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RESUMEN: El presente ensayo formula, a partir de mecanismos de
corte analitico-estructuralista, un examen concreto sobre la compati-
bilidad entre la existencia de una regla de reconocimiento, entendida
como un mecanismo de identificaciéon de un derecho operativo, con
la presencia de principios aplicables al interior de los ordenamientos
juridicos tnicamente por su contenido ético-moral. A partir de dicho
estudio se proponen claves analiticas que constituyen una nueva via
metodoldgica para el estudio de los problemas de la filosofia del dere-
cho. Dicha metodologia se sustenta en la comprension renovada de los
elementos sociologicos, psicologicos, econémicos y politicos que sub-
yacen a los postulados primarios de la teoria ius filosofica, a partir de
herramientas propuestas por la escuela estructuralista de la filosofia.

PALABRAS CLAVES: Filosofia del derecho, mecanismos de identifi-
cacion del derecho, regla de reconocimiento hartiana, principios mo-
rales en los ordenamientos juridicos, derecho y estructuralismo.

ABSTRACT: This paper introduces, based on analytical-structuralist
mechanisms, a concrete examination of the compatibility between the
existence of a recognition rule, understood as a mechanism for identi-
fying an operational right, with the presence of principles applicable
to the interior of legal systems only for their ethical-moral content.
Based on this study, analytical keys are proposed that constitute a new
methodological path for the study of the problems of the philosophy
of law. This methodology is based on the renewed understanding of
the sociological, psychological, economic and political elements that
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underlie the primary postulates of philosophical ius theory, based on
tools proposed by the structuralist school of philosophy.

KEY WORDS: Philosophy of law, mechanisms of identification of law,
rule of hartian recognition, moral principles in legal systems, law and
structuralism.

INTRODUCCION

La posibilidad de la convivencia armoénica entre la regla de reconoci-
miento hartiana y los principios —tal como los define Ronald Dwor-
kin— al interior de un sistema normativo operativo, es quiza uno de
los problemas de mayor implicacion teorética y politica, que pueden
ser tratados en la filosofia del derecho al dia de hoy. Este ensayo busca
realizar un examen exhaustivo de los posibles grados de compatibili-
dad de la existencia de una regla de reconocimiento, con la presencia
de principios aplicables inicamente por su contenido moral.

Para dibujar una idea mas clara de este problema, es preciso abordar
con mayor profundidad el pensamiento de los autores sobre los que se
ha tejido esta controversia, y discurrir con mayor profundidad sobre
dos puntos en especifico: a) la critica del ius fildsofo estadounidense
Ronald Dworkin en contra del positivismo, especialmente sobre los
postulados de Herbert Hart y b) su intento por formular una politica ju-
ridica constructivista que rescata los supuestos del liberalismo politico.

En relacién al primer punto, tal como refiere Calsamiglia (2012),
Dworkin toma como punto de partida la propuesta de Herbert Hart
por considerarla la forma mas elaborada del positivismo juridico. Asi
para sustentar su posicion Dworkin estructura una marcada distin-
cion entre normas, principios y directrices, y por sobre todo un pro-
fundo rechazo al derecho entendido como entidad ya establecida que
puede identificarse mediante la verificacion de ciertos hechos. El au-
tor de Los derechos en serio comprende también que cualquier norma
maestra —en este caso la regla de reconocimiento— excluye a los ya
referidos principios (justicia) y directrices (objetivos sociales), que no
pueden ser aplicados bajo el mecanismo todo/nada caracteristico de
las normas positivas.



1. LAS REGLAS Y LOS HABITOS EN LA TEORIA DE HART

Herbert Hart revoluciond el pensamiento juridico, dividido hasta
ese entonces en postulados idealistas, metafisicos y descriptivo-so-
ciolégicos. Al ocuparse, entre otras cosas, del criterio de existencia
de los sistemas juridicos represent6 una profunda renovacion para el
pensamiento positivista que habia construido una compleja teoria por
la via iniciada por Kelsen.

Hart en su magnum opus El concepto del derecho distingue entre ha-
bitos y reglas. Para Hart las reglas sociales constituyen estindares o
pautas de comportamiento que pretenden regular las acciones de los
individuos. En ese sentido puede decirse que ellas se nos presentan
como criterios de comportamiento a seguir, por lo general obligato-
rios, del modo: “debes hacer Z” o “debes cumplir X perteneciente al
ordenamiento normativo Y”.

Podemos inferir, entonces, de todo ello que las reglas regulan el
comportamiento de grupos de individuos y no de sujetos individual-
mente considerados. En consecuencia, las reglas no pueden ser con-
cebidas en forma aislada, sino que se nos presentan en cuerpos nor-
mativos que tienen algun tipo de relacion en su contenido, de manera
tal que no podriamos apreciar el significado de la interaccion entre los
individuos si las consideraramos en forma aislada.

Hart sostiene que las reglas obligan dado que hay una importante
presion social en razén de creerlas necesarias para la preservacion de
la vida social o de algtin aspecto de ella al que se atribuye gran valor.
Por otra parte, Hart también se diferencia de teorias como la de Ben-
tham o Kelsen, las cuales ven como caracteristica esencial o definito-
ria de las normas juridicas la sancién. Tanto para Hart como para Lip-
kin, la utilizacién y por tanto, la identificacion de las reglas por parte
de los individuos que lo hacen, constituye junto a la comprension del
papel fundamental que en esto juega el lenguaje (en este punto se evi-
dencia la influencia fundamental que el denominado giro lingiiistico
jugo en la doctrina hartiana) , la piedra angular del funcionamiento
de un sistema normativo y, por lo tanto de un sistema legal operativo.

En lo que respecta a los habitos, ellos representan una conducta

convergente que puede ser perfectamente verificada al igual que las
reglas por cualquier observador ajeno al grupo, pero que sin embargo
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no cuenta con el elemento interno de aceptacioén que permite la critica
al transgresor de la conducta en cuestion.

Después de haber realizado tal distincién Hart sefiala que cualquier
sistema juridico moderno esta conformado por varios tipos de reglas.
Debemos asi distinguir primeramente dos tipos de reglas, las prima-
rias y las secundarias, y a su vez, dentro de estas tltimas, las de reco-
nocimiento, cambio y adjudicacion. Mientras que las reglas primarias
se ocupan de las acciones que los individuos deben o no hacer; las
reglas secundarias se ocupan de las reglas primarias, especificando
la manera en que éstas pueden ser verificadas en forma concluyente
(reglas de reconocimiento), introducidas, eliminadas o modificadas
dentro del sistema (reglas de cambio), y su violacion determinada de
manera incontrovertible (reglas de adjudicacion).

1.1. La regla de reconocimiento, la construccion de una meto-
dologia cientifica. Los entes juridicos y la renovacion positiva

Hart pensaba que la regla de reconocimiento era el remedio para
poder establecer la certeza de las reglas primarias de obligacion a tra-
vés de la identificacion de las mismas sobre la base de ciertos criterios
ultimos de identificacion revestidos de autoridad, y por sobre todo
pretendia dotar a la ciencia juridica de un mecanismo de identifica-
cion del fendomeno juridico, es decir determinar las condiciones por
las cuales se puede identificar un sistema normativo funcional cog-
noscitivamente, al igual que en las demas ramas cientificas. Podemos
decir entonces que Hart renovo las intenciones cientificistas de Kel-
sen, enriqueciéndolas y salvando algunas de sus dificultades como la
norma fundamental.

La propuesta de Hart en definitiva busca establecer un mecanismo
cognitivo estable para la identificacion del fenémeno juridico, es decir
mediante

laregla de reconocimiento se puede conocer la existencia de un con-
junto de normas producidas mediante ciertos érganos y ciertas con-
diciones.

Los postulados de Hart al contrario de lo que piensa Dworkin no
establecen la existencia de un derecho inmutable (prueba de ello es la

regla de cambio), mas bien son un instrumento para la determinacion
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concreta del objeto de la ciencia juridica: normas e incluso principios
producidos bajo ciertos mecanismos previamente establecidos.

2. TESIS SOBRE LA COMPATIBILIDAD ENTRE LA REGLA DE
RECONOCIMIENTO Y LOS PRINCIPIOS

En este punto es preciso realizar un analisis esquematico de las po-
sibilidades de compatibilidad entre la regla de reconocimiento y los
principios dentro de un sistema normativo. Las posiciones mas rele-
vantes al respecto son las siguientes: (i) La regla de reconocimiento
incluye de hecho principios. (Posicion de Carrid) (ii) La regla de reco-
nocimiento excluye de hecho a los principios. (Posiciéon de Dworkin)
(iii) La regla de reconocimiento puede modificarse para que permita
identificar principios. (Posicion de Sartorius).

a. Posicion de la completa inclusion

Genaro Carrio6 es el autor que ha desarrollado con mayor claridad y
contundencia esta postura, segin sus postulados ius-filosoficos que se
encuentran principalmente en Notas sobre derecho y lenguaje (1965) la
regla de reconocimiento en el sentido de practica social comtn entre
los operadores juridicos (jueces en sentido amplio) incluye de hecho
una serie de principios morales que fundamentan la toma de las deci-
siones judiciales y que son tomados en cuenta por su contenido valo-
rativo, y no por la verificacion de ciertas condiciones de produccion y
contenido como en el caso de las normas positivas.

Carri6 parece olvidar el hecho de que ordenamientos juridicos primi-
tivos o semi-primitivos, tal como los describe Hart, pueden operar sin
la existencia de principios, y que ciertos ordenamientos juridicos han
operado contra valores morales generalizados a favor de lo que Bruker
denomina coherencia estatal moral®, como en el caso aleman y sovié-
tico. Sin embargo, podemos sostener que una regla de reconocimiento

92 Lans Bruker su libro Contingencia moral (2018) establece la diferencia entre moral
global y coherencia estatal moral, el primer tipo es definido como principios valora-
tivos compartidos por la comunidad global que se generan y cohesionan a través de
practicas e intercambios mundializadores, 1a segunda clase refiere a juicios morales
compartidos por grupos poblacionales pequefios y que generalmente se oponen a la
moral global o social.
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permite identificar un sistema juridico funcional, pese a que este no in-
cluya principios, o incluso cuando esta sea contrario a ciertos principios
morales individuales, por lo que dicha regla no incluye implicitamente
principios de corte ético (Bovino, 2015). En ese sentido Paola Bigliani
(2017) sostiene que la pugna entre los mecanismos de verificacion po-
sitivistas y la existencia de principios en los ordenamientos normativos
evidencia una relacién conceptual directa con el vinculo entre derecho
y moral, siendo dicho nexo en todos los sistemas normativos actuales
por lo menos parcialmente directo.

Vale la pena aclarar sobre la tesis de Bigliani que la relacion parcial-
mente directa que ella describe representa un hecho socioldgico, mas
no la necesidad (en el sentido deontoldgico) de que un ordenamiento
juridico integre principios. Acudiendo al fundamento logico del razo-
namiento moral mas bien se puede afirmar, que ninguna decisién de
las caracteristicas de un pronunciamiento judicial, puede justificarse
acudiendo a hechos de caracter sociolégico- cognitivo, en ese senti-
do es posible concluir que toda decision judicial conlleva explicita o
implicitamente principios de corte ético-moral, que pueden pertene-
cer a una moral ya sea personal, poblacional o social. Sin embargo —
como bien han denunciado las escuelas criticas del derecho— dichos
principios no siempre coinciden con los mecanismos de verificacion
positiva del fendmeno juridico y mas bien obedecen a estructuras de
poder politico o econémico que pueden moldear o modificar la es-
tructura del derecho. Es por ello que la tesis de 1la completa inclusion
no es aceptable tedricamente, e incluso puede resultar peligrosa en el
sentido de que legitima posiciones y estudios no criticos respecto a un
derecho vigente.

b. Posicion de la completa exclusion

La segunda formulacién ha sido elaborada por Ronald Dworkin;
Calsamiglia no se equivoca al sostener que dicho autor es un critico
agudo y puntilloso de las escuelas utilitaristas y positivistas y que su
tesis ha trascendido los circulos académicos para plantear cuestiones
importantes sobre los modelos politicos y su relacion con el derecho.
Dworkin (2012) desarrolla la tesis de la completa exclusion en su obra
Los derechos en serio y 1a explica con las siguientes palabras:

Los principios no pueden ser parte de un sistema juridico si se acep-
ta la teoria de la regla de reconocimiento de Hart ya que esta regla

326



identifica las normas del sistema por su origen o fuente y aquellos
principios no son reconocidos por los jueces por derivar de cierta
fuente con autoridad sino porque su contenido se considera valido
apropiado o justo (p.404).

Segiin Dworkin el modelo positivista y en especifico la regla de re-
conocimiento permite identificar normas Gnicamente a través de un
test que él denomina test de pedigree o de origen, dicho test es ade-
cuado tnicamente si se concluye que el derecho es un conjunto de
normas. El ex catedratico de Oxford busca precisamente establecer
que dicho enfoque del derecho es unilateral y por tanto incorrecto, ya
que el fendmeno juridico estd compuesto por principios y directrices
que se aplican por su fuerza argumentativa.

Los principios se caracterizan porque moldean a las normas juridi-
cas concretas, de modo que es posible desatender a la literalidad de
una norma juridica cuando esta es contraria a un principio.

Las ideas de total oposicion esquematizadas por Dworkin sin em-
bargo no parecen del todo correctas ya que como mencioné ante-
riormente existe una relacion (por lo menos indirecta en el sentido
deontoldgico) entre ciertos principios morales y los mecanismos de
identificacién de un sistema juridico funcional, ademds una regla de
reconocimiento compleja podria incluir rasgos minimos para la iden-
tificacion de principios que puedan ser aplicados judicialmente, inclu-
so Ginicamente por su carga moral®, como menciona Joseph Raz (1970)
las posibles falencias de la regla de reconocimiento no pueden llevar
a la conclusion de que no se puede identificar un derecho existente.

En ese orden de ideas son de gran utilidad los postulados de Carlos
Santiago Nino (2003), el ius fildsofo argentino en Introduccién al andli-
sis del derecho sostiene acertadamente que:

El admitir que el derecho puede estar integrado por principios mora-
les, no es contrariamente a lo que supone Dworkin, incompatible con
una concepcion positivista del derecho. El positivismo no niega que
una norma pueda ser calificada simultineamente tanto de norma moral

93 Comparto con ciertas reservas la posicion de Francisco Lejada, dicho autor en su
obra Moral constitucional (2016) sostiene que el neoconstitucionalismo es un
ejemplo paradigmatico de la identificacion de principios morales a través de meca-
nismos desarrollados a través de la técnica positiva.
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como de norma juridica; lo que exige es que para identificar a la norma
en cuestion como norma juridica ella debe satisfacer las condiciones
facticas implicitas en el concepto descriptivo de derecho. (p.126)

Como mencione anteriormente en toda decision judicial subyacen
principios de corte ético-moral, los mismos puedan ser compartidos a
nivel planetario, social o responder a la moral individual del juez*. Es
por ello la posicién de Dworkin no puede ser defendida a nivel anali-
tico.

Parece que la oposicion radical que el mencionado autor establece
contra la teoria hartiana no se enmarca tnicamente en el plano téc-
nico juridico, sino que dicho problema se levanta sobre la intencio-
nalidad teorica de establecer mecanismos estables y universales de
creacion, aplicacién y reconocimiento de principios y objetivos so-
cietarios (especialmente los derechos sociales) que puedan aplicarse
en los ordenamientos juridicos mediante procesos democraticos de
caracter liberal.

En definitiva, la verdadera tension pasa por la compatibilidad entre
un derecho cerrado (por lo menos en apariencia) en cuanto a la iden-
tificacion de normas y principios por el cumplimiento de parametros
fijos, y un derecho abierto (por lo menos tedricamente) que puede
construirse permanentemente a través de la democracia liberal que
Dworkin rescata.

c. Posicion de la inclusion parcial o convivencia condicionada

La tercera postura parece ser la mas correcta y ha sido defendida por
autores como Nino, Sartorius, Carranza y mi persona. Mas alla de las
debilidades de los postulados de Hart, en especial en lo que se refiere
a establecer mecanismos de individualizacion de los sistemas norma-
tivos, la tension entre la coexistencia de procedimientos de reconoci-
miento juridico al estilo de los propuestos por el positivismo juridico,
y principios ético/morales identificables desde un punto de vista ex-
terno por su contenido valorativo puede ser superada tal como ocurre

94  Comparto parcialmente los postulados del realismo juridico, ya que, si bien existen
ciertos margenes de discrecionalidad judicial y de aplicacion politica del dere-
cho como han propuesto las escuelas criticas, estos espacios de aplicacion abierta
estin sujetos a una estructura normativo-institucional estable.
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en ordenamientos juridicos complejos, como lo son los actuales. De
hecho, como mencione con anterioridad toda decisiéon judicial con-
lleva la presencia de valoraciones morales, sin embargo, existe una
tension mucho mas compleja en relacion a la determinaciéon de los
mecanismos para identificar las valoraciones morales que deben (en
sentido descriptivo y prescriptivo) ser reconocidas legalmente, igual
problema se presenta al establecer los principios que realmente fun-
damentan las decisiones de los jueces. En todo caso la posicion de la
inclusion parcial es la mas adecuada para salvar la mayor parte de los
obstaculos teoréticos que esta tension supone, sobre la misma traba-
jaré mas adelante.

Dicho esto, es posible formular al menos tres conclusiones pre-
liminares relevantes: (a) La regla de reconocimiento hartiana, y los
mecanismos de identificacion del fendémeno juridico empleados por
el positivismo, no excluyen de hecho la existencia de principios éti-
co-morales al interior del mismo. (b) Existe una importante tension
entre la existencia de una regla de reconocimiento (u otros mecanis-
mos de verificacion propuestos por el positivismo juridico) y la pre-
sencia de principios al interior de un ordenamiento normativo, sobre
todo en cuanto a los procedimientos metodoldégicos para identificar
dichos valores; habra que convenir en todo caso la posibilidad de ca-
racterizar (el mecanismo de caracterizaciéon amerita un estudio parti-
cular) los principios que integran un orden normativo, para que estos
puedan ser identificados sin recurrir a juicios morales abstractos. (c)
Existe una tension mas profunda, por lo menos en apariencia en rela-
cion a la compatibilidad entre un derecho cerrado (por lo menos en
apariencia) que identifica normas y principios por el cumplimiento
de parametros fijos, y un derecho que puede construirse permanente-
mente a través de la democracia liberal.

3. LA PO}LiTICA JURIDICA DE RONALD DWORKIN: LA RE-
NOVACION DEL LIBERALISMO Y EL OLVIDO DEL ANALISIS
DEL DERECHO

Los postulados de Ronald Dworkin respecto a la filosofia politica
tienen el atractivo de aparecer como un liberalismo que ha mudado
de piel, y que él denomina “igualdad liberal”. Dworkin a lo largo de su
obra busca hallar los fundamentos primarios del liberalismo, lo cual
consiste simplemente en relacionar la filosofia politica liberal con una
parte mas amplia del universo intelectual, con las ideas acerca de lo
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que constituye una buena vida. Dworkin desarrolla dicha empresa a
través del estudio de dos temas: 1) la esencia del liberalismo como
filosofia politica y, 2) la indagaciéon sobre la ética antropolédgica del
liberalismo o vision sobre la buena vida con la que la filosofia politica
ha de relacionarse para fundamentarse éticamente.

Con el fin de encontrar las bases filosoficas del liberalismo, gran
parte del esfuerzo intelectual del autor se dirige a construir una éti-
ca de la cual pueda llegarse naturalmente a tesis politicas. Para ello
Dworkin busca una formulacion de los intereses tal que, quienes la
acepten, y busquen ese bienestar acudan de un modo intuitivo hacia
alguna forma de politica y practica liberal. Para eso plantea una serie
de problemas recurrentes de la ética racional, que denomina inquie-
tudes y enigmas en torno de los intereses criticos. Después distingue
dos modos de enfrentar y resolver esas cuestiones, para mostrar la
superioridad de su modelo ético. El primero es el modelo del impacto
que afirma que el valor de una buena vida consiste en su resultado fi-
nal, es decir en sus consecuencias para el resto del mundo, el segundo
es el modelo del desafio, el mismo establece que el valor de una buena
vida radica en el valor inherente a un vivir adecuadamente realizado.
Dworkin siguiendo al liberalismo clasico opta por el modelo del desa-
fio ya que dicho modelo no juzga convicciones, sino que permite un
mejor entendimiento de nuestra vida ética, entendida como opinio-
nes acerca de la realizacion de una tarea auto impuesta mas que como
juicios acerca de como podemos cambiar el mundo para mejor.

De igual forma Dworkin distingue entre liberales éticos (compar-
ten el modelo del desafio a través de una vision a-politica) y liberales
politicos (materializan el modelo del desafio a través de la via demo-li-
beral), estableciendo que los liberales éticos se convierten finalmente
en liberales politicos que comparten sus tesis. Dworkin también in-
tentard probar que los liberales éticos llegaran de modo natural a la
tolerancia y neutralidad en el sentido defendido por su teoria. Dos son
los modos de neutralidad que Dworkin intenta fundar en una ética del
desafio: la neutralidad del atractivo (la teoria politica sienta principios
aceptables por gente de muy diversas tradiciones éticas) y la neutra-
lidad en el modo de operar (que de hecho se tolere a las personas, sin
castigarlas ni discriminarlas por sus convicciones éticas). El profesor
de Oxford intenta defender ambos tipos de neutralidad, pero de modo
diverso al contractualismo, que conseguia la neutralidad separando la
politica de la ética.
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Dworkin quiere demostrar de esa manera que su teoria ética apela
de hecho a principios que pueden ser ampliamente aceptados sin que
la gente tuviera que abandonar convicciones que es muy improbable
que abandone, y asi posee la neutralidad del atractivo. Ahora bien,
como consecuencia de que el liberalismo de Dworkin se fundamente
en una ética y una teoria de la justicia, la igualdad liberal no puede
ser neutral en sus consecuencias, pues tendra por resultado el que al-
gunas vidas, que ella no aprueba o desaprueba, seran mas dificiles de
llevar de lo que lo serian bajo otros sistemas politicos. Adem3s, admite
un paternalismo educativo a corto plazo, que lleve a una aceptacion
posterior genuina, no manipulada de la ética. En definitiva, la igualdad
liberal no es neutral respecto de los propios supuestos liberales.

Posteriormente el escritor estadounidense busca ligar su construc-
cion ética con el derecho. De esa forma tiene la intencion de establecer
una moralidad politica que se construye a través de los procesos poli-
ticos liberales y que se delimita en la teoria juridica, para comprender
su intencionalidad intelectual son ttiles las palabras del propio Dwor-
kin (2012):

Espero persuadir a los juristas de que renuncien en su totalidad a
la teoria juridica existente, en favor de una teoria del derecho que
considera las cuestiones referentes a derechos juridicos como ca-
sos especiales de los derechos politicos. (p.414).

3.1. El error de Dworkin: Sus puntos débiles y la confusion en-
tre fenomeno juridico y estudio del derecho

La mayor dificultad que Dworkin debe superar se presenta a raiz
de su voluntad de transformar el liberalismo por dentro, sin tocar su
sustrato intelectual, es decir sin abandonar la tradicion ortodoxa de
la libertad, ni determinadas convicciones morales concretas conside-
radas como conquistas de los primeros liberales. Al mismo tiempo,
su intento de dar a esas convicciones la solidez filosofica que tenia la
ética politica que podriamos llamar preliberal o clasica hace que la
originalidad y la fuerza de sus ideas reposen no ya en los postulados
formulados, ni en uno u otro argumento particular, sino en la trans-
formacion del contexto filosofico precedente y en la invencion de dis-
tinciones, y hasta de nuevos usos lingiiisticos, que se presentan como
convincentes a primera vista.
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Dworkin rechaza profundamente al positivismo y realismo juridico,
precisamente por sus mecanismos metodologicos de identificacion
estables® y cae en un notable error —producto quizas de sus sesga-
das lecturas del cientificismo— al no distinguir adecuadamente entre
fenémeno y método de observacion. Las intenciones positivistas pre-
sentes en la filosofia de Kant y heredadas por el Circulo de Viena que
alimento intelectualmente a Hans Kelsen, pretendian conocer por la
via racional los fendmenos sujetos a analisis (dada la peculiar natura-
leza del derecho, todavia no se ha resuelto satisfactoriamente si retine
las condiciones de un objeto de estudio cientifico), a través de meca-
nismos teodricos de delimitacion y observacion.

La ciencia moderna establecié una diferencia esencial entre fendme-
no y método de estudio, el fendmeno tiene unas caracteristicas natura-
les a las que un sujeto cognoscente puede acceder empiricamente para
procesarlas mediante las diversas unidades procesales de la razon, el
fenomeno puede ser delimitado, desintegrado, estructurado, pero res-
ponde a caracteristicas innatas y a su propia naturaleza fenoménica que
es independiente del mecanismo de observacion que se emplee. Dwor-
kin barrunta al suponer que la técnica que se utilice para circunscribir
un objeto de estudio altera la esencia misma de tal objeto.

Es decir, los mecanismos de estudio, observacién e identificacién
de un sistema de normas operacionales mediante la verificacion de
ciertas condiciones, no afecta a la esencia misma del derecho. Pese a
ello hay que admitir en favor de Dworkin que las denominadas cien-
cias sociales cuyo objeto de estudio no es un fenémeno natural pre-
sentan un problema particular cuando las construcciones teéricas que
describen el objeto a estudiar se difuminan con el propio objeto de
estudio igualmente teodrico. Habra que discurrir hasta qué punto los
objetos de estudio tedricos* y no fenoménicos en el sentido natural
pueden ser sujetos de un analisis cientifico.

Dejando este problema a un lado parece que los postulados de Dwor-
kin tienen tal la intencién crear una ética politica, dejando de lado

95  El positivismo y realismo juridico comparten mecanismos de verificacion de las
normas juridicas que son estables, a saber: la recurrencia a normas maestras, 6rga-
nos primarios o las decisiones judiciales respectivamente.

96  Sibien el derecho se materializa en la sociedad en cuanto conjunto de reglas
que dirige la conducta de los individuos, es igualmente cierto que su objeto
de estudio sonlas normas: estructuras lingiiisticas tedricas.
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el analisis de las interacciones entre reglas y principios (Hart, 1996,
p-35). Mas alld de interpretaciones reduccionistas, mal intencionadas
o simplemente injustas sobre la doctrina de Dworkin es posible sos-
tener que no existe una contradiccion teorica entre la existencia de
principios —que se establecen por medio del fuego democritico enri-
queciendo al ordenamiento juridico— con la presencia de los métodos
de identificacion de un fendémeno juridico empleados por el positivis-
mo. Tanto es asi que para satisfaccion de Dworkin la mayor parte de
ordenamientos normativos del mundo actual se legitiman y encuentra
su equilibrio sobre el modelo democratico que él defendié. Queda por
discernir hasta qué punto la existencia de un presupuesto metodold-
gico de identificacion del derecho, se opone al modelo de deliberacion
democratica actual.

4. LA APLICACION DEL ANALISIS ESTRUCTURALISTA Y
SUS POSIBLES BENEFICIOS

La corriente filosofica estructuralista consiste en un enfoque filosofi-
co que trata de analizar un campo especifico como un sistema complejo
de partes relacionadas entre si, por ello en términos amplios el estruc-
turalismo busca la disposicion estructural a través de las cuales se pro-
duce el significado dentro de una cultura. De acuerdo con esta teoria,
el significado es producido y reproducido a través de varias practicas,
fenomenos y actividades que sirven como sistemas de significacion.

El estructuralismo es una de las herramientas filoso6ficas de mayor
utilidad, pero a la vez de mayor peligro de la filosofia, en especial
cuando se tratan fendmenos antropolédgicos, ya que elimina todo sus-
trato fundacional del fendmeno y de ese modo termina por aniquilar
la ética, convirtiéndose en una posiciéon reduccionista y dogmatica
que obliga al hombre a desintegrarse hasta el punto que Alberto Buela
denomina el mundo del sintagma. Pese a ello es un mecanismo nota-
ble para el entendimiento de las complejas interacciones del mundo
social. Esta corriente surge a partir de las carencias politicas que evi-
denci6 el existencialismo alineado al marxismo propuesto por el al-
timo Sartre, y puede considerarse como una reaccion exacerbada del
cientificismo positivo, al afecta la esencia misma del derecho, al tomar
elementos analiticos propuestos por Karl Marx y arrebatarles los ses-
gos de la ética rousseauniana presente en la “teoria cientifica marxis-
ta”, dotando asi al filésofo de elementos no dogmaticos que permitan
una mejor comprension de fendmenos de estudio sociales.
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Es asi que la aplicacion del estructuralismo puede enriquecer el es-
tudio analitico del fenémeno juridico (siempre que no se elimine su
componente ético), mediante la creacién de una nueva metodologia
que se sustenta en la comprension renovada de los elementos sociold-
gicos, psicologicos, econémicos y politicos que subyacen a los postu-
lados primarios de la teoria ius filosofica. De esa forma es posible en-
contrar en el derecho cuatro diferentes elementos de interaccion: (a)
lingiiistico-psicologico, (b) factico-sociologico, (¢) democratico-po-
litico, (d) ético-moral. Dichos elementos se levantan sobre una base
material-histérica e interaccionan sobre un tejido tedrico que puede
identificarse cognitivamente.

El adecuado reconocimiento de estructuras teéricas funcionales que
operan, interactuan y se retroalimentan sobre elementos minimos (a
saber normas, principios y directrices que pueden individualizarse)
que conforman el fenémeno juridico, es la clave primordial para la
construccion de una metodologia objetiva (imparcial en cuanto a la
identificacién de la totalidad de un objeto de estudio) que permita
acercarse a la solucion de grandes problemas en la lista de espera de la
filosofia del derecho.

5. CONCLUSIONES

La regla de reconocimiento propuesta por Herbert Hart, y los me-
canismos de identificacion del fenémeno juridico empleados por el
positivismo juridico, no excluyen de hecho la existencia de principios
ético-morales que fundamenten las decisiones judiciales al interior
del mismo.

Existe una tension notable entre la existencia de una regla de re-
conocimiento, u otros mecanismos de verificacion propuestos por el
positivismo juridico y la presencia de principios al interior de un or-
denamiento normativo, sobre todo en cuanto a los procedimientos
metodologicos para identificar dichos valores mediante mecanismos
cognitivos estables; habra que convenir en todo caso la posibilidad de
caracterizar los principios que integran un orden normativo, para que
estos puedan ser identificados sin recurrir a juicios morales abstractos.

Un analisis de corte estructural evidencia la existencia de una ten-
sion mas profunda, por lo menos en apariencia en relacion a la com-

patibilidad entre un derecho cerrado que identifica normas y princi-
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pios por el cumplimiento de parametros fijos, y un derecho que puede
construirse permanentemente a través de la democracia liberal. Dicha
controversia se levanta sobre un error notable de la teoria de Ronald
Dworkin, dicho autor no distingue la diferencia existente entre un fe-
nomeno observable y su mecanismo de estudio. Pese a ello hay que ad-
mitir en favor de Dworkin que las denominadas ciencias sociales cuyo
objeto de estudio no es un fendmeno natural presentan un problema
particular cuando las construcciones tedéricas que describen el objeto
a estudiar se difuminan con el propio objeto de estudio igualmente
teorico. Habra que discurrir hasta qué punto los objetos de estudio
teoricos y no fenoménicos en el sentido natural pueden ser sujetos de
un analisis cientifico.

La aplicacion del estructuralismo filosofico puede enriquecer el es-
tudio analitico del fenémeno juridico (siempre que no se elimine su
componente ético), mediante la creacién de una nueva metodologia
que se sustenta en la comprension renovada de los elementos sociolo-
gicos, psicologicos, econémicos y politicos que subyacen a los postula-
dos primarios de la teoria ius filoséfica.
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