
de fe durante la Modernidad. Asimismo,
desde esa perspectiva se intentd
‘juridizar’ la concepcién del mundo.

2.- Contra esta especie de devocién
legicentrista, Garcia (2009a) destaca el
concepto de derrotabilidad.
Béasicamente, esta caracteristica
esencial del Derecho Posmoderno
impide la presencia de absolutismos y
discursos teleoldgicos. También indica

que el Neoconstitucionalismo es un
‘instrumento’ para superar los
paradigmas iusfiloséficos de la
Modernidad.

3.- Para Garcia (2019), el

Neoconstitucionalismo alberga todas las
caracteristicas contrarias a las que se
impusieron en el metarrelato del Derecho
Moderno.  Segin el autor, el
Neoconstitucionalismo es no-positivista,
no-iusnaturalista, antiesencialista,
antiuniversalista,  antiobjetualista y
antidualista.

1.- Garcia (2009a) sefiala que el
legicentrismo de la Modernidad
se desarroll6 en un campo de
verdades eternas. Sin embargo,
estos conceptos no colman las
pretensiones de justicia de las
sociedades postmetafisicas.

2.- Para resolver estos nuevos
conflictos, Garcia  (2009b)
considera que se requiere de una

actividad judicial mas
interpretativa, acorde con la
multiculturalidad de las

sociedades postmetafisicas.

3.- Garcia (2011) menciona que,
como los principios y las reglas
deben ser derrotables, la
aplicacion del Derecho “es una
tarea escasamente silogistica y
siempre expuesta a ponderacion
judicial” (p. 123).

1.- Dentro del desarrollo
neoconstitucionalista,
Garcia reconoce un nivel
pragmatico del lenguaje
(2009b) con tendencias no
positivistas (2009a).

2.- Garcia (2009a)
puntualiza que los usos
linguisticos del Derecho
repercuten en las leyes y
en su aplicacion.

3.- Garcia (2009a) sefiala
que la tendencia de
flexibilidad en el lenguaje
juridico permite que mas
términos y  conceptos
ingresen al debate juridico.

Interpretacion

En la

tabla 04 se observa que,

dentro de

los estudios sobre

Neoconstitucionalismo de Alfonso Garcia Figueroa, estdn presentes los tres

paradigmas iusfilosoficos surgidos por influencia de la condicion posmoderna. A

lo que el Derecho desmitificado se refiere, Garcia manifiesta que hubo una ‘fe’

hacia el legicentrismo moderno que hoy ha sido superada gracias al concepto de

derrotabilidad del Derecho Neoconstitucionalista; este concepto se opone a

absolutismos y discursos teleoldgicos. Sobre la interpretaciéon judicial sobre la

pluralidad de verdades, Garcia identifica que las sociedades postmetafisicas,

debido a su multiculturalidad, requieren de instrumentos interpretativos operados

por el juez para conocer y resolver sus disyuntivas. Finalmente, el uso inclusivo

e integracionista del lenguaje juridico se evidencia en un nivel pragmatico que

flexibiliza la admision de nuevos términos y conceptos a los diferentes campos

del Derecho.
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5.2. Discusion

La vasta literatura historico-filoséfica dejo en evidencia que la Segunda Guerra
Mundial represent6 el final de una era y el comienzo de un periodo repleto de
incertidumbres de distintas indoles. A lo largo de esta tesis, quedo claro que la
era que concluyo con la Segunda Guerra Mundial fue la Modernidad; por ende,
comenzo la Posmodernidad, que para autores como Ayuso (Dip, 2016) se puede

visualizar como un antagonismo, decadencia o evolucion de la Modernidad.

El primer estudio que propuso una exploracion amplia, que recogia los
principales andlisis sobre la Posmodernidad, fue la obra “La condicion
posmoderna. Informe sobre el saber” del filésofo francés Jean-Francois Lyotard,
publicada en 1979. En este trabajo —respaldado posteriormente por otras obras
de su autoria como “La posmodernidad explicada a los nifios” (1986)— resalto
que las distintas disciplinas sociales, en su transito de la Modernidad a
Posmodernidad, sufrieron un cambio de paradigmas muy evidente. Dice Lyotard
que, en la Modernidad, las disciplinas sociales crearon metarrelatos, implantaron
verdades absolutas y le dieron un uso hermético y formalista al lenguaje. Pero,
en la Posmodernidad, estas disciplinas reemplazaron dichos paradigmas por los
pequefios relatos o relatos desmitificados, por la aparicion y coexistencia de las
verdades relativas y por el uso del lenguaje con tendencia a la flexibilidad. Este
fenomeno, entendido como un estado de cosas, se le denomina la condicién

posmoderna.

En los estudios de Lyotard se menciona al Derecho como una de las disciplinas
sociales que fueron influenciadas por la condicién posmoderna. Sin embargo, el
filésofo francés no hace demasiado ahondamiento al respecto. Esto significa
que, para corroborar si la condicibn posmoderna causé un cambio de
paradigmas en el Derecho, en su transito de la Modernidad a la Posmodernidad,
se debia analizar uno o varios ambitos de las disciplinas juridicas para detectar
la presencia de estos paradigmas instaurados. En esta tesis, se optd por el
campo de la filosofia juridica y, para mas especificidad, se eligio al
Neoconstitucionalismo a modo de muestra. Para incrementar la exactitud de la

investigacion, se seleccionaron los trabajos sobre el Neoconstitucionalismo de
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cuatro juristas expertos en la materia: Susanna Pozzolo, Luis Prieto Sanchis,

Paolo Comanducci y Alfonso Garcia Figueroa.

Alo largo de la Tercera parte del Marco de referencia, y en consonancia con las
tablas 01, 02, 03 y 04, se demostré que si existe una influencia de la condicién
posmoderna sobre el Neoconstitucionalismo. Cada autor expresa de diferentes
maneras sus concepciones sobre esta corriente iusfilosofica, pero dan a
entender, de manera directa o indirecta, la presencia de los tres paradigmas de
la condicion posmoderna adecuados al Derecho: el Derecho desmitificado, la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades y el uso inclusivo e

integracionista del lenguaje juridico.

Lo primero a destacar es que los cuatro autores coinciden en que el Derecho ya
no puede teorizarse ni aplicarse con las mismas perspectivas previas a la
Segunda Guerra Mundial. Podria decirse que se trata de un Derecho
Posmoderno que rompe con los principales lineamientos del Derecho Moderno:
el legicentrismo, el reduccionismo del Derecho a las codificaciones, la
concepcion hiperracionalizada del Derecho, la obediencia plena al Soberano-
legislador, la figura secundaria y poco trascendental de los jueces, los Estados
Nacion como monopolizadores de las teorias y practicas juridicas, etc. En efecto,
el Neoconstitucionalismo postula la ruptura con estos lineamientos. Y es que su
matriz filoséfico-doctrinal no concibe totalitarismos, tampoco grandes discursos
sobre los destinos de las personas y los pueblos, ni verdades absolutas.
Precisamente, esta matriz es la misma de la teoria de la condicion posmoderna

planteada por Jean-Francgois Lyotard.

Desde el momento en que se identifica que hay un Derecho Posmoderno que no
se condice con el que se teorizé y practic6 en la Modernidad, se abre la
posibilidad de tomar por cierta la hipotesis de Lyotard: hay disciplinas sociales,
en la Posmodernidad, que se afectan por la condicibn posmoderna o estado de
cosas posmoderno. Por extension, si el Neoconstitucionalismo aparece en el
marco del Derecho Posmoderno, esta influenciado por la condicion posmoderna.
Es decir, sus teorias y practicas incorporan los paradigmas del Derecho
desmitificado, la interpretacién judicial sobre la pluralidad de verdades y el uso

inclusivo e integracionista del lenguaje juridico.
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De acuerdo con la Tercera parte del Marco de referencia y las tablas, el Derecho
desmitificado se expresa por los cuatro autores seleccionados. Cabe recordar
al Derecho desmitificado como un Derecho sin mitos ni un Unico gran relato sobre
la plenitud humana, sin grandes héroes que conducen a las sociedades hacia su
cumbre. Con base a los datos de la tabla 01, se observa que Pozzolo describe
al Neoconstitucionalismo como una corriente que admite la falibilidad de los
ordenamientos legales: no hay cuerpos normativos perfectos regidos por una
razon suprema como se creia en la Modernidad. Esta falibilidad ‘aterriza’ al
Derecho, le quita su nucleo metafisico; complementariamente, Pozzolo
puntualiza que hay distintas perspectivas socioculturales que abordan y narran
el Derecho. Cada grupo social experimenta el Derecho desde sus propias
condiciones. Y, en la tabla 03, Paolo Comanducci deja entrever este paradigma
al mencionar que el Neoconstitucionalismo rompe doctrinalmente con los
elementos que sustentaron al metarrelato del Derecho Moderno: el estatalismo,
el legicentrismo y las practicas absolutistas. Y coincide con Pozzolo al manifestar
qgue el Neoconstitucionalismo reconoce que hay mudltiples perspectivas del
Derecho —y no solo una— segun las diversas sociedades y sus respectivos
problemas.

Contrastando las tablas 02 y 04, se evidencia que Luis Prieto Sanchis y Alfonso
Garcia Figueroa coinciden en que hubo una especie de fe hacia el Derecho
Moderno. Se cred un metarrelato que generoé un tipo de devocién a las leyes y a
los soberanos-legisladores, quienes aparecian como los guias de la sociedad
hacia su plenitud. Ambos hablan que, en la actualidad, se ha dado una
superacion del metarrelato del Derecho Moderno y la ‘fe’ que causé. Prieto lo
sefiala como una pérdida de protagonismo ante los nuevos agentes sociales (0
lo que Prieto denomina sociedades postmetafisicas) y, por su parte, Garcia lo ve
desde una teoria de la derrotabilidad: todas las leyes y teorias juridicas son

susceptibles de ser derrotadas en el ambito argumentativo.

En sintesis, los cuatro autores consideran que el Neoconstitucionalismo no
admite metarrelatos o grandes mitos de plenitud y, por el contrario, seflalan que
permite la falibilidad o derrotabilidad de las teorias juridicas y los ordenamientos
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legales. El reconocimiento de la multiculturalidad de las sociedades elimina

cualquier posibilidad de un Unico gran relato sobre la humanidad y el Derecho.

Ahora, los autores elegidos también dan tratamiento al paradigma de la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades. Esto responde a una
secuencia logica: sin metarrelatos que impliquen verdades absolutas sobre el
Derecho, lo normal es que emerja una pluralidad de verdades o verdades
relativas. Toda disciplina que carece de metarrelatos, prescinde de verdades
absolutas. Por ende, si el Neoconstitucionalismo niega los metarrelatos, también
niega las verdades absolutas y, subsecuentemente, comprende una pluralidad
de verdades que coexisten en una misma época historica. Sin duda, con leyes
incapaces de incorporar todas estas experiencias que viven las sociedades con
el Derecho, cabe preguntarse: ¢Qué instrumentos y metodologias propone el
Neoconstitucionalismo para adecuarse a esta nueva realidad del Derecho con

multiplicidad de verdades?

En la tabla 01, Pozzolo, luego de reconocer que existe un pluralismo de
concepciones del mundo (también denominadas verdades relativas), indica que
esta situacion genera conflictos juridicos que necesitan de instrumentos
interpretativos y ponderativos para su resolucion. Estos instrumentos recaen en
el campo de accion de los jueces. A la misma conclusién se puede llegar
analizando la tabla 02, donde Luis Prieto Sanchis menciona que el rigido
silogismo subsuntivo ya no es el mecanismo primordial para aplicar el Derecho;
en cambio, el autor menciona que, en la actualidad, el juez debe asumir un rol
distinto al de mero aplicador de normas para emplear técnicas interpretativas y
ponderativas que establezcan jerarquias de valores moviles segun cada caso.
Esto contiene varios presupuestos: primero, que no se identifica un valor o
verdad absolutos que siempre se impongan en las controversias juridicas;
segundo, que esta ‘movilidad’ de jerarquias solo se puede establecer mediante
la interpretacién judicial, pues es el juez quien entra en contacto con cada caso
y determina los elementos que estan en conflicto; y, tercero, que el ‘triunfo’ de

un valor o verdad sobre otro es relativo al caso que corresponde resolver.

En la tabla 03, se puede apreciar que Comanducci considera que, hoy en dia,
existen sociedades plurales que generan nuevos casos juridicamente
relevantes. A este fendbmeno, el autor italiano también lo califica como “pluralismo
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ético” y “falta de homogeneidad moral”. Para resolver este nuevo contexto de
situaciones, Comanducci sefala que las técnicas interpretativas y ponderativas
deben tener cierta prioridad sobre el estricto método subsuntivo. Sin duda, esto
se debe a que mediante la interpretacion y la ponderacion hay un acercamiento
mas profundo a las caracteristicas de cada controversia, en comparacion a la
mecanica efectuacion del silogismo legal. Pero Comanducci, al igual que Prieto
Sanchis, hace hincapié en que estas herramientas judiciales no ofrecen

soluciones absolutas, sino que son relativas a cada caso en cuestion.

Finalmente, en la tabla 04, dedicada al analisis del trabajo de Alfonso Garcia
Figueroa, se corrobora que el catedratico espafiol también prioriza la
interpretacion y ponderacion dentro de la teoria neoconstitucionalista. En primer
lugar, sefiala que la multiculturalidad de las sociedades postmetafisicas no se
puede abarcar desde una Optica legicentrista. Por el contrario, se necesita de un
enfoque que admita la derrotabilidad de las leyes para, asi, dar paso a
procedimientos interpretativos y ponderativos realizados por el juez. Se recalca
que la derrotabilidad de la ley, para Garcia Figueroa, no significa que los
ordenamientos legales sean inservibles para las sociedades postmetafisicas;
este concepto hace referencia a que ninguna ley se aplica de manera perfecta 'y
uniforme en todo el universo de casos juridicamente relevantes. En cambio,
siempre aparecen contiendas que las leyes no pueden revolver con su sola
efectuacion silogistica, lo que supone que el juez debe recurrir a su conocimiento
del Derecho y la sociedad para interpretar y ponderar los principios y reglas en
conflicto. En otras palabras, la teoria de la derrotabilidad sefiala que todas las
leyes son falibles y pueden ser vencidas por los mejores argumentos dentro del

debate juridico-judicial.

En sintesis, los cuatro juristas consideran que el Neoconstitucionalismo
reconoce que, dentro de la Era Posmoderna, existen sociedades multiculturales
que presentan una nueva casuistica para el Derecho. Una casuistica que surge
por sus diferentes concepciones sobre el mundo y su pluralismo axioldgico.
Coinciden en que la rigida aplicacion subsuntiva de la ley no es suficiente para
la resolucion de estas problematicas. En cambio, la interpretacion y ponderacion
realizadas por el juez ofrecen un mejor conocimiento de los elementos en disputa

dentro de cada caso. Asimismo, estas herramientas juridicas determinan
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jerarquias de reglas y principios segun las particularidades de cada caso; es
decir, que varian conforme al contexto de cada controversia juridicamente
relevante. No hay una jerarquia absoluta para solucionar de manera uniforme

todos los casos.

En lo que concierne al uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico,
solo Susanna Pozzolo y Alfonso Garcia Figueroa dan a entender que hay una
presencia notoria de este paradigma dentro del Neoconstitucionalismo. Mientras
que en las obras de Paolo Comanducci y Luis Prieto Sanchis, aunque se
muestran esbozos de dicho paradigma, no se desarrollan lo suficiente como para

darlo por evidente.

Mediante el analisis de la tabla 01, se corrobora que Pozzolo indica que los
nuevos conflictos del Derecho, surgidos por la multiculturalidad actual, también
requieren de un tratamiento linguistico. Ella utiliza el término “confines
linguisticos” para hacer referencia a los usos, posibilidades y limitaciones del
lenguaje juridico. En definitiva, la iusfilosofia neoconstitucionalista encuentra en
el lenguaje juridico una herramienta para mejorar las teorias y practicas juridicas.
Pozzolo emplea el concepto de “vaguedad” para explicar que la nueva
terminologia presente en la discusion sobre los principios, leyes, doctrinas, etc.,
posee una flexibilidad contraria al hermetismo del lenguaje juridico modernista.
Esta vaguedad acarrea una responsabilidad para los intérpretes y operadores
del Derecho, pues deben propiciar la inclusién e integracion de las categorias
sociales emergentes al debate juridico para conocer su problematica con mayor
profundidad. Tan solo algunos de estos términos y conceptos propios de la
Posmodernidad son: personas trans, familias reconstituidas y comunidades

originarias.

Alfonso Garcia Figueroa, en la tabla 04, se observa como el autor que mas
énfasis le da a este paradigma. Primero, puntualiza que el desarrollo
neoconstitucionalista reconoce un nivel pragmatico del lenguaje con tendencias
no positivistas. Este nivel pragmatico representa un ahondamiento en las teorias
y practicas linguisticas desde enfoques distintos a la l6gica formal; consta, sobre
todo, en analizar los aspectos mas dinamicos del lenguaje. Puede verse como
los juegos del lenguaje en el sentido wittgensteiniano, es decir, el lenguaje como
forma de vida (Wittgenstein,1988). Este nivel pragmatico resaltado por Garcia no
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es casualidad, pues en “La condicibn posmoderna. Informe sobre el saber”,
Jean-Francois Lyotard lo habia anticipado: “La sociedad que viene parte mas
(...) de una pragmatica de las particulas linguisticas. Hay muchos juegos de
lenguaje diferentes, es la heterogeneidad de los elementos” (Lyotard, 1991, p.
4).

El nivel pragmatico del lenguaje juridico invita, de manera inequivoca, a admitir
los nuevos términos y categorias socioculturales al debate juridico, porque —
como sefala Garcia— tiene tendencia a la flexibilidad. Una flexibilidad que
licencia que la terminologia no-juridica termine ingresando a los campos del
Derecho y se le dé visibilidad. Siguiendo la tabla 04 y la Tercera parte del Marco
de referencia, Garcia otorga gran importancia a los usos del lenguaje juridico,
pues considera que estas praxis repercuten en la creacion, sentido y aplicacion

de las leyes y sentencias.

En sintesis, solo dos de los cuatro juristas seleccionados, Susanna Pozzolo y
Alfonso Garcia Figueroa, exponen teorias neoconstitucionalistas que incorporan
el paradigma del uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico. Mediante
los conceptos de flexibilidad y pragmatismo, los autores manifiestan que los
problemas del Derecho también deben abarcarse desde los usos linguisticos.
Asimismo, aseveran que debe existir una apertura a la nueva terminologia de las
sociedades contemporaneas, incluyéndola e integrandola a los debates juridicos

para visibilizarla junto a los agentes sociales involucrados.

Como gran conclusion de esta primera parte de la discusion, se puede constatar
que los paradigmas del Derecho desmitificado, la interpretacién judicial sobre la
pluralidad de verdades y el uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico
son bases del Neoconstitucionalismo. De esta manera, se comprueba
parcialmente la premisa general de la teoria de la condicibn posmoderna
planteada por Jean-Francois Lyotard, la cual se puede expresar asi: “Las
disciplinas sociales —incluyendo el Derecho—, en su transito de la Modernidad

a la Posmodernidad, fueron influenciadas por la condicion posmoderna”.
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No se puede ignorar que la Posmodernidad y sus corrientes son severamente
criticadas por quienes afioran las épocas ilustradas y el dominio del racionalismo.

Y, por extension, estas criticas recaen sobre el Derecho y sus ramas.

La relacién entre el Derecho y la Posmodernidad no suele abordarse desde un
enfoque optimista y propositivo. Por lo general, la idea de un Derecho
Posmoderno se expresa desde una perspectiva negativa, dando a entender que
la influencia de las consignas posmodernas en el Derecho destruye las ‘virtudes’

de esta disciplina.

Un resaltante ejemplo es la obra “Seguridad juridica y crisis del mundo
posmoderno” del célebre jurista brasilero Ricardo Dip. Alli, el autor da una serie
de razones por las cuales, supuestamente, las corrientes del Derecho
Posmoderno representan una degeneracion de las disciplinas juridicas. Por
ejemplo, dice Dip (2016), refiriendose de forma explicita al
Neoconstitucionalismo, que este adversa con la Cristiandad y la naturaleza de
las cosas. Agrega, a modo de rechazo, que el Neoconstitucionalismo no admite
normas universales ni reglas absolutas. Ademas, estudiando a Lopez de Ofiate,
el jurista menciona que las teorias neoconstitucionalistas se encuentran entre los
“factores frecuentemente imbricados y con fundamentos difusos” (Dip, 2016, p.

29) que producen la crisis de la seguridad juridica.

Grin (1997) —sin la misma implacabilidad de Ricardo Dip, pero si en tono de
advertencia— califica al Derecho Posmoderno como un sistema lejos del
equilibrio, pues esta en constante apertura y flexibilidad de sus elementos, lo que
se entiende como relativizacion. Y, por su parte, Andrés Garcia Inda sospecha
de las novedades que trae el Derecho surgido en la Posmodernidad: “De todos
modos, conviene no dejarse seducir demasiado por los valores que apunte ese
Derecho de la postmodernidad, que seguramente esconde cantos de sirena
entre tanta polifonia” (Garcia, 2001, p. 247).

Lo primero que salta a la vista es que, incluso desde estas perspectivas
negativas, los paradigmas de la condicion posmoderna influyen y se implican en
el Derecho existente en la Posmodernidad, lo que refuerza lo planteado por esta

tesis. Por otra parte, si bien en esta investigacién nunca se hizo una defensa
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acérrima sobre esta influencia ni se la ha declarado como completamente
beneficiosa para el Derecho y su iusfilosofia, corresponde hacer algunas
aclaraciones en pro del Derecho Posmoderno —en donde se inscribe al

Neoconstitucionalismo.

Autores como Dip, Grin y Garcia Inda, entre otros, consideran que el relativismo
juridico, los ‘excesivos’ derechos reconocidos, la insuficiencia de la logica formal,
entre otras caracteristicas, son pruebas de que el Derecho influenciado por la
Posmodernidad —como las corrientes neoconstitucionalistas— se encuentra en
crisis o decadencia. Entonces, si el andlisis de la relacion Derecho-
Posmodernidad se cerrara en esos argumentos, 1o Unico que se podria deducir

es que la Posmodernidad ha arruinado al mundo juridico.

Sin embargo, a lo largo de la presente tesis se ha demostrado que ni la
Modernidad fue la cumbre del Derecho ni la Posmodernidad, su ruina. En
cambio, se ha evidenciado que el Derecho Moderno prepard, directa e
indirectamente, los mecanismos juridicos que luego serian empleados como
justificaciones para los crimenes cometidos en la Segunda Guerra Mundial.
Asimismo, se constatd que las corrientes surgidas en la Posmodernidad
buscaron reconstruir las disciplinas juridicas y preparar contextos para subsanar
los errores ocasionados por el absolutismo, el despotismo ilustrado, el
estatalismo, el legicentrismo y el paleopositivismo. Para remediar gran parte de
estas falencias, corrientes como el Neoconstitucionalismo (ademas de la Teoria
de la Argumentacion Juridica, los Cultural Studies, entre otros) tuvieron que
recurrir a la eliminacion de metarrelatos, verdades absolutas y todas las
manifestaciones que designaran poderes y destinos naturales a los gobernantes,

legisladores y pueblos.

Incluso los juristas que no se rotulan como neoconstitucionalistas dejan entrever
gue el Neoconstitucionalismo es una iusfilosofia que se contrapone al abuso de
poder; algo distinto a lo sucedido con el positivismo de la Modernidad, pues fue
gestado desde el poder concentrado y aprovechado por los soberanos de turno.
Por ejemplo, autores de renombre como Manuel Atienza y Luis Prieto Sanchis,
aungue son muy criticos con el Constitucionalismo contemporaneo, aseveran
gue el mejor Derecho es el no-positivista, con una unidad de la razén practica,
que apela al rol activo de los jueces y a la dimension argumentativa del Derecho
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(Atienza, 2017); asimismo, este mejor Derecho es un “saludable revulsivo de un
conocimiento juridico (...) excesivamente formalista, autosuficiente, anclado en

el modelo del Estado liberal decimonénico” (Prieto, 2018, p. 128).

En efecto, estas particularidades son, basicamente, las mismas del
Neoconstitucionalismo. Lo que permite observar que, si el mejor Derecho que
proponen los criticos del Neoconstitucionalismo, tiene las mismas caracteristicas
que este, entonces el Neoconstitucionalismo califica como el mejor Derecho para
estos tiempos. Esto conduce a concluir que si una disciplina juridica influenciada
por la condicidbn posmoderna (el Neoconstitucionalismo) calza como un mejor
Derecho para la actualidad, entonces esta influencia no es rotundamente

perjudicial como sugieren multiples juristas.

A través de esta tesis se ha demostrado que el planteamiento de Lyotard es
vélido: la condicion posmoderna se encuentra presente en las distintas
disciplinas sociales como el Derecho. Mediante el examen del cambio de
paradigmas, queda claro que las corrientes iusfilosoficas surgidas en la
Posmodernidad, o, al menos, el Neoconstitucionalismo, albergan los paradigmas
de a) los pequefios relatos o relatos desmitificados, b) la aparicién y coexistencia
de pluralidad verdades relativas y c¢) el uso inclusivo e integracionista del
lenguaje, solo que adecuados al ambito del Derecho: a) el Derecho
desmitificado, b) la interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades y c) el

uso inclusivo e integracionista del lenguaje juridico.

Pero también se ha podido certificar que, a diferencia de lo que afirman varios
juristas, las corrientes del Derecho Posmoderno ofrecen diversos beneficios a la
sociedad. Pues, la eliminacion de grandes discursos teleoldgicos; el relativismo
de la verdad; la aplicacion de técnicas interpretativas, ponderativas y
argumentativas; la flexibilidad en los usos del lenguaje juridico; asi como son
cuestionados por atentar, aparentemente, contra cierta esencia y certidumbre
del Derecho, también cuentan con aspectos provechosos. Aspectos que
contribuyen a un mejor acercamiento de las teorias y praxis juridicas a la realidad
de los distintos grupos sociales; asi como a dar un tratamiento dinamico a las
controversias juridicamente relevantes, en concordancia con los multiples
cambios socioculturales y las nuevas tendencias que surgen y se desarrollan en
las demas ciencias sociales.

112



CAPITULO VI: CONCLUSIONES

En concordancia con los objetivos de la presente tesis, se llegaron a las

siguientes conclusiones:

1. Segun las investigaciones del fildsofo Jean-Francois Lyotard, recogidas
en su obra “La condicion posmoderna. Informe sobre el saber” (1979), la
condicion posmoderna es un estado de cosas que adquieren las
sociedades, las diversas disciplinas sociales, las artes, etc., en su transito
de la Modernidad a la Posmodernidad, la cual inicia con el fin de la
Segunda Guerra Mundial. Los andlisis de Lyotard puntualizan que la
condicion posmoderna influencié las teorias y practicas de estas
disciplinas, reflejandose en paradigmas que rompen y se distancian con
los de la Modernidad. En la obra mencionada, el autor francés alude al
Derecho como una de las disciplinas sociales influenciadas por la
condicibn posmoderna; sin embargo, qued6 pendiente un mayor

desarrollo respecto a este ambito.

2. Los paradigmas modernos que emergieron y guiaron a las sociedades y
disciplinas sociales en la Modernidad fueron: a) los metarrelatos; b) las
verdades absolutas y c) el uso hermético y formalista del lenguaje. Los
metarrelatos fueron grandes narraciones teleoldgicas sobre la plenitud
humana; las verdades absolutas fueron aquellos enunciados que,
aparentemente, no podian refutarse ni relativizarse en ningun contexto;
mientras que el uso hermético y formalista del lenguaje fue producto de
corrientes como el racionalismo, el enciclopedismo y otros movimientos
ilustrados. Segun la Teoria de la condicion posmoderna, luego de la crisis
multiestructural ocurrida por la Segunda Guerra Mundial, estos
paradigmas fueron superados y reemplazados por: a) los pequefios
relatos o relatos desmitificados; b) la aparicion y coexistencia de verdades

relativas; y c) el uso inclusivo e integracionista del lenguaje.

La revision de material bibliografico y doctrinal evidencia que, en los
distintos ambitos del Derecho como la iusfilosofia, se pueden encontrar

estos mismos paradigmas en conceptos de: a) el metarrelato del Derecho
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Moderno; b) el imperio de la ley como verdad absoluta; y c) el lenguaje
juridico como limitador de lo socialmente relevante. Los cuales, a su vez,
fueron superados y reemplazados por: a) el Derecho desmitificado; b) la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades; y c) el uso inclusivo
e integracionista del lenguaje juridico.

Una importante comprobacion de la presencia de los paradigmas de la
condicion posmoderna en el Derecho es mediante el andlisis del
Neoconstitucionalismo. A través del estudio de las causas, fundamentos
y teorias de esta corriente iusfiloséfica aparecida en la década de los 90,
se detecta que los paradigmas de a) el Derecho desmitificado, b) la
interpretacion judicial sobre la pluralidad de verdades y c) el uso inclusivo
e integracionista del lenguaje juridico fueron asumidos y adecuados por

el Neoconstitucionalismo.

Por otra parte, la influencia de la condicion posmoderna en el
Neoconstitucionalismo y en otras corrientes juridicas no debe definirse
como una relacion Unicamente perjudicial. Esta tesis concluye que existen
determinados beneficios que la condicion posmoderna aporta a las teorias
y practicas del Derecho, por lo que se desmienten aquellos postulados
que sefialan que todo lo posmoderno es contraproducente para las

disciplinas cientificas y las sociedades contemporaneas.
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