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Introduccion

Este articulo quisiera contribuir —desde el cuestionamiento de las “politicas de Estado”- al
conocimiento de las condiciones que intervienen en el cambio o la permanencia de y en el Estado y la
sociedad en paises periféricos. Esta preocupacion metodoldgica se enfoca desde la filosofia del derecho y de
la politica mediante la perspectiva socioldgica del “analisis de politicas publicas”

El modelo de la “politica de Estado”, supone una doble “publicidad”; respecto de su origen y de su
destino. En su origen se encuentra la participacion y vigilancia ciudadana quién determina en ultima instancia
su consecucidn; y en su fin se encuentran los intereses mas generales y sustanciales de la sociedad. Este doble
movimiento es esencial para la comprension de la transformacion estatal. Dos posiciones clasicas aqui
caricaturizadas se enfrentan con relacion al caracter de este proceso. Por una parte, una vision “idealista” que
identifica derechos y deberes en un movimiento progresivo y ascendente; y, por otra, una “realista”, que
subordina la normatividad a la imposicién forzada guiada por intereses siniestros. El sentido comin culto
criollo sostiene, con mucha razon, que los paises periféricos poco o nada tienen que ver con la primera
imagen de las politicas de Estado, y que son, mas bien, las “politicas gubernamentales”, las que imponen la
voluntad de grupos de interés sin legitimidad y legalidad. Rara consideracion, pues no puede existir una
politica estatal que no sea gubernamental y ;cémo podrian perdurar las politicas gubernamentales? ;mediante
puras amenazas y fuerza, como lo haria un banda de ladrones? Este articulo se opone a esta antitesis rigida e
introduce a un analisis mas complejo y dialéctico.

Para el uso metodolégico, analitico, es necesario considerar las politicas de Estado en su especificidad
empirica y no como entelequias. En este sentido, estas politicas son “politicas constitutivas” que deben ser
tratadas como “politicas institucionales de control”. Es decir, como acciones gubernamentales, que producen,
definen y controlan al régimen politico y a la forma de gobernar; y limitan la participacién ciudadania. Pero
también, a la inversa, las politicas de Estado pueden ser consideradas como productos de la participacion
ciudadana en el disefio, implementacion y vigilancia, de politicas especificas: constitucionales, legislativas,
administrativas y jurisprudenciales. En este trabajo el tema no es “las politicas en si mismas”, trabajo que
hemos comenzado a realizar en otros ensayos, si no de las condiciones que las suponen. Es decir, de los
“referentes”, “ideas” o “concepciones de mundo” que permiten conocerlas y que son al mismo tiempo
esenciales para su funcionamiento. Se trata de presentar las instancias reguladoras —referentes o ideas— de la
investigacion y de la accion, en tanto determinaciones légicas, sociales o morales que las determinan.

La propuesta de este ensayo es considerar la posibilidad del establecimiento de una escena agonistica
que tuviera por objetivo el andlisis de procesos de cambios estatales en paises periféricos, o
“institucionalizacién reciente y diferida”. Es decir, de sociedades que recientemente han accedido a
instituciones modernas de control y que las han adaptado de formas diversas. Esta “arena de la disputa”,
tedrica y metodolégica, pensamos, podria servir al investigador para ejercitarse en la construccion
geneal6gica de definiciones, de conceptos y categorias, asi como en la construccion artesanal de métodos y
esquemas operacionales apropiados que pudieran aplicarse a la comprension tanto global o especifica como
diacrénica o sincronica, del cambio estatal periférico.

Este trabajo presenta un ambito introductorio y acotado de reflexion de esta escena de reflexion tedrica
y metodologica para el estudio de los procesos de cambio estatales periféricos. Se refiere principalmente a
algunas ideas sugeridas desde la propuesta cientifica de Hans Kelsen (1881-1973) y de las derivaciones que
surgen al considerar temas a fines en Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1994) y Ronald Dworkin (1935-



19...). La pregunta central pertinente, independientemente del valor de los aportes y diferencias de estos
pensadores, que son muchos, variados y profundos, puede expresarse de las siguientes maneras:

¢En qué medida las posturas de Kelsen, Hart y Dworkin respecto al objeto y método del derecho
pudieran apoyar la construccién de un marco de referencia para disefiar estrategias analiticas referidas al
cambio estatal periférico?. En forma mucho mas especifica: ¢En qué medida la “regla basica”, la “regla de
reconocimiento” y los “principios morales”, ideas propuestos por estos pensadores, pudieran constituirse en
algunas de las claves que pudieran ayudar en el estudio de las politicas de Estado paises de
institucionalizacion reciente?

El hilo conductor de este ensayo supone que la “norma basica”, la “regla de reconocimiento” y los
“principios morales”, constituyen “ideas” complementarias que estan a la base de la accion y la comprension
estatal, o de la “dindmica juridica” o de las “politicas institucionales de control politico.

Expresamente se utiliza el término “idea” adoptando el significado que Kant le da a este vocablo para
distinguirlo de “concepto”. Su ventaja radica en que la idea posee una dimensién que va mas alla de los
receptaculos de los referentes empiricos. La concepcion de “idea” se deriva de la postura critica que la
considera como principio regulador del conocimiento y de la accion. La disolucién de la norma basica, de la
regla de reconocimiento y de los principios morales en la locucion “idea” no es gratuita, entre otras cosas, en
razon que estos autores, explicita o implicitamente, son tributarios del fildsofo de las Criticas.

La exposicién de lo dicho anteriormente se organiza a través de un primer apartado: EI campo
agonistico de las politicas de Estado que expone, muy en general, la discusion que la filosofia del derecho y
de la politica ofrecen para la constitucion del campo agonistico para fines metodolédgicos en el analisis de
paises periféricos. Se acota el campo de reflexion a algunos aspectos de la propuesta de Kelsen, Hart y
Dworkin; posteriormente se hace una sintesis de los problemas que podrian interesar al analisis politico de
paises periféricos. En el segundo apartado: Dindmica y estatica estatal se analiza, dentro del campo definido
en el apartado anterior, la perspectiva del Estado en la concepcion de Kelsen y la respectiva critica, y segundo
se construye una “relacion a través del concepto de orden” entre acciones y normas. En el tercer apartado:
Referenciales en las politicas de Estado se sefialan, esquematicamente, en torno a la nocion de “idea”
kantiana, las alternativas cientificas, metodolégicas y de fundamento que proponen Kelsen, Hart y Dworkin.
Por dltimo, en Un esbozo de sintesis se recuperan las consideraciones hechas desde la filosofia del derecho
para integrarlas, a modo de programa de investigacion, con la perspectiva de las politicas de Estado.

El campo agonistico de las politicas de estado

En este apartado se introduce el marco general de la filosofia del derecho en que se mueven los tres
autores considerados. De este contexto se propone algunos temas que aparecen ampliamente elaborados en
algunos textos clasicos de Kelsen: Hart. y Dworkins con el criterio de construir un espacio de discusion que
pudiera ayudar al analisis de las politicas de Estado.

El eje de referencia

La filosofia politica y del derecho en el siglo veinte, ha multiplicado el lenguaje juridico, creando y
recreando escuelas y sub escuelas, que de distintas maneras parecieran hablar de la misma cosa. Asi, las
escuelas dedntica, analitica, semantica, realista, historica, egoldgica, y, muchas otras, han puesto su acento en
la l6gica juridica y en la destilacién o adaptacién de la Teoria pura del derecho de Hans Kelsens. No es un
azar, pues en esta obra confluyen, de diversas maneras, las grandes tradiciones del positivismos y su critica al
iusnaturalismos, la teoria analiticaz y el realismo socioldgico. Es decir, Kelsen y esta obra en particular
constituye el universo del jurista dogmatico, del sociélogo jurista y del filésofo del derechos.

Dentro de esta voragine las posturas de Kelsen, Hart y Dworkin pueden ser consideradas ejes para la
construccion del campo de referencia metodoldgica para el analisis del cambio estatal, tanto por su
coincidencias como por sus divergencias.

En cuanto a Kelsen, este se ha convertido en “meridiano juridico” a pesar de que desde sus primeros



escritos se considerd que “estaba superado” o “ya no servia”. Estas posiciones extremas quiza se comprendan
si se considera que no existe ningln sistema capaz de oponérsele en la medida que entrega a los juristas un
instrumento imprescindible para que su saber adquiriera plena jerarquia cientifica: la l6gica juridica. En este
sentido se explican las opiniones de Rascoe Pound, uno de los teéricos que han influido en Dworkin, y de
Carlos Cossio: dice el primero de Hans Kelsen “constituye incuestionablemente el principal jurista de la
época”, vy, el segundo, “el jurista de la época contemporanea™. Pero también la corriente analitica
contemporanea tiene algo que decir respecto de la Teoria Pura: “es un elemento constitutivo (...) de entender y
practicar el derecho”o. Pero los aportes de Kelsen, ademas de la relevancia que tiene para el “derecho
propiamente tal” ha influido en forma importante en otros dominios colindantes y en especial el de las
instituciones politicas.

En cuanto a Hart, es el otro referente para la construccion de un especio de discusion metodoldgica y
actualizacién del campo del derecho. Después de la publicacion del Concepto del derechou no sélo el
objeto de la teoria juridica ha sido desarrollado ampliamente también la filosofia del derecho y la filosofia se
han acercado de manera notable y, en especial, la “filosofia politica” y la “filosofia moral”. Este hecho se
agudiza y se hace explicito con la publicacién del PostScriptum:2, sin contar con la enorme literatura
vinculada directa o indirectamente a los temas expuestos por estas obras de Harts.

En cuanto a Dworkin, gran parte de teoria se ha construido, exitosamente, en oposicion al positivismo
y, muy especialmente en constante polémica con Hart. Independientemente, del resultado de estas
controversias, el pensamiento de este autor ha abierto nuevos caminos tedricos, y, muy especialmente, los
referidos a los argumentos morales:a.

Coincidencias y divergencias

Las coincidencias y las divergencias que se pueden construir, mas alla de la historia de las ideas o de
un conocimiento interno de cada una de las posiciones de los tres autores mencionados, puede constituirse en
un campo restringido de ejercicio tedrico, una vez mas, en la perspectiva metodoldgica de el estudio de paises
periféricos. Los tres autores representan corrientes significativas dentro de la filosofia del derecho actual: el
positivismo y la teoria analitica que junto a la critica al derecho natural presentan el primer cuadro de
referencia ineludible. Pero, ademas, Kelsen es uno de los protagonistas de la defensa de la democracia 'y de la
constitucidn, tanto tedrica como practicamentess. Esta cuestién aparece con fuerza en la polémica contra Carl
Schmittis, la mas importante del siglo veinte en la ciencia juridico-politica. También Hart, Dworkin y los
fildsofos del derecho escandinavo participan en esta cruzada buscando los fundamentos del liberalismo para
convertirlo en fuente de legitimidad:7. Dworkin —el Gnico vivo todavia— participa en los grandes debates de la
politica concernientes a la discriminacion positiva , la desobediencia civil, y la libertad de expresions.

Tres temas comunes caben destacar para el propoésito de este trabajo: a) el problema de la delimitacion
del derecho como ciencia; b) una posicién simétrica pero aparentemente divergente en el estudio del derecho,
expresada en la distincién entre las reglas y la jerarquia entre ellas: regla basica, regla de reconocimiento,
principios; ¢) La profunda y permanente referencia al acontecer politico, tanto en su dimension tedrica como
practica.

Las divergencias entre estos autores son conocidas: el enfoque positivista y el analitico; la diferencia
entre moral y derecho; la critica a un “sistema de reglas”; etc. Pero, también, al interior de estos pensadores
existen situaciones importantes no aclaradas por los propios autores. Por ejemplo, en el caso de Kelsen y
Hart, no esta claro si existe continuidad o ruptura entress La teoria pura del derecho y La teoria general de
las normas; y tampoco, si los incompletos opUsculos:de Hart logran aclarar una serie de criticas, dudas,
acusaciones, que no esta claro si eran efectivas y si persistieron hasta su desaparicion. Los tres autores
difieren en el tipo de demarcacidn del derecho y en la vinculacion con el poder politico. Pese a que el proceso
de definicién de campo en el cual Kelsen representa un caso ejemplar no existe para nada consenso en cudles
sean estos limites.

Hart y Dworkin quiza se distancian de Kelsen en que el tipo de fundamentacion buscada no es légica;
mas bien es cultural, el primero en hechos positivos de derecho, el segundo en la interpretacion de las
acciones juridicas. De estas dos posiciones antagonicas segin Dworkin y compatibles segin Hart, es posible
deducir que sus diferencias residen en el alcance descriptivo de la teoria de Hart y la renuencia a declarar su



postura como tedrica, en Dworkin; en lo comun, un trabajo descriptivo sociolégico en los mecanismos
fundamentacion en Hart, que puede ser complementado con la interpretacién evaluativa de la practica
juridica.

El primero puede aportar una mayor profundidad en el conocimiento propio del derecho, de su
cientificidad y, mediante este conocimiento, una mejor comprension del andlisis del sistema juridico-politico
en general. El segundo, para determinar ejes desde la sociologia y la antropologia vistos desde el derecho,
para analisis compatibles y complementarios en el analisis juridico politico. El tercero, para fortalecer las
estrategias metodoldgicas mediante la diversidad de técnicas de analisis concurrentes, como la hermenéutica y
la argumentacion.

Dinamica y politicas de estado

En este apartado se muestra la relacion intima que existe entre el Estado y el derecho. La critica a esta
concepcion unitaria, desde el interior mismo del derecho, se ha dejado sentir en forma contundente. Sin
embargo, para el andlisis de las politicas de Estado, “la dindmica y la estatica juridica” representan una buena
hipotesis para construir puentes entre el derecho y la politica, es decir para abordar proceso de cambio
estatales considerando los dos campos en una misma accion.

El estado como sistema de normas

Una misma cuestion presentada en forma distinta es clave para lo que se sostiene en este articulo. 1) La
pregunta originaria kelseniana esta dirigida a fundamentar tanto la ciencia del derecho como la ciencia del
Estado. 2) Por otra, la distincion entre ordenamiento estatico y dindmico es la manera desde el derecho, para
disolver la antitesis. Tanto la primera como la segunda cuestion puede decirse que ha sido planteada en el
inicio del pensamiento kelseniano como en el fin de su obra; a pesar que varios autores cuestionan que ambas
duplas, de ser centrales en La teoria pura del derecho: ., pasarian a ser marginales o se desvanecerian en la
Teoria general de las normas (ALLGEMEINE)z2

De todas formas, de las dos cuestiones expuestas por Kelsen, la mas importante no seria el problema
de continuidad o ruptura, ni que se sostengan respuestas diferentes a un mismo problema sino que ambas
duplas —Estado-derecho, dinamico-estatico—, abordarian problematicas totalmente diversaszs. De esta manera,
los contenidos basicos: fundamentacion y justificacién de las normas pueden verse como instancias de un
proceso global.s asi como deberia verse la produccion (dindmica), y consolidacion (estatica) de las normas
también como un proceso Unico. Sin embargo, Kelsen insiste en que la ciencia pura del derecho tiene que ver
con la estética no con la dindmica del derechoss.

No es un azar que la pureza de la teoria del derecho requiere una especial asimilacion del Estado al
derecho. En efecto, al depurar la teoria del derecho, como lo manifiesta rigurosamente en la Teoria Pura del
Derecho, se debe diluir al Estado en el derecho: por una parte, en una dimension dinamica referida a la auto
produccion; y, por otra, una estatica, independientemente de su produccionas.

Como bien dice Bobbio “nunca se insistira lo suficiente sobre el hecho que con Kelsen la Teoria del
Derecho se haya orientado definitivamente hacia el estudio del ordenamiento juridico en su conjunto,
considerando como concepto fundamental para una construccion del campo del derecho, ya no el concepto
norma, sino el del ordenamiento como sistema de normas”zz. Por otra parte, es tan importante esta distincion
que “Puede causar sorpresa que una distincién tan fundamental y merecedora de mayor desarrollo como
aquella entre sistema normativo estatico y sistema normativo dindmico haya sido escasamente aceptada y
utilizada”zs. Y, podria agregarse, que es sorprendente que se de tan poca relevancia en los procesos de
cambio del Estado, al mismo Estado como productor de normas es decir, como impulsor de politicas de
Estado.

Por el lado del nexo dinamico de las normas se da un llamado al poder que informa sobre la validez de
las normas; mientras el nexo estético se apela a la razén que apela a la justificacionzs. Mas bien la relacién
quedaria como “...el nexo dindmico entre las normas, es decir el llamado al poder, no puede mas que
informarnos sobre la validez de una norma; mientras que el nexo de tipo estatico, es decir, el llamado a la
razdn, estd en condicion de justificarla”s. Esta distincion va mucho més all de lo que quiere hacer aparecer



Letizia Gianformaggio: no se trata solamente de validez y justificacion de la norma, sino también de su
produccion y consolidacién. En torno al contenido de esta distincion se ha abierto una polémica que perdura
hasta hoy y cuyo balance se inclina mas bien a una consideracion integral de la politica y el derecho que a la
pureza de la teoria de este Gltimo.

Esta asimilacién se muestra en forma brillante desde la concepcién dinamica del derecho:

“Sélo que aquello que se concibe como la forma del Estado no es mas que un caso especial de la forma
del derecho en general. Se trata de la forma del derecho, es decir, del método de la produccion del derecho en
la grada superior del orden juridico, en el terreno de la constitucion. Con el concepto de forma de Estado se
designa el método de produccién de normas generales regulado por la constitucién (la forma del estado no es
solo la constitucién)(...) también la individualizacion de las normas juridicas generales, el transito de la norma
juridica general a la individual, tiene que encontrarse en el marco del orden juridico (la forma estatal) no se da
solamente en la grada constitucional, ni siquiera solo en la legislativa, sino que en todos los niveles de
produccion del derecho y, en especial, en los diversos casos de instauracién de normas individuales: acto
administrativo, sentencia judicial, negocio juridico”s:

La parte dindmica, ademas de momento de validacion, tiene que ver con lo que se dan en llamar las
“fuentes del derecho”, que en el lenguaje moderno podria corresponder a la “arena de la disputa” de las
politicas y a la puesta en marcha de las politicas de Estado. Es decir, a la instancia previa donde se enfrentan
diversos referentess: que daran contenido y finalidad a las politicas de Estado.

Tanto los sistemas estaticos como los dindmicos presentan problemas de fundamentacién y
justificacion de las reglas y de las decisiones practicas. Sin embargo, vale la pena enfatizar que la relacién
entre formular, justificar y fundamentar una regla dentro de los sistemas es totalmente diferente”ss (...) “Los
sistemas estaticos son abiertos y flexibles. Los sistemas dinamicos, por el contrario, son cerrados y rigidos. En
los sistemas estaticos las reglas se crean por derivacion. En los sistemas dindmicos se crean por medio de
produccioén”s, y, en la conclusion de su articulo “sobre la justificacion moral y juridica”, afirma, “En la vida
real no hay sistemas estaticos ni dinamicos (...) tampoco se pueden concebir como dos modelos. Sélo son dos
metéforas. El sistema estatico es la metafora del proceso (o funcion) de justificacion de las reglas. El sistema
dindmico es la metéfora del proceso (o funcion) de la fundamentacion de las reglas”s.

Pero visto el proceso desde las politicas estatales apareceria una supra-funcionalidad constitucional
(estatica) portadora de la legitimidad y de la seguridad que da consistencia al régimen politico; y, por otra,
una funcionalidad funcional gubernamental (dindmica) que hace posible el cambio social politicoss.

Acciones y normas en la constitucion del orden

El intento de construir un campo exclusivo del derecho, que supone delinear métodos y desvincularse
de otros dominios de las ciencias sociales y de la moral supuso la reposicién de tematicas clasicas en un
escenario diferente. Tampoco aqui se pudo obtener soluciones definitivas. Mas bien esto trajo como
consecuencia un replanteamiento constante desde el punto de vista de la politica que ha tenido
permanentemente una relacion controversial con el derecho. Este campo problematico visto desde fuera del
derecho favorece la cooperacion interdisciplinaria y podria traer como consecuencia, por ejemplo, que al
utilizar conceptos como Estado y Derecho recuperaramos con ventaja para el anélisis empirico el significado
de aquella unidad que en algunos clasicos de la modernidad se hizo evidente. Ahora se trataria de incorporar
los reparos que el desarrollo de la ciencia politica y el derecho han hecho a esta simbiosis e incluyendo las
consideraciones que acusan de metafisica la utilizacién del concepto de Estado. No cabe duda que hay
problemas adicionales para los paises periféricos, pero probablemente mediante un esquema que considere la
institucionalizacion en formacion se podria atenuar este reparo.

Un campo comun de la dinamica y la estatica juridica con la accion politica es el orden social y su
trasgresion. En este universo, las normas son tan fundamentales como la accién politica. Por su parte, el
derecho, tiene que ver principalmente con las normas y no es en el terreno del “ser” que se encuentra su
dominio propio sino en el del “deber ser”, pero el derecho no se agota en ellas. En cuanto a la politica tiene
que ver con el conflicto pero también con la composicion del orden y la accién adecuada para que este orden
perdure: la politica, lo politico y las politicas.s



Es reconocido que, por una parte, “las fuentes del derecho” no solamente radican en las reglas, en si
mismas, sino que también en la legislacion y la jurisprudencia; y, que, por otra, la observancia de las reglas no
se remite a afirmar el orden existente sino que conlleva, mas alla, importantes consecuencias politicasss. Es
decir, que los valores de la sociedad, que pueden ser buenos o malos, tienden a ser regulados en las normas, o
aparecen en ellos, pero no quedan fijos sino que deben su permanencia o movilidad a los fines morales que
ellos suponenss. En el lenguaje construido a partir de las ideas de Kelsen, (en la dinamica juridica) Hart y
Dworkin estiman que la politica, o los fines que ella supone, no deben primar en la decision de los jueces,
aungue se reconoce su presencia; y, serdn los valores sociales y los principios morales los que van a zanjar en
los “casos dificiles”s en situaciones que las normas no sean lo suficientemente explicitas o definitivas.

La filosofia del derecho se ha esforzado, y con razon, para distinguirse de una parte de su relacién con
el poder y de sus consecuencias, y de las condiciones sociales e histéricas que si bien lo son inherentes no
constituyen su sustancia. Sin embargo, en el mismo Kelsen permanece la tension entre lo “cientifico-
juridico”, lo “juridico-politico” y, lo teoldgico-politico”; vy, las constantes referencias criticas al derecho
natural y al estudio de la moral son otra muestra de la dificultad para depurar al derecho aun sélo en su
teoria«. Es por ello, que siendo el terreno del derecho, el de las normas, éstas no sdlo son un mandamiento,
un reglamento, o una orden, también pueden decretar, permitir, autorizar y derogarsz, lo que manifiesta la cara
imperativa, politica que eventualmente pueden adoptar las mismas.

Por otra parte, por mucho que el derecho se considere eminentemente ligado al analisis del lenguaje
por una parte considerable de los teéricos del derechoss el hecho incontrovertible es que pertenece
eminentemente al ambito de las “acciones humanas” tal como las entendia Kant, en las que hay méas que la
comunicacion, y que si bien hay que deslindarlas no se pueden suprimir algunos de sus aspectos esenciales sin
consecuencias tedricass.

Este mas alla de las reglas y mas aca de las reglas, y por supuesto, lo propio de las reglas, es lo que nos
entrega en forma de discusién importante la filosofia del derecho contemporanea y es lo que nos interesa
especialmente. Por una parte hay una serie de temas que en la disputa por la construccion del objeto cientifico
del derecho son plenamente vigentes para la discusion de los procesos de cambio en los paises periféricos; por
otra, esta disputa permite redimensionar la accion politica.

Referenciales en las politicas de estado

En este apartado se distinguen los principales temas que tratados de diversas formas por Kelsen, Hart y
Dworkin podrian sin embargo ser utilizados en la comprension de las politicas de Estado. Se distinguen en
todos ellos la influencia del pensamiento de Kant, y en especial, la existencias de ideas regulativas del
conocimiento y referentes regulativos de la accidn publica. También, los juicios “reflexionantes™ y su relacion
con los principios morales. La ubicacion de los tres autores con Kant no es simple, y tiene profundas
consecuencias en las diferentes concepciones del derecho y de las posteriores polémicass. Por ejemplo el
descuido del tratamiento politico-normativo en Kantss.

Referentes e “idea”: la influencia de Kant

Siguiendo la distincién de Kant, respecto a su concepcion de “idea” o referente en la acepcion de
Muller (1995) la norma basica, la regla de reconocimiento y los principios morales no se refiere a una realidad
empirica sino hace alusion a un proyecto a un «deber ser». Su realidad no radica en que se pueda comprobar
su existencia inmediata —que en el caso de encontrar que no hubiera referente empirico demostraria que es
falsa— sino que su realidad le viene de su posibilidad de realizacién y organizacion de lo real. «La meta del
uso regulativo de las ideas (...) es proporcionar la mayor unidad posible a nuestro conocimiento. El intento de
llevar una tal unidad al conocimiento es un principio 1dgico; es una ley necesaria de la razon, por que sin esta
ley no habria razén y sin razén no habria uso coherente del entendimiento, y por lo tanto no habria tampoco
un criterio de verdad empirica (...) la importancia de la idea regulativa reside en que da direccion al
pensamiento. El conocimiento procede como si hubiera tales objetos y la meta del conocimiento fuera
conocerlos. El progreso del conocimiento es un proceso, que nunca termina, hacia esta meta, este ideal. En
cuanto regulativa, la idea no depende del hecho de si realmente existe un objeto trascendente correspondiente



a ella. Concebir la idea como regulativa es concebirla como una regla que requiere de nosotros que
busquemos siempre una unidad cada vez mayor, y que nhunca supongamos que esta unidad ha sido alcanzada
(...) la experiencia no puede llegar a ser nunca una secuencia completa de eventos; porque el mundo como
algo completo, esto es, como una totalidad es una ilusion que resulta de haber hecho un uso constitutivo de la
idea (...) la idea no da origen a la suposicion de la existencia de algo que reside fuera de la experiencia. Su
funcién es organizar mejor y entender lo que reside dentro de la experiencia»s. Pero las ideas no son solo
condicién del conocimiento sino también condicion de la accidn politica publica, y en especial de las politicas
de Estado.
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Por una parte, las corrientes de pensamiento que pueden ser convocadas, el positivismo trascendental y
el “suave”, y la hermenéutica. En segundo término, los diversos referentes que los tres autores utilizan: regla
bésica, regla de reconocimiento y principios. En tercero, las disciplinas externas al derecho que se refieren: lo
juridico politico, la sociologia antropoldgica, la moral entorno. Y, por ltimo el objetivo al cual se dirige su
pensamiento: teérico fundacional, descriptiva, y justificativa.

Positivismo trascendental y norma basica

Kelsen es quiza el primero y mas representativo de los juristas que se preocupa en el siglo veinte de la
delimitacién estricta del derecho al ofrecer una teoria del derecho pura, presentada tempranamente, en los
HAUPTPROBLEME Y posteriormente en sus escritos postumos, ALLGEMEINE«s. Todavia sigue ofreciendo los
parametros de una discusion que ya ha significado un despliegue importante de los problemas principales del
derecho.

Kelsen se ubica en el contexto de la “critica” al conocimiento y en diferenciacién de las ciencias
propuesto por Kant, quién establecer los limites de la ciencia y de la metafisica dejando las puertas abiertas al
desarrollo de las ramas de las ciencias sociales: la historia, el derecho y la moral, y la politica.
Independientemente que el camino parcialmente kantiano que sigue Kelsen al dejar de lado un desarrollo
todavia en exploracion de la ciencia del derecho en Kantss, su postura puede y debe ser considerada como una
via propia, pero con base kantiana sesgada. Y, esto no es una azar mas bien una regla que se le puede aplicar
también a Dworkin. Esto es posible, gracias a que la parte dedicada al derecho por Kant, a pesar de su
evidente importancia, es mal o insuficientemente conocidaso

Kelsen plantea que de lo que se trata es de la “teoria pura del derecho no del derecho puro”s:. Se
trataria de responder, siguiendo al Kant de la Critica de la razén purasz, si es posible el conocimiento del
derecho, es decir, si son posibles los juicios sintéticos a priori en el derechoss. Segin la formula de la
revolucion copernicana se trataria de establecer las condiciones desde el sujeto y no desde el objeto del
conocimiento del derecho; mirar las acciones humanas bajo los anteojos del derecho, de una marca especial:
el positivismo. Pero antes de mirar con estos anteojos hay que identificarlos conocerlos o redescubrirlos. Es
por ello, que Kelsen al igual que Kant debera recurrir a la critica de la razén, para examinar que condiciones o



fundamentos o legitimidad posee la vision del derecho respecto de las acciones humanas.

La pureza del derecho puede ser considerada desde dos angulos: uno epistemoldgico y otro légico. En
el primer sentido la teoria es “pura” en la medida que es “general” y no de un derecho especifico”s: y se
aparta de “toda ideologia politica” y de todo elemento “cientifico natural” y se levanta como “ciencia del
espiritu”ss. Desde el punto de vista ldgico, la teoria es pura del derecho, en similar medida que es
trascendental y se fundamenta en principios a priori. La pureza del derecho solo externamente es pura con
relacion a las otras ciencias y la negacién del sincretismo. Sélo, externamente, es pura por que esta “depurada
de consideraciones que pertenecen con mas propiedad a otras disciplinas como la sicologia, sociologia, teoria
politica o la doctrina moral”ss. Su pureza le viene internamente de no estar referida a contenidos de la
experiencia sensible, es pura porque no puede obtener su validez de contenidos sensibles, su validez no le
viene de haber sido dictada, y, con razén puesto que la ciencia del derecho esta en el terreno del pensamiento
no de la accion.

El fundamento légico de la actividad juridica es la “norma basica” del derecho y del Estado en su
versién de dinamica juridicas7. La norma superior debe ser “presupuesta”, es decir, la norma fundante basica
(Grudnorm) asi como todas las normas cuya validez pueda remitirsess.

Positivismo descriptivo y norma de reconocimiento

Hart, despojando del trascendentalismo kantiano la teoria pura del derecho y suavizando su
positivismo, ofrece esquemas para la descripcion de sistemas juridicos diversos mediante una teoria general
apoyada en formas de comportamiento social enraizado que se presenta en la forma de la regla de
reconocimiento, condicion Ultima del derecho. Hart da una segunda respuesta ya no centrada en la
construccion de una ciencia juridica y despojada del trascendentalismo y de las preocupaciones gnoseolégicas
fundamentalesss .

La teoria del derecho de Hart es “general y descriptiva”, es decir, “moralmente neutra sin ningdn
propdsito justificativo”, no pretende recomendar fundamentos morales u otros; busca dar una “descripcion
explicativa y esclarecedora del derecho, institucion social y politica compleja, gobernada por normas”; esta
institucion del derecho tiene “muchas variaciones en diferentes culturas y en diferente tiempo, ha tomado la
misma estructura, aunque la han rodeado muchos malentendidos y mitos obscurantistas”.

Los conceptos que Hart usa repetidamente son: “reglas que imponen obligaciones, reglas que confieren
facultades, reglas de reconocimiento, reglas de cambio, aceptacién de reglas, puntos de vista externo e
interno, enunciados externos e internos, y validez juridica”. Mediante estos conceptos Hart pretende “analizar
de forma iluminante la variedad de instituciones y practicas juridicas, y pueden darse respuestas a las
cuestiones referentes a la naturaleza general del derecho...”. Permiten responder a cuestiones como ;Qué son
las reglas ¢Como difieren las reglas de los meros habitos o regularidades de comportamiento? ;Existen tipos
radicalmente diferentes de reglas juridicas? (Como pueden ser relacionadas las reglas? ¢Como es que las
reglas forman un orden? ;Cémo se relacionan las reglas juridicas y la autoridad que tienen, con las amenazas,
por un lado, y con los requerimientos morales, por el otro?”eo.

Los fundamentos de un sistema juridico se dan en la aceptacion y utilizacién de una regla secundaria
de reconocimiento por parte de particulares y funcionarios para la identificacion de la validez de las normas,e:
a diferencia de la regla basica de Kelsen. Las formas de esta regla pueden ser: un texto revestido de autoridad;
una sancion legislativa; la practica consuetudinaria; las declaraciones generales de personas especificadas; o
decisiones judiciales pasadas dictadas en casos particulares. En un sistema juridico moderno lo mas comun es
contar con una Constitucion escrita, la sancién por una legislatura, y precedentes judiciales; y, frecuentemente
previsiones ante conflictos, clasificadas en un orden de subordinacion y primacias relativase..

El sentido “interno” es usado con naturalidad sin aceptar que es utilizada una regla de reconocimiento

cuando se reconoce como valida una regla del sistema; y el externo, enunciada por un observador externo que
sin aceptar la regla de reconocimiento enuncia el hecho de que otros la aceptanss.

Interpretacion evaluativa de principios



Dworkin, anti-positivista, cobijado en una tradicion que desconfia de la teoria general, se apega a las
précticas de los jueces en Estados Unidos. Dworkin, centra su teoria en la actividad de los jueces que
metaféricamente esta representada por el juez Hérculesea.

Su critica a la consideracidon del derecho como un sistema de reglas y especificamente a la concepcion
positivista en la cual incluye a Kelsen y Hartss, se expresa en una teoria, que no quiere reconocerse como tal,
que es a la vez constatacion de lo dado y, regla de actuacion de los profesionales del derecho. Pero su seudo
teoria no es una constatacion positivista de lo dado, sino que busca interpretar lo dado para sacar los
fundamentos que lo posibilita. EI término “cluster concept”, construido a partir de que en la perspectiva
“analitica del lenguaje” confluyen el poder, el derecho y la legislacién, muestra la complejidad del objeto de
la jurisprudencia Dworkiniana. En el derecho, es decir, en la actividad de los jueces, los principios morales
aparecen como entidades explicativas de la practica del derecho y como perspectiva que contribuye a una
comprension global del sistema.

Dworkin distingue tres teorias: “convencionalismo”, “pragmatismo juridico” y “derecho como
integridad”. Segun Hart, Dworkin critica a su teoria juridica general y descriptiva por errénea o, simplemente
inatiles. Dworkin parece desechar la teoria juridica general y descriptiva por errénea o por indtil, en tanto las
“teorias del derecho Utiles” son “interpretativas de un estadio particular de una practica historica en
desarrollo”. son ademas, “Las teorias generales del derecho, (...) son interpretaciones generales de nuestra
propia préctica judicial”s7; y, la “tajante distincion entre descripcién y evaluacion” ha debilitado la teoria
juridica” y “las teorias del derecho no pueden sensatamente ser entendidas como... explicaciones neutrales de
la practica social”ss.

La teoria juridica o “jurisprudencia” como este autor la denomina es interpretativa”, “evaluativa” y
justificativa”, y, dirigida al “derecho angloamericano”. Es “interpretativa” y “parcialmente evaluativa” en la
medida que consiste en la “identificacion de los principios” que “se adaptan” o “acuerdan” mejor “con el
derecho establecido y con las préacticas de un orden juridico. Y, a la vez, es “justificativa”, en cuanto los
principios proporcionan su mejor justificacion moral, mostrando al derecho en su “mejor luz””. Los principios
identificados son parte de una teoria del derecho y a la vez parte implicita del derecho mismo. De ahi que: “la
jurisprudencia es la parte general de la judicacion, prélogo silencioso de cualquiera resolucion en
derecho”69 .

La mas conocida critica de Dworkin a Hart es que este Ultimo considera al derecho “constituido
Unicamente por “reglas de todo o nada” e ignora un tipo diferente de estandar juridico, a saber: los principios
juridicos, los cuales juegan una parte distintiva e importante en el razonamiento y en judicacion juridica y la
argumentaciénz. Entre reglas y principios cabe distinguir una diferencia de grado:

Amplitud: “los principios son en relacién con las reglas, amplios generales o no especificos, en el
sentido que lo considerado como una variedad de reglas distintas, puede ser exhibido como ejemplificaciones
o instancias de un principio particular”.

Propésito, fin o valor: “...los principios, se refieren, mas o menos explicitamente, a algin propdsito,
fin titulo o valor. Son considerados, desde algun punto de vista, deseables de mantenerse o de adherirse a ellos
y, de esta forma, no s6lo proporcionan una explicacion o razén de reglas que los ejemplifican, sino que
contribuyen a su justificacion”.

Definitividad y alternativas: Las reglas funcionan, en el razonamiento de los que las aplican de
manera de “todo o nada”, en el sentido de que si una regla es valida y aplicable totalmente a un caso dado,
entonces “obliga” i. e. y determina concluyentemente el resultado o desenlace juridico... (por su parte) los
principios difieren de estas reglas de todo o nada en virtud de que cuando éstas son aplicables no “imponen”
una resolucion, sino sefialan hacia, o cuentan en favor de, una [resolucion], o bien, establecen una razén que
puede ser superada, pero que los tribunales toman en cuenta para inclinarse en una u otra direccion (...) (es
decir,) su caracter no concluyente”.

Precision: Las reglas permiten o prohiben actos precisos. Los principios nos guian a la hora de elegir y
descartar reglas: Solo las reglas dictan los resultados, pase lo que pase. Cuando se obtiene un resultado



adverso, la regla se abandona o cambia. Con los principios no pasa lo mismo; inclinan la decisiéon en un
sentido, aunque no de manera concluyente, y sobreviven, intactos, aunque no prevalezcanz. Las reglas son
precisas, blancas o negras, todo o nada. No tienen excepciones. Las reglas vienen y van mientras los tiempos
cambian. Pero la mayor parte de las reglas mueren joveneszs. Los principios son vagos y abstractos, y estan
llenos de excepciones. Cambian despacio con el tiempo, como evoluciona la cultura. Cada caso involucra en
cierto grado todos los principios. Los casos huevos extienden y dan sustancia a los viejos principiosz.

Peso e importancia Los principios, dice Dworkin, “tienen una dimensién de la que carecen las reglas:
la del peso o la importancia”, y el tribunal cita principios para justificar su adopcion y aplicacién de una regla
nueva. Tenemos volimenes llenos de reglas, pero solo unos cuantos principios. Segun la concepcioén que se
basa en los principios, un juez debe sopesar primero todos ellos y sumarlos para decidir el caso. Todos los
principios “van de la mano”, como dice Dworkin. Puede que el juez trabaje con algunas reglas claras, pero es
raro. Lo dificil es comparar los hechos borrosos con todos los principios “pertinentes”. El juez sopesa los
principios y cita casos precedentes para justificar el peso que le ha dado a cada unoss.

La letra y el espiritu de la ley se encuentra en la distincion entre reglas y principios; estas descansan en
un lecho de principioss. Mas que un arbol de decisiones deducido de un sistemas jerarquizado de reglas, la
forma en que juzgamos las cosas se parece a un sistema difuso donde los principios legales se parecen mucho
a las reglas borrosas. La parte vital, duradera, del derecho son los principios: los puntos de partida del
razonamiento, no las reglas. Los principios permanecen relativamente, o se desarrollan por lineas constantes
mientras que la vida de las reglas es mas bien corta. No se desarrollan; otras las repudian y superanz.

En cuanto a la forma como discurren los jueces Dworkin distingue a este respecto, entre argumentos de
principio y argumentos de politicas estos ultimos “justifican una decision politica al mostrar que la decision
promueve o protege algdn fin colectivo de la comunidad en su conjunto”. Por otro lado,”los argumentos de
principio justifican una decision politica al mostrar que la decision respeta o asegura algn derecho individual
0 de grupo”; por otra parte, puede decirse que hay “derechos conferidos por politicas y se precisan por
principios (subsidios)” y otros, que se generan por principios y se precisan por politicas (contra la
discriminacion)”. En “casos dificiles” de decision judicial podria pensarse que ésta deberia adoptarse tanto
por politicas como por principios, sin embargo, en estos casos Dworkin es enfatico para afirmar que “son y
deberian generarse por principios y no por politicaszs.

Vacio normativo e interpretacion

En las tres proposiciones de Kelsen, Hart y Dworkin aparecen espacios relativamente pequefios donde
el derecho pareciera no tener nada que decir. Son espacios donde las reglas son contradictorias o no existen.
Se producen lagunas y casos dificiles de resolver. Las soluciones a este vacio no son claras y se producen
perplejidades en los jueces. En los tres autores aparece la interpretacion como recurso Gltimo aunque con
sentidos diversos. Tanto en Kelsen como en Hart pareciera que el estos casos es necesaria, la creacion de
derecho, en Dworkin sin embargo, sélo hay una solucién razonada con apoyo en principios.

La interpretacion de la ley no s6lo es relevante en el contexto especifico del derecho, es decir, en de los
tribunales el ministerio de justicia y todas las actividades que se desarrollan al interior de estas instituciones.
En el contexto politico la accion de los funcionarios del llamado poder judicial cada vez tiene mayor
importancia explicita y reconocida, baste decir en torno a las disposiciones de tribunales supremos o
Constitucionales. La polémica entre Hans Kelsenws expresa en forma clasica y a nivel de los estados de
excepcion este vacio de derecho, el cual eventualmente, puede ser llenado por la politica.

Pero mas alla de la funcion imperativa que cada vez méas se le otorgan a los 6rganos juridicos
reconocidas como instancias mediadoras y resolutivas en lo politico, la interpretacion de la ley en el &ambito
del Ilamado derecho privado, o especificamente en el del derecho penal tiene consecuencias politicas
relevantes.

La interpretacion juridica pueden entenderse en el caso de los jueces como siempre politica o
aspirando a ser totalmente independiente de ella. En el primer caso se encuentra Kelsen, en el segundo caso
se pueden ubicar a Dworkin y Hart con diferencias notables.



Kelsen dejara para la ciencia pura del derecho, es decir, el derecho pensado, la exclusién de lo politico.
Pero, en el terreno de la accién juridica esta siempre es juridico-politica. Con mayor razon lo es en el terreno
del tribunal constitucional, donde a diferencia de la que propone Schmitt, el compromiso de este tribunal no
se corrompe por este hecho. Podria decirse también al interior del pensamiento de Kelsen, que toda decision
de los jueces constituye “casos dificiles”, a diferencia de lo planteado por Dworkin.

Hart reducira la interpretacion al terreno donde las reglas de segundo tipo, adjudicacién, etc, dejan
vacios que sélo la interpretacién y la accién politico-juridico, en términos de Kelsen, pueden realizar.

En el caso de Dworkin la interpretacién juridica puede compararse con la interpretacion en la
literatura. En este sentido, un rasgo distintivo de la interpretacién juridica esta referida a las razones o juicio
reflexivo en términos kantianos. EIl contexto de este tipo de juicio se encuentra en el conjunto de fuentes de
interpretacion prohibidas y permitidas que se han establecido de forma precisa por adelantado. Estas razones
hacen explicitamente que la interpretacion juridica, en tanto actividad semantica, pueda compararse con la
interpretacion del lenguaje en general. Las fuentes del derecho forman parte del “centro duro” del
pensamiento juridico. Y si este centro se pierde el pensamiento juridico perdera el control sobre el mismo
(hold of itself)so.

Un esbozo de sintesis

Hemos partido de la hipétesis que la filosofia del derecho actual pudiera ayudar al analisis politico en
paises de institucionalizacion reciente y diferida otorgando referentes en la construccion de instrumentos
analiticos. Dentro de este gran espacio de discusion las posiciones de Kelsen todavia dan pabulo para negar,
afirmar o crear nuevas tematicas o dimensiones analiticas. Especialmente, las referidas a la “norma bésica” y
las de Hart y Dworkin: “la regla de reconocimiento y validez juridica”, y los “principios morales” que, segun
nuestra hipétesis, apuntando a la misma problematica con posiciones probablemente muy antagdnicas, sin
embargo, pudieran servir de telén de fondo en la construccion de instrumentos para afinar la comprension de
los cambios del Estado.

Al interior de lo Kelsen llama produccién del derecho se da la dindmica juridica y, por lo tanto, las
politicas constitutivas. No son solo decisiones del “legislador” como se suele hacer referencia desde el
derecho cuando una norma no esté lo suficientemente clara. En realidad el “legislador” corresponde una serie
instancias técnicas y politicas que se dan en el aparato legislativo del cual las leyes, que son el resultado,
nunca pueden corresponder a un criterio Unico, a lo mas, seran la consecuencia de maltiples polémicas donde
los principios ocupan un lugar preponderante. Es decir, las razones que justifican la adopcion desde una
disposicion juridica determinada es el resultado complejo de la disputa por el predominio de principios. Es lo
que se llama dentro del enfoque de politicas “la arena de la disputa”. Pero no sélo se dan estas
confrontaciones entre principios sino también entre técnicos y politicos. En este sentido son los cuerpos
profesionales de juristas los que intervienen ademas de su técnicas juridicas, también con posturas de
principios.

Por ultimo, por mucho que un Estado esté organizado autoritariamente, las politicas de Estado
responden a problemas de orden reales, sentidos y vividos como tales por las comunidades. En este sentido,
mediata inmediatamente la sociedad impulsa y a veces hasta impone ciertos criterios valéricos en la
construccion de las politicas jurisprudenciales de control politico.

Es decir, en el desarrollo de politicas de Estado o constitutivas jurisprudenciales, la forma como se
compenetran las reglas, y, antes o después de ellas, o incluso al interior de ellas, los valores, las amenazas, los
principios, y fines, es esencial para comprender los procesos de reforma del Estado, en general, pero
especialmente en los paises de institucionalidad reciente y diferida.
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Hemos utilizado la expresion mas “alld o mas aca de las normas” dando por aceptado que las normas
constituyen en el “orden politico y de derecho”, un papel esencial pero que este no se agota en ellas. Las
normas requieren del imperio del mandato que exige su cumplimiento de acuerdo con los valores. Mas alla o
mas acé de las normas esta la amenaza del poder, pero con la sola amenaza el orden no puede mantenerse
indefinidamente, es decir, ser vigente; para serlo requiere de la validez de las normas. Pero la validez de las
normas sélo puede darse en la medida que se cumplen, que funcionan y para ello se requiere de su
reconocimiento en los valores y un acuerdo minimo en los fines perseguidos por la autoridad. Pero en
definitiva es, nuevamente, la fuerza, la que puede imponer legitimamente el orden vigente: el famoso
monopolio de la violencia legitima. En este circulo entre amenaza, valores, normas, valores y principios es
que parece consolidarse el equilibrio inestable del orden juridico-politico. Es el terreno agonistico donde se
ejercitan las teorias de Kelsen, Hart y Dworkin.

En resumen podriamos decir que las ideas, y no conceptos, de “norma basica” “regla de
“reconocimiento” y los “principios morales”, podrian ser interpretadas para fines metodologicos como
respuestas, desde &mbitos diferentes, con el proposito de dar fundamento cientifico al derecho; y, por lo tanto,
demarcacién de fronteras que es posible respetar o transgredir, en un eventual uso del analisis de “politicas
publicas institucionales de control”.

Las tres posiciones pueden verse intentos: légico, socioldgico y moral, no excluyentes, y, al contrario,
complementarios que es necesario considerar en la elaboracion de las estrategias de analisis de politicas
institucionales constitutivas, especialmente, las constitucionales y de reforma.

Por otra parte, la accién imperativa y los fines de la accion publica, es decir, de las politicas publicas,
pueden verse como el entorno ex ante y ex post en el analisis del “sistema juridico”.

En definitiva, el “enfoque de las politicas institucionales de control” en una vision, amplia,
como politicas de Estado, que incorpore nuevas visiones epistemologicas consideradas en
el ambito problematico de la filosofia del derecho actual, pudiera ser un eje analitico
articulador del derecho, la politica y la moral, en paises periféricos.

Notas

«Socidlogo y filésofo chileno, Magister en Sociologia de Flacso, Dr. en Ciencias Politicas de la Université Paris 1 Sorbonne. Profesor-
investigador de la Universidad Auténoma de México Azcapotzalco. Profesor invitado de la Universidad Bolivariana

1 Algunos de los trabajos mas significativos de Hans Kelsen para este trabajo son: Problemas capitales de la teoria del derecho,
desarrollados partiendo de la doctrina sobre el precepto juridico (Hauptprobleme) publicado en 1911; Esencia y valor de la democracia,
publicado entre 1928 y 1929, Editorial Labor, Espafia, 1977; y, de la misma época La garantia constitucional de la constitucién (la
justicia constitucional), UNAM, México, 2001; ¢;Quién debe ser el defensor de la constitucién? publicado entre los afios 1930 y-1931,
editorial Tecnos, Madrid, 1995; La idea de derecho natural y otros ensayos escritos entre los afios 1927 y 1944 prologado por Enrique R.



Aftalion, Editorial Losada, S. A., Buenos Aires, 1946; ;Qué es la teoria pura del derecho? escrito en 1953, Biblioteca de Etica, filosofia
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