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RESUMEN. Esta nota regresa, una vez mas, al debate sobre la intangibilidad de los derechos fun-
damentales y lo hace tomando como punto de referencia la distincidn, elaborada en Principia
juris de Luigi FERRAJOLI, entre semantica y pragmatica del lenguaje juridico. Tras una critica de la
semantica convencionalista que subyace al constitucionalismo garantista de FERRAJOLI se afirma
que los puentes entre la lengua del Derecho y el habla de los ciudadanos, en democracia, han
de permanecer abiertos al escrutinio publico. El objetivo de este comentario es afirmar que, al
menos en este ambito, el campo del constitucionalismo garantista no es tan homogéneo como se
desprende de la caracterizacion que de él ofrece Luigi FERRAJOLI en sus Ultimos escritos.
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Mas de una vez se ha dicho que la radical formalizacién del universo normativo

que persigue el constitucionalismo garantista tiene una consecuencia singular,

y probablemente no querida, como es cierta tendencia a la despolitizacion de la

practica democriatica. El equilibrio entre democracia y derechos, voluntad de

@ las mayorias e instituciones contra-mayoritarias tiende a caer hacia el primero

de los dos polos, al tiempo que el segundo queda depotenciado. La insaciable l6gica

expansiva de los derechos recorta el juego de mayorias y minorias y acaba convirtiendo

al legislador democratico en mero gestor de los mandatos constitucionales. Aunque

FERRAJOLI ha respondido en més de una ocasién a estas criticas, y a otras parecidas, me

voy a permitir volver sobre el tema de la intangibilidad de los derechos fundamentales.

Intentaré hacerlo sin reproducir discusiones agotadas, tomando como punto de mira

la nocién de «significado», un aspecto estrictamente preliminar a todo el debate pero
que se encuentra en la base del constitucionalismo positivista o garantista.

La ocasién para volver sobre este tema es la posibilidad de que puedan existir dis-
crepancias internas relevantes, tanto desde el punto de vista metodoldgico como poli-
tico, en cada uno de los dos grandes campos —principialista y garantista— en los que
Luigi FERRAJOLI divide el 4rea del constitucionalismo democratico. En su reciente re-
construccion, de un lado estarfan quienes entienden el constitucionalismo como «una
superacion en sentido tendencialmente iusnaturalista o ético-objetivista del positivis-
mo juridico»; de otro, quienes lo entienden como su «expansion o perfeccionamiento»
(2011: 16). Dejaré de lado las posibles diferencias internas entre los partidarios de la
primera opcién, aunque intuyo que puede haberlas. Me interesa explorar las que pue-
da haber en el otro bando, y eso es lo que me lleva a retomar la delicada cuestion de la
distinta manera de elaborar la relacion entre el proceso democritico y sus estructuras
constitucionales. Es evidente que una operacién como la que lleva a cabo FERRAJOLI
en «Constitucionalismo principialista y constitucionalismo garantista» requiere cierto
grado de esquematizacion de las distintas posiciones. Es inevitable que asi sea y resulta
incluso provechoso en la medida en que la identificacion de elementos recurrentes es
util para ofrecer una explicacién mas robusta de una doctrina. En este sentido, no me
cabe ninguna duda acerca de la utilidad de la propuesta de FERRAJOLL No obstante,
sf me interesa destacar que puede haber distintas maneras de entender esa «normati-
vidad fuerte, de tipo regulativo» (2011: 21), que caracteriza a la versién garantista del
constitucionalismo democratico. En particular, quiero defender que el hecho de poner
en discusion la nocién de «significado» que maneja FERRAJOLI no tiene que suponer,
necesariamente, una técita entrega a alguna forma, mds o menos peligrosa, de cripto-
tusnaturalismo.

II. Vayamos enseguida al caso paradigmatico en el que se plantea el debate so-
bre la intangibilidad de los derechos fundamentales. En el marco de una democracia
constitucional, explica FERRAJOLI, la relacién entre mayorias y derechos sélo puede ser
afrontada a partir de la distincion entre legislacion y jurisdiccion, dos funciones dife-
rentes que consisten en dictar el Derecho y decir el Derecho (2006: 83 y ss.). La linea
de demarcacién entre ambas coincide con la delimitacién taxativa entre contenidos
normativos que se encuentran en la esfera de lo (politicamente) opinable, lo decidible
politicamente, y las materias situadas en el ambito de lo no-decidible, de aquello que
la constitucién prescribe de forma categdrica. Pero puesto que la frontera entre unay
otra esfera sélo puede ser expresada en palabras es inevitable preguntarse enseguida
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por los instrumentos de que dispone el lenguaje para trazar esa distincién. En la teoria
juridica contemporanea, la reflexion sobre la dimension lingliistica o comunicativa del
Derecho ha llevado a un extraordinario desarrollo de la teorfa de la argumentacion
juridica. Es sabido que en el constitucionalismo de FERRAJOLI no concede demasiado
espacio a estas cuestiones . A pesar de la exhaustividad de sus escritos, que por pura
acumulacién producen un efecto casi barroco, sus posicionamientos al respecto han
sido bastante escuetos. Su elaboracién mas interesante —y tampoco extraordinaria-
mente novedosa, salvo quiza por su rigor analitico— estd en el explicito reconoci-
miento de los margenes de fisioldgica discrecionalidad que caracteriza el ejercicio del
poder jurisdiccional y su diagnéstico sobre el efecto deslegitimador que produce la
discrecionalidad excesiva (2010, apdo. 6.C; 2007, I: 21; 1995: 877).

No quisiera detenerme en estas cuestiones generales, ya pormenorizadamente dis-
cutidas en otras ocasiones, para remontarme cuanto antes a un aspecto que me parece
decisivo para entender las opciones metodoldgicas de fondo sobre las que reposa el en-
foque del constitucionalismo garantista. Me refiero a la manera en que Luigi FERRAJOLT
entiende la seméntica del lenguaje juridico y, a partir de ahi, a la manera en que maneja
la distincién entre semantica y pragmatica. Lejos de tomar la senda de la hermenéutica
y la ponderacién, como han hecho la mayoria de los neoconstitucionalistas, nuestro
autor ha querido mantenerse apegado a una vision estrictamente empirista —dema-
stado empirista, diré enseguida— del «significado», entendido como determinacion
convencional de las condiciones de uso del lenguaje juridico, y de la «verdad» de las
proposiciones juridicas, entendida a su vez como correspondencia entre significados y
propiedades de aquellos estados de cosas a los que se refieren las palabras del legisla-
dor. A mi juicio, la posicién que se adopta en este terreno explica algunos de los desen-
cuentros mds profundos que afloran en el debate en torno a las distintas versiones del
constitucionalismo democratico.

IIT. Para fijar la posicion de FERRAJOLI hay que acudir a la presentacidn sistema-
tica y exhaustiva del modelo garantista que encontramos en Principia iuris. Entre los
postulados primitivos de esa obra se encuentra la tesis del caracter constitutivo de los
significados. Escribe FERRAJOLI: «Designaré todas las figuras de calificacién [...] —mo-
dalidades, expectativas, reglas y estatus— con el término “significado prescriptivo”»
(2007, I: 88). En el caso tipico, los movimientos del ajedrez «tienen el sentido que les
confieren las reglas del ajedrez» (231). Esto equivale a afirmar que para jugar al ajedrez,
o para seguir el desarrollo de una partida, basta establecer una conexién de sentido
entre una serie de condiciones establecidas en sus reglas y un conjunto de hechos o
relaciones entre hechos. Lo mismo sucede en el caso del Derecho, el cual, como cual-
quier otro juego de lenguaje, también puede ser descrito como «un mundo de signos
y significados enteramente sometido a las reglas sobre la formacién de los primeros y
sobre la produccién, como su efecto, de los segundos» (98). Pero, ¢en qué consiste
realmente la produccién de significados? ¢Qué es lo que pasa cuando alguien estipula
un significado? Responde inmediatamente FERRAJOLI: «Sin entrar en cuestiones onto-
l6gicas que estan en el trasfondo de esta pregunta aqui sera suficiente afirmar que un
significado [...] existe en el sentido de que es asociado (o es asociable) a un signo por
un intérprete» (219). El significado es aquella cosa que resulta de una asociacion, el

1 Al respecto, cfr., por ejemplo, L. PRIETO (2008: 423-424, 427).
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producto de una eleccién o una estipulacién?. El significado es por tanto el efecto de un
acto de habla correctamente realizado, el contenido de una accién comunicativa.

Soy consciente de que la variacién terminolégica que acabo introducir esté lejos de
ser inocua. De entrada, y al margen de otras complicaciones, nos obliga a considerar
algunas de esas cuestiones metodolégicas que FERRAJOLI seguramente calificaria, sin
demasiado aprecio, como ontolégicas. Y es que, en efecto, no es tan facil como parece
aislar los muchos factores que intervienen el proceso de asociacion entre signos y signifi-
cados. En particular, en el campo juridico, a nadie se le escapa que hay un grandisimo
ntmero de situaciones en el que la simple referencia a estipulaciones legislativas o
dogmaticas —a los actos de asociacién— no resuelve el problema de la determinacion
del significado. Son casos en los que la semantica del lenguaje acaba enredandose con
la pragmitica.

La distincién entre semantica y pragmatica aparece en las paginas preliminares
de Principia iuris y retorna con frecuencia en los numerosos pasajes en que FERRAJOLI
pone en primer plano la vocacion militante de la teorfa. El lenguaje del Derecho se
configura como lenguaje artificial, un conjunto de estipulaciones y sus implicaciones.
Escribe FERRAJOLI: «Si entendemos por “lengua” el conjunto de las reglas de uso de
las expresiones utilizadas en un determinado “lenguaje”, el Derecho es al mismo tiem-
po una lengua y un lenguaje [...]. Las normas, al igual que las reglas dictadas por los
diccionarios para las lenguas comunes, son en efecto, implicita o explicitamente, las
reglas de uso de la lengua juridica en la que los actos son nombrables y operativamente
interpretables». Esta caracterizacién de la artificialidad del lenguaje juridico va unida
a una peculiar version sobre la pragmitica del lenguaje legal. «De la exacta determi-
nacién de los referentes semanticos de las normas depende, de un lado, la certeza del
Derecho vy, de otro, su capacidad para fundar, en la realidad social, el sentido de la
practica juridica» (444).

Dos consecuencias se desprenden de esta caracterizacién del lenguaje juridico,
«ambas decisivas en relacién con el funcionamiento del principio de legalidad». La
primera es la identidad entre la semdntica de las normas y las condiciones de verdad de
las proposiciones juridicas. La segunda es la conexién entre pragmatica del lenguaje ju-
ridico y efectividad del Derecho, sobre la que FERRAJOLI insiste en numerosos pasajes
de Principia iuris. Por ejemplo, cuando afirma que «[...] la lengua juridica determinada
por las normas funciona como Derecho en la medida en que sus significados son so-
cialmente comprensibles, aceptados, compartidos y practicados en el lenguaje juridico
operativo»; que «el Derecho es una lengua y un lenguaje artificial, fruto de conven-
ciones acompanadas del sentimiento juridico de obligatoriedad y a su vez estipuladas
sobre la base de reglas igualmente artificiales»; que, «en la mayor parte de los casos,
signos y significados funcionan como normativos simplemente porque son socialmente

2 Escribe R. GUASTINI: «A esta concepcién [de Luigi FERRAJOLI] se le puede sefialar que los textos nor-
mativos no tienen [...] vida propia independientemente de la interpretacién y de la dogmatica, y que por tanto
aquello que llamamos “el Derecho” es indistinguible de los conceptos, de las doctrinas que usan los juristas,
aparentemente para describirlo en el nivel del metalenguaje, e realidad para modelarlo. [...] Esta concepcién
alternativa [...] sugiere para la teorfa del Derecho [...] no las estructuras formales del ordenamiento, [...] sino el
analisis 16gico y pragmatico de los discursos de la jurisprudencia [...] El corolario de estas observaciones es el
siguiente. Para Luigi FERRAJOLI la teoria del Derecho es un discurso casi completamente artificial, un conjunto
de estipulaciones» (2008: 254-256). La respuesta de FERRAJOLI se encuentra en (2008: 406).
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compartidos»; y que «esta condivisién social de los significados normativos es la condi-
cién preliminar de ese enorme aparato simbdlico que es el Derecho» (446-7).

IV. De las citas reproducidas en el apartado anterior me interesa destacar sobre
todo la tesis segiin la cual el lenguaje del Derecho es tanto una lengua conzo un lenguaje,
pues de ella se desprende una comprometida analogia entre lenguaje juridico —en sus
distintos niveles: legislativo, dogmatico, teérico— y lenguaje natural. De entrada, pa-
rece evidente que en el campo del lenguaje comtn no hay ninguna instancia que pueda
jugar un papel comparable al de las autoridades que administran el lenguaje juridico.
El papel de las Academias en la estandarizacion de las reglas de uso de una lengua no
es de ninguna forma comparable al que desempefian el legislador y los jueces en la
estipulacion de la lengua del Derecho. Igualmente discutible es la creencia en el papel
de los diccionarios para delimitar los usos correctos e incorrectos de las palabras®. En
general, no me parece acertada la asimilacion siz residuos entre la lengua y el lenguaje
del Derecho porque con ella se borra la distincion entre los dos niveles bésicos de la
comunicacién lingtiistica, el de la lengua y el del habla*, que comprime y oscurece todo
posible contacto entre semantica y pragmatica, como si fueran dos universos totalmen-
te independientes, tanto en el momento inicial de la estipulacién del significado como
en el momento de la interpretacién operativa. Como consecuencia de esta forzada
desconexidn, el proceso comunicativo tiende a quedar, por asi decir, suspendido en el
aire. Es como si, en el caso tipico del ajedrez, mencionado por FERRAJOLL, el proceso
de descubrimiento de las reglas del juego pudiera quedar reducido a un puro acto de
invencién, en el que nadie se pregunta si el juego resultante de la estipulacién respon-
de, de manera plausible, a la idea que los jugadores se hacen de los juegos interesantes
o divertidos, a los que merece la pena jugar. Fuera del ejemplo, la cuestién decisiva
esta en saber cémo se desarrolla el proceso de identificacién de las propiedades que
van a ser consideradas como condiciones de verdad de las proposiciones del lenguaje
juridico. ¢De qué manera —con qué método, sobre qué base— asociamos signos y
significados?

3> La metéifora del diccionario esta fuertemente arraigada en la concepcién tradicional del lenguaje. Es-
cribe DE SAUSSURE: «La lengua existe en la colectividad en la forma de una suma de acufiaciones depositadas
en cada cerebro, mis o menos como un diccionario cuyos ejemplares, idénticos, fueran repartidos entre los
individuos. Es, pues, algo que esta en cada uno de ellos, aunque comtn a todos y situado fuera de la voluntad
de los depositarios» (DE SAUSSURE, 1945: 46). No me parece que sea necesario insistir demasiado para poner
en evidencia la carga metafisica que envuelve todo el planteamiento.

4 Reparese, a titulo de curiosidad, las complejidades que emergen en los parrafos en que DE SAUSSURE
se refiere a la «cristalizacién» de la lengua y, a partir de ahi, traza a distincién entre los dos diferentes planos
analiticos de la lengua (langue) y el habla (parole): «¢Cémo hay que representarse este producto social para que
la lengua aparezca perfectamente separada del resto? Si pudiéramos abarcar la suma de las imagenes verbales
almacenadas en todos los individuos, entonces topariamos con el lazo social que constituye la lengua. Es un
tesoro depositado por la practica del habla en los sujetos que pertenecen a una misma comunidad, un sistema
gramatical virtualmente existente en cada cerebro, o, mas exactamente, en los cerebros de un conjunto de in-
dividuos, pues la lengua no estd completa en ninguno, no existe perfectamente més que en la masa. Al separar
la lengua del habla (langue et parole), se separa a la vez: 1.° lo que es social de lo que es individual; 2.° lo que
es esencial de lo que es accesorio y méas o menos accidental. La lengua no es una funcién del sujeto hablante,
es el producto que el individuo registra pasivamente; nunca supone premeditacion, y la reflexién no interviene
en ella mas que para la actividad de clasificar. El habla es, por el contrario, un acto individual de voluntad y
de inteligencia, en el cual conviene distinguir: 1.° las combinaciones por las que el sujeto hablante utiliza el
c6digo de la lengua con miras a expresar su pensamiento personal; 2.° el mecanismo psicofisico que le permita
exteriorizar esas combinaciones» (DE SAUSSURE, 1945: 41).



144 Andrea Greppi

El lenguaje del Derecho, explica FERRAJOLI en algunos pasajes cruciales para la
arquitectura de su trabajo, incluso cuando se refiere a objetos cargados de connotacio-
nes valorativas, es siempre un lenguaje observacional (2007, I: 45-49). Aunque eso sea
cierto, y no hay duda de que en buena parte lo es, la dificultad sigue estando en saber,
en cada caso, cudles entre las infinitas propiedades y relaciones observables se conside-
ran relevantes y merecen ser tomadas como condiciones de verdad de un término. El
convencionalista dird que es al legislador a quien le corresponde fijar dichas condicio-
nes. Sin embargo, es razonable pensar que esa eleccién no serd enteramente arbitraria
y, mas bien, atendera a multiples vinculos y razones. El significado de las palabras se
construye sobre un trasfondo mds amplio, que no estd enteramente a disposicion de
nadie, ni siquiera del artifice de la ley, entre otras cosas porque la seméntica del Dere-
cho no esta —como el propio FERRAJOLI indica— completamente desconectada de la
percepcion social de los significados. Pero entonces, si no estd desconectada, ¢en qué
consiste esa relacion que viene a establecerse, mas alla de las simples estipulaciones,
entre semdntica y pragmatica del lenguaje legal?

A partir de la segunda mitad del siglo pasado la filosofia del lenguaje ha dado mil
vueltas en torno a estas cuestiones, hasta el punto que a estas alturas resulta casi des-
contado afirmar que existen una infinidad de factores contextuales —opacidad, suerte
epistémica— que complican el anilisis de la relacién entre significado, condiciones de
verdad y referencia. No es el lugar para detenerse en estas cuestiones. Para lo que aqui
importa, basta entender que la seleccion de las propiedades relevantes, las que deter-
minan la verdad o falsedad de un aserto, implica la referencia a criterios que nos per-
miten orientarnos en el inabarcable niimero de propiedades y relaciones observables
en cada estado de cosas’. A continuacidn, a través de un ejemplo, intentaré mostrar
algunas de las muchas e interesantes interferencias que se producen entre semantica y
pragmitica del lenguaje juridico.

V. El ejemplo que propongo le resultara curioso, y también algo molesto, a todo
aquel que tenga la mas elemental sensibilidad cosmopolita. Con la intencién que fuera,
y por razones que no vienen al caso, el constituyente espafiol del '78, en la redaccion
del art. 2 mostré una extraordinaria capacidad de invencién lingtiistica al estipular la
distincién, desconocida hasta la fecha, entre «nacién» y «nacionalidad». De la primera
categoria se tenfan referencias mas o menos prestigiosas, pero si bien conocidas. De la
segunda, en cambio, como reconoce la doctrina més autorizada, no hay precedentes
claros.

> Los criterios nos proporcionan el 7zapa de las propiedades relevantes. Pero al igual que cualquier otro
mapa, su correspondencia con la realidad nunca es perfecta. Conforme al célebre cuento, los mapas que no son
selectivos, que aspiran a proporcionar una representacion perfecta de la realidad, en una escala 1:1, son per-
fectamente indtiles. Al respecto, como se ha dicho en muchas ocasiones, es inevitable reconocer que no existe
un zinico mapa verdadero o, a la inversa, que puede existir #zds de un mapa correcto que represente la realidad
de un mismo territorio. Lo cual no nos aboca necesariamente al escepticismo en la representacion. Que exista
mas de un mapa, no significa que no tengamos razones para escoger entre los distintos mapas disponibles. La
eleccién dependera del uso que queramos darle, del contexto en que lo queramos utilizar, esto es, de nues-
tros intereses y propésitos. Pongamos por caso un mapa que describa, de forma perfectamente fidedigna, la
densidad de la poblacién en un territorio, o el trazado de las lineas de alta tension: es evidente que no serd de
mas utilidad para movernos en coche por una ciudad que un croquis aproximado, dibujado a toda prisa por
un amigo que sabe adénde queremos ir. Una fascinante elaboracién de la nocién de «criterio» se encuentra en
S. CAVELL (2003, parte I). Sobre WITTGENSTEIN y la teorfa del Derecho, M. NARVAEZ (2004).



Semdntica, pragmitica y democracia 145

En la lengua constitucional del *78, una «nacionalidad» es un objeto que se parece
bastante a eso que los politélogos suelen denominar «nacién sin Estado». La crénica de
los debates mantenidos a lo largo del proceso constituyente deja constancia de la inten-
sidad de las polémicas que rodearon la invencién del término. Se dijo que la introduc-
cién del término «nacionalidad», en oposicion a los conceptos de «nacién» y «region»,
resultaba ambigua, confusa, peligrosa, discriminatoria o innecesaria, pero también, des-
de la perspectiva contraria, la del nacionalista «periférico», que era a todas luces insu-
ficiente. Los sucesivos intentos de redefinir la nacionalidad como «nacién cultural» no
parece que hayan llegado a buen puerto, entre otras cosas porque se han visto obligadas
a mutilar uno de los elementos centrales en la seméntica del término «nacién», que
siempre ha tenido, desde sus origenes decimondnicos, una clara connotacién politica®.
La jurisprudencia, por su parte, en la interpretacion del art. 2 CE ha ido echando mano
de distintos expedientes verbales para «armonizar» la unidad con el pluralismo, la au-
tonomia o la solidaridad. No obstante, dira el convencionalista, nada de todo esto le
resta valor alguno a la estipulacion constitucional. Si el constituyente ha querido hablar
de «nacionalidades» es porque pretendia decir algo acerca de algo. De la misma forma
que el concepto constitucional de «nacién» se refiere a la existencia de una realidad, la
nacién espanola, que posee una de propiedades relevantes, hemos de suponer que la
estipulacion constitucional de las «nacionalidades» se refiere también a la existencia de
una serie de realidades que, por el hecho de poseer determinadas propiedades, difieren
tanto de la realidad denominada «nacién» como de otras realidades distintas que el tex-
to constitucional ha configurado como meras circunscripciones administrativas.

De la distincion estipulativa entre «nacidén», «nacionalidad» y «region» se siguen
dos consecuencias juridicas fundamentales para la articulacion territorial del Estado:
de un lado, la atribucién exclusiva de la soberania al pueblo espafol y, de otro, la
atribucién de un (mismo) Derecho a la autonomia a las distintas «nacionalidades» y
«regiones». Como acabamos de decir, y sobre la base de una concepcién del significa-
do como la que caracteriza al constitucionalismo garantista, hemos de suponer que el
significado constitucional del término «nacional» se refiere a la realidad de la nacion
espanola de la misma manera que el término «nacionalidad» se refiere a la existencia de
ciertos hechos diferenciales que se dan en determinados lugares y el término «region»
a un conjunto de circunstancias histdoricas y geograficas que definen a otros territorios
distintos. Pero esto significa también —y es aqui donde empiezan los problemas— que
los hechos nacionales alos que alude el término «nacién» tienen que ser de alguna for-
ma diferentes tanto de los hechos nacionales por los que se define cada «nacionalidad»,
como de los hechos geogrificos a los que alude el concepto «region». De lo contrario,
la estipulacién contenida del art. 2 CE resultaria incomprensible. No habriamos alcan-
zado una idea clara y distinta de su significado y no seria posible sustentar el valor de
verdad o falsedad de los enunciados interpretativos en que dichos términos recurren.
La ambigiiedad en la referencia de los términos «nacién» o «nacionalidad» no parece
poder resolverse a través de una szzzple redefinicion.

El jurista ilustrado no suele echarse atras ante este tipo de exploraciones ontolo-
gicas. Sabe que su trabajo consiste en bregar con la vaguedad y la ambigiiedad de los

¢ Me refiero, entre otras, a la definicién de «nacionalidad» establecida por Pasquale MANCINI (1851).
Agradezco a Patricia MINDUS esta sugerencia.
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textos legales. Es el campo familiar en el que interviene ese poder de determinacién del
lenguaje juridico del que habla FERRAJOLI y que corresponde, de forma paradigmatica,
a la jurisdiccion. En el caso aqui descrito, con buena técnica juridica, el intérprete
puede entender que Espafa es —se define como— una nacién de nacionalidades y
regiones, cualquiera que sea el significado de esos términos en otros contextos ajenos
al universo de la lengua constitucional del *78. Asi lo ha entendido el Tribunal Cons-
titucional cuando, poniéndose «al amparo de una polisemia por completo irrelevante
en el contexto juridico-constitucional que para este Tribunal es el Gnico al que debe
atender» (STC 31/2010, FJ 12), ha definido las condiciones de uso del término «na-
cionalidad» a partir de la referencia a la «indisoluble unidad de la Nacién espafiola».
La operacién del Tribunal consiste en evocar la convencién constitutiva —el verdadero
significado juridico de «nacién»— y a continuacién redefinir las condiciones de uso de
los términos contiguos —«nacionalidad» y «regiéon»—. Pero la cuestion sigue siendo
la misma: ¢a qué propiedades observables se refiere la «indisolubilidad de la nacién»?
¢Qué hechos son relevantes para la configuracion juridico-constitucional de una nacio-
nalidad? En definitiva, ¢qué quiere decir, en realidad, que Espana es una nacién que se
compone de nacionalidades y regiones?

VI. No sin algo de malicia, alguien podria observar que en el fondo de todo
este asunto late un viejo tema platénico. Desde PLATON, sabemos que hay situaciones
en las que la comprensién del todo requiere algo més que el conocimiento de cada
una de las partes que lo componen: el aprendizaje del significado de una palabra no
es comparable con el aprendizaje de sus silabas o el analisis de las propiedades del
tridngulo del estudio de las propiedades de cada uno de sus angulos, considerados
por separado.

No es ésta una inquietud puramente especulativa. Tres décadas de polémicas so-
bre los arreglos territoriales compatibles con la Constitucién espafola alimentan la
sospecha de que la clave de la disputa no esta en la clarificacion de las estipulaciones
constitucionales sobre el término «nacién» y sus relaciones con el concepto de «na-
cionalidad», sino en la identificacién del referente de estos términos, la realidad a la
que se supone que corresponden estas palabras. Se trata de saber si la «unidad» de la
que estamos hablando debe ser entendida como solucién de ingredientes diversos o,
por el contrario, como enzulsién entre liquidos que poseen densidades diferentes. En
este sentido, la estipulacién constitucional de las propiedades observables de la «nacién
espafola» o de la «nacionalidad catalana» no despeja, por si misma, la incertidumbre
acerca de la relacién entre las partes y el todo. Si no queremos que todo este embro-
llo juridico y politico no se transforme en una mera cuestion de palabras, hemos de
admitir que lo que est4 en juego es nuestra conceptualizacién de la realidad de la que
estamos hablando, esto es, la eleccién de los criterios mediante los cuales identificamos
las propiedades relevantes de la realidad a la que nos referimos. No es la asociacién
entre signo y significado lo que falla aqui, sino la correspondencia entre el significado
y su referente, que en un caso como éste consiste en una realidad que no se deja afe-
rrar en conceptos sin oponer cierta resistencia. Por mas que el lenguaje juridico sea
un lenguaje artificial, cuyas condiciones de verdad son el fruto de una estipulacién,
aqui el problema aparece a la hora de determinar su correspondencia con la realidad.
Y no porque el lenguaje esté mal formado, porque falta precision o rigor, sino porque
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la realidad a la que se hace referencia no se compone sélo de objetos que puedan ser
identificados por su pertenencia a clases naturales’. El Derecho trata de objetos —las
«naciones» y las «nacionalidades», por ejemplo— que estan hechos de una mzateria que
esta en permanente transformacion.

Aunque no es el lugar para argumentar por extenso esta idea, mi impresion es que
estas preguntas tienen respuestas suficientemente claras en contextos determinados y
que, por tanto, no hay motivo para entregarse a un ilimitado escepticismo semantico.
Pero creo también que el camino para salvar las dificultades que atafen a la concep-
tualizacion de ciertos ambitos particularmente resistentes de la realidad no puede ser
tan directo como se supone que deberia ser, siguiendo un planteamiento como el de
FERRAJOLIL La operacién de asociar signos a significados requiere algo #2ds que un
mero acto de voluntad arbitraria, como se demuestra en el caso de la Sentencia sobre el
Estatuto de Catalufia. El Tribunal ha apelado a las estipulaciones constitucionales, y ha
intentado precisarlas, pero girando en el vacio, ya que cualquier iteracion o parafrasis
de los enunciados constitucionales —por ejemplo, acerca del concepto de «nacién»—
consistira en nuevas expresiones formuladas en palabras, las cuales tendran a su vez
sus propias reglas de uso y deberan ser confrontadas con una realidad que posee una
fisiolégica plasticidad. Sabemos que no es posible salirse del lenguaje por medio del
lenguaje. Quien intente hacerlo acabara cayendo en alguna forma, mas o menos expli-
cita, de platonismo (del significado).

Cabe, por supuesto, intentar salvar el escollo como suelen hacer los juristas mas
experimentados, argumentando que el lenguaje del Derecho es un lenguaje dogmatico,
pero sélo parcialmente codificado. Dirdan que las zonas de penumbra de la «lengua»
del Derecho limitan inevitablemente con la roca dura de los significados del sentido
comun. A ese limite apelamos cuando construimos el contenido esencial de una norma.
Mientras podamos seguir apelando a ese trasfondo —esta parece ser la hipdtesis de
fondo— podemos suponer que el Derecho no va a perder esa eficacia simbélica que
le caracteriza.

Es ésta, sin duda, una solucién razonable, pero que acaba devolviéndonos al mis-
mo lugar en que nos encontrabamos. En efecto, pronto nos damos cuenta de que la
diferencia entre semantica y pragmatica, en lugar de encontrar una base més sélida,
como suponen las doctrinas del convencionalismo semantico, tiende a deshacerse, por-
que si algo caracteriza la practica comunicativa cotidiana es precisamente la fluidez
de los matices, la inagotable capacidad de adaptacién a situaciones no plenamente
formalizables. Y esto es lo que me permite llegar, finalmente, al asunto que vengo per-
siguiendo a lo largo de estas paginas: en ese margen de incertidumbre y de incesante
reajuste semantico de los elementos constitutivos del orden politico y juridico se quie-
bra la presunta intangibilidad de lo #o-decidible y se abre la posibilidad de entender
ese territorio no como un coto vedado ala opinidn y la voluntad de los ciudadanos, sino
como un espacio mediado por la deliberacién democratica. En el ejemplo discutido en
apartado anterior, al jurista empenado en la exégesis de las estipulaciones constitucio-
nales alguien habra que le pregunte de qué forma puede estar él tan seguro de que una
determinada realidad territorial identificada mediante las estipulaciones constitucio-

7 Sobre este punto, vid. el debate entre J. J. MORESO (2010) y L. PRIETO (2010).
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nales constituye una «nacién» o una «nacionalidad». A una interpelacién como ésta,
el jurista no puede responder que ése es el sentido de la regla que establece las condi-
ciones de uso del término «nacidén», porque son precisamente las convenciones sobre
las que reposa el uso las que estin en disputa. Y desde luego no cabe responder que el
concepto de «nacién-unitaria» es més real que el concepto opuesto de «nacién-plural».
Ambos lo son en la misma medida. O no lo son. El nudo gordiano del significado se
resiste a la mera estipulacion.

VII.  Se dira que este ejemplo es demasiado favorable para la suerte de mis argu-
mentos, que no hacen mas que insistir en el nzargen fisiolégico de indeterminacién que
arrastra la semdntica juridica. Casos como éstos no serian suficientemente significativos
porque, como todo el mundo sabe, se vuelca sobre ellos demasiado ardor ideoldgi-
co. Afortunadamente, la constitucion y el Derecho no se ocupan sélo de cuestiones
tan envenenadas. Aprovechando esta circunstancia, el constitucionalista convencio-
nalista podria intentar cubrirse las espaldas afirmando que él estd acostumbrado a
descontar el envoltorio retérico que habitualmente recubre el discurso constitucional.
Obviamente, no es la dimensién meramente propagandistica del lenguaje legal la que
resulta problemaética. Tampoco quisiera detenerme a considerar si el Derecho, enten-
dido como practica social, proporciona una y una sola respuesta no-arbitraria para los
casos dificiles. Lo que me interesa es poner de manifiesto la diferencia entre dos ma-
neras distintas de explicar el proceso de formacién de los significados: una puramente
convencionalista y otra mas flexible, en la que el debate publico sobre los uso de los
conceptos constitucionales orienta la formacién del lenguaje del Derecho. Y mostrar,
a partir de ahi, las implicaciones politicas de esta diferencia. Porque ¢acaso podemos
negar que es precisamente en el terreno de la definicién del contenido y el alcance
del lenguaje de los derechos donde surgen los casos mas significativos, y valiosos, de
resistencia constitucional ®?

Lo curioso del caso, como vengo diciendo, es que FERRAJOLI hace mucho hincapié
en la dimensién pragmatica del lenguaje juridico. Principia iuris explora, desde sus
pdginas iniciales, las distintas dimensiones de la semantica de la teoria del Derecho y
en la teoria del Derecho. Por lo que se refiere a la primera de ellas, su preocupacién
fundamental estd en destacar la funcién critica, o normativa, que en el nuevo para-
digma constitucional adquiere la teoria juridica respecto de la practica del Derecho.
Con respecto a la segunda, en cambio, la pragmatica tiende a quedar relegada a un
mero dato socioldgico, al registro de los comportamientos lingiiisticos que sostienen
la dimensién simbdlica del sistema juridico °. De este modo, FERRAJOLI acaba proyec-
tando hacia una dimensién hiper-politica el proceso de produccién de los significados,
idealizando ese instante fundacional de la semantica juridica en que se estipulan las
convenciones de la lengua constitucional. Podemos suponer, conforme a una respe-
table tradicién, que en ese momento intervenga un legislador bienintencionado que,

8 Tomo esta expresion de E. VITALE (2010).

? El conocimiento de los significados corresponde a la ciencia, y no admite discrepancia politica. Lo cual
no deja de resultar sorprendente, al menos si se recuerda que el propio Thomas HOBBES, un autor de referencia
para quien pretenda sostener una concepcién artificialista tanto del Derecho como del lenguaje, lejos de con-
fiar la administracion del lenguaje juridico al saber de los juristas, se lo reservaba en exclusiva al soberano, a la
instancia politica por excelencia (Leviatin, cap. 25).
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volviendo al interior de la caverna platénica, tenga a bien determinar, de una vez y
para siempre, el sentido correcto de las palabras. Por otra parte, y en segundo lu-
gar, esta idealizacion de las estipulaciones originarias acaba produciendo una zntensa
moralizacion del proceso a través del cual el intérprete de a pie, en el ejercicio de sus
facultades de verificacién, calificacion y connotacién de los enunciados, reproduce
las «verdaderas» estipulaciones del constituyente. La teoria resultaria impotente si no
hubiera intérpretes comprometidos con la comprension de sus contenidos normativos
basicos. De aqui se deriva, finalmente, una tacita devaluacién de la politica ordinaria,
de la democracia de todos los dias, excluida de cualquier ambito de argumentacion
y decision que pueda interferir con el descubrimiento del significado originario ence-
rrado en el texto. Cabe preguntar, de nuevo, ¢es ésta la mejor manera para describir
el funcionamiento de las controversias constitucionales, especialmente en su relaciéon
con el juego de mayorias y minorias?

VIII. Para mostrar cuéles son las situaciones que me interesan y por qué escapan
a las estipulaciones semanticas, quiero recordar un ensayo reciente de Stefano RODO-
TA (2010) en el que se toman en consideracion una serie de materias que tienen en co-
mun el hecho de estar situadas en la frontera entre la vida y las reglas. Explica RODOTA
que en las actuales condiciones de acelerada transformacién de nuestra relacién con
el entorno y debido al incremento exponencial de las capacidades tecnoldgicas de la
humanidad, algunas categorias centrales del 1éxico juridico han ido deslizindose pau-
latinamente mas alla de los usos ordinarios del lenguaje. Algunas de estas variaciones
tienen intensas connotaciones morales —afectan a conceptos éticos densos °— pero
en otros casos la incertidumbre no interfiere directamente con nuestras convicciones
mas arraigadas. Son situaciones en las que los criterios habituales para identificar el
correcto uso de las palabras han quedado desmentidos, devaluados, falsificados por
la experiencia. En estos casos el problema no est4 tanto en que ya no alcancemos a
entender lo que dice el Derecho, que se nos escape su significado, construido a par-
tir de las definiciones legales y jurisprudenciales vigentes; no esta en que las normas
hayan dejado de ser «claras» porque nos hemos topado con casos que resultan par-
ticularmente dificiles; el problema estd, por el contrario, en que se ha producido un
desajuste entre (nuestra percepcion de) el estado de cosas que tenemos entre manos
y su caracterizacion en la lengua del Derecho. Desconocemos si existen, en el 1éxico
acunado, términos que incluyan todas las propiedades y relaciones que nos parecen
relevantes. Lo que estd en juego, en definitiva, no es tanto la posibilidad de encontrar
soluciones correctas en Derecho y aceptables desde el punto de vista moral, como la
adecuacion entre las palabras y las cosas. De esto es de lo que hablamos cuando nos
preguntamos qué significan expresiones como «vida», «desarrollo de la personali-
dad», «cuerpo», «dolor», «muerte», «casualidad», «gratuidad» o «cuidado». ¢Puede
el Derecho, cuando aparecen esta clase de desajustes, marcar una frontera puramente
estipulativa entre lo decidible y lo determinado por la regla? ¢Pueden las reglas —y
bajo qué condiciones pueden— determinar qué es opinable y qué es (juridicamente)
verdadero?

Mi impresion es que la respuesta a estas preguntas no puede volver la espalda a
las variaciones y a los pliegues del habla de todos los dias, a la riqueza de los procesos

10" Cfr. al respecto, B. CELANO (2002: 222 y ss.)
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de entendimiento ptblico que subyacen a la pragmatica del lenguaje juridico. No es
posible, por ejemplo, definir el alcance del término «muerte» sin considerar las condi-
ciones de uso de la expresién «vida que merece ser vivida». Por supuesto, a nadie se
le oculta que los procesos de entendimiento que determinan los usos de estas palabras
estan mediados por categorias juridicas. Entre la vida y las reglas, viene a decir RODO-
TA, la relacion no va a ir siempre en la misma direccion, ni es posible establecer de ante-
mano la prioridad l6gica y cronolégica de la experiencia sobre los significados. A veces
ocurre lo contrario de lo que cabria esperar, y son las estipulaciones del legislador las
que producen realidades nuevas. Cualquier sociedad minimamente pluralista precisa
mecanismos sociales —formalizados 0 no— para estabilizar el uso de los términos, por
la sencilla razon de que no podemos argumentar al infinito sobre cada una de nuestras
opciones semanticas. No podemos andar preguntandonos a cada paso, por ejemplo,
si mi dolor es realmente igual al tuyo o si hay un grado de soledad que resulta humza-
namente inaceptable. Por eso, entre otras cosas, es razonable que haya convenciones,
aunque éstas sean solo relativamente estables, nunca definitivas y siempre problemati-
zables ''. Pero entonces, cabria afiadir recuperando el tema inicial de este comentario,
¢acaso no es precisamente de eszo de lo que trata la democracia, del uso y la estabili-
zacion de las convenciones? ¢No es de eszo de lo que discute la opinién puablica y lo
que se pregunta cada ciudadano —y no sdlo el legislador o el constituyente— cuando
reacciona ante el dolor o la injusticia?

IX. Cualquiera que sea la salida que queramos dar a estas dificultades, el simple
hecho de tomarlas en consideracién nos sitiia ya bien lejos de la tesis de la pura ar-
bitrariedad y la irremediable inconmensurabilidad de las estipulaciones constitutivas
del lenguaje juridico. El significado no depende de 7zeras convenciones sino que esta
abierta a los vaivenes de su adecuacion pragmadtica. Lo cual, si no me equivoco, es
dificilmente compatible con esa concepcién estrictamente convencionalista del signifi-
cado propuesta en Principia iuris y que respalda, como se dijo al comienzo, una deter-
minada caracterizacion del «constitucionalismo garantista». La opciéon de FERRAJOLI
no parece que esté en condiciones de explicar por qué y cuando los actos de habla en
que consisten las atribuciones de significado van a tener «éxito», o gué es lo que hace
que las normas puedan ser percibidas como tales, esto es, si se quiere decir asi, como
hechos que producen razones para la accion.

No hace falta ser un forofo de WITTGENSTEIN o un impenitente critico derridiano
para entender que la asociacién —recordemos que éste era el término empleado por
FERRAJOLI— entre signo y significado tendra seguramente una base convencional, pero
no puede quedar reducida a una mera estipulacion. Por eso, admite siempre prueba
en contrario. Y creo que no hay nada particularmente escandaloso en esta afirmacion,
nada que vaya a «minar la normatividad del Derecho» (FERRAJOLI, 2011: 23) o que
nos obligue a abrazar la tesis de la lectura moral de la constitucion. Esta es, sin lugar a
dudas, una de las soluciones posibles, pero para dar el salto desde el iuspositivismo a
una opcidn distinta —zno-zuspositivista, cripto-iusnaturalista— se necesita algo mas que
la critica del convencionalismo semantico. Mas alla de una discusion que tiene lugar en
el ambito de la filosofia del lenguaje, la opcién por el iusnaturalismo requiere asumir

1 Sobre cémo y por qué las palabras se vuelven «problematicas», vid. J. HABERMAS (2002: cap. 5).
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una amplia serie de postulados de base acerca del caricter de las convenciones que
respaldan la normatividad del Derecho. Hay que optar, en definitiva, por un concepto
de Derecho diferente 2. Pero, al revés, esto significa también que el positivismo juri-
dico no tendria por qué enrocarse en una concepcién del significado impermeable a
toda consideracién sobre el proceso de produccién de los significados, una visién que
expulsa las convenciones al terreno oscuro de las preferencias «subjetivas».

En todo caso, y al margen de esta tltima cuestiéon, me interesaba considerar el
debate sobre las distintas modalidades del constitucionalismo democritico a partir de
la idea de que la elaboracién de criterios de adecuacién pragmatica entre la lengua del
Derecho y el lenguaje de los ciudadanos, en democracia, ha de pasar necesariamente
por la critica y la autocritica de las opiniones de todos. Precisamente porque —como
escribe FERRAJOLI— «el Derecho es un mundo de signos y significados» (2007, T: 38),
la labor de producir, teorizar, proyectar e interpretar el lenguaje del Derecho no puede
ser monopolio de una supuesta czencia de las constituciones. El significado de la cons-
titucién ha de permanecer abierto al escrutinio ptblico.
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