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CARLOS BERNAL*

En bisqueda de la estructura ontologica
del derecho™

In search of the structural
ontology of law

SUMARIO

1. El reto de la existencia de una estructura ontoldgica del derecho. 2. Una
comprension pre-reflexiva del derecho. 3. Condiciones necesarias y suficien-
tes. 4. Equilibrio reflexivo. Bibliografia.

RESUMEN

La tarea central de la teorfa del derecho es la de explicar la ontologia del
derecho o, como comtinmente se sefiala, su naturaleza. El objetivo de este
ensayo es describir de manera general una metodologia que permita llevar
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a cabo investigaciones acerca de la naturaleza del derecho. Se sostiene que
investigaciones de este tipo deben empezar con una comprension pre-reflexiva
del derecho en tanto entidad basada en una préctica social. Asimismo, que
dichas investigaciones deben tratar de reducir la explicacidn acerca de la
naturaleza del derecho a un catdlogo de condiciones necesarias y suficientes
para la existencia del derecho, y que el éxito en esta empresa no depende
solo del andlisis conceptual, sino que precisa también de una construccién
tedrica que tenga por objeto el logro de un equilibrio reflexivo.

PALABRAS CLAVE

Metodologia de la teoria del derecho, andlisis conceptual, equilibrio reflexivo,
ontologia juridica, naturaleza del derecho.

ABSTRACT

The central task of jurisprudence is explaining the ontology of law or, as it is
commonly said, its nature. The aim of this paper is to outline a methodology
for carrying out inquiries into the nature of law. I argue that enquiries of this
kind ought to begin with a pre-reflective understanding of law as an entity
grounded in a social practice, that they should attempt to provide reductive
necessary and sufficient conditions for the existence of law, and that success
in this enterprise depends on conceptual analysis although it also requires a
theory construction aiming at achieving a reflective equilibrium.

KEYWORDS

Methodology of jurisprudence, conceptual analysis, reflective equilibrium,
legal ontology, nature of law.

1. EL RETO DE LA EXISTENCIA DE UNA ESTRUCTURA ONTOLOGICA DEL
DERECHO

La tarea central de la teoria del derecho es la de explicar la ontologia del
derecho, o como se sefiala comtinmente, su naturaleza. Durante las tltimas
tres décadas la teoria del derecho ha dirigido su atencién hacia su propia
metodologia. Ha existido un creciente interés por parte de los tedricos del
derecho en explorar preguntas tales como: ;qué es la teoria del derecho?,
(cudles son sus objetos y sus propésitos?, y ;como debe llevarse a cabo una
investigacién de teoria juridica? El objetivo de estas preguntas es entender
el tipo de empresa a la que se dedican los tedricos del derecho, y evaluar
tanto la plausibilidad de sus opciones metodoldgicas y las razones que dichos
tedricos tienen para fundamentar la eleccion que hacen respecto a dichas
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En busqueda de la estructura ontoldgica del derecho 33

posibilidades, como también la conexién de ellas con los resultados tedricos
finales de las investigaciones en teoria juridica.

La reflexion acerca de la metodologia de la teoria del derecho ha expe-
rimentado un renacimiento notable a partir del debate entre H.L.A. HART y
RonaLp DworkIN. Uno de los aspectos centrales de este debate trata acerca
de la pregunta de si una teoria general del derecho puede ser descriptiva.
En el epilogo de The Concept of Law, HART explica que su objetivo fue el
de “proveer una teoria acerca de lo que es el derecho, que fuera, al mismo
tiempo, general y descriptiva”'. HART aclara este punto, al sefialar que su
teoria es descriptiva en el sentido segun el cual:

ella es moralmente neutral y no tiene objetivos justificatorios: ella no busca jus-
tificar o recomendar, con base en razones morales o de otra indole, las formas y
estructuras que aparecen en [esta] explicacién del derecho?.

DwoRkIN cuestiona la posibilidad de una teoria descriptiva del derecho en el
texto revisado de su HART Lecture, pronunciada en Oxford en 2001. DWORKIN
sostiene:

una teoria general acerca de como ha de ser identificado el derecho vélido, como
la propia teoria de HART, no es una descripcion neutral de la prictica juridica,
sino una interpretacion de ella que aspira no solo a describirla sino a justificarla
— a mostrar por qué la prictica es valiosa y cémo deberia ser dirigida de manera
que se proteja y enriquezca ese valor. Si ello es asi, entonces una teoria juridica
descansa sobre juicios y convicciones morales y éticos®.

DworkiIN invoca dos argumentos para fundamentar esta afirmacion. En primer
lugar, afirma que una teoria, tal como la que ofrece HArT, que versa sobre la
naturaleza del concepto del derecho, trata sobre un concepto politico. Teorias
acerca de la naturaleza de este tipo de conceptos (tales como los de justicia,
libertad, igualdad, democracia y derecho) son necesariamente no descriptivas

1 Harr, 1994, 239.

2 Harr, 1994, 240. JuLes CoLEMAN sefiala que la caracterizacion de HART de su proyecto
como descriptivo solo implica la afirmacién segtn la cual “una teorfa de la ciencia juridica no
requiere garantizar la inferencia de la legalidad a la legitimidad moral”: véase CoLEMAN, 2002,
312.

3 DworkiN, 2004, 2. Reimpreso en: DworkIN, 2006, 140-186. Este pasaje se encuentra
en 140-141. De aqui en adelante citaré este articulo a partir de DworkiN, 2006 (Justice in Ro-
bes). DWORKIN no sostiene de manera explicita que sea imposible que exista una teorfa juridica
descriptiva. No obstante, esta parece ser una interpretacion razonable de su réplica a HarT. Esta
interpretacion puede deducirse a partir de la caracterizacién que hace Dworkin de las teorfas del
estilo de aquella que expone HART, como una interpretacion (evaluativa) y no como una mera
descripcion de la prictica juridica, y a partir de su afirmacién conforme a la cual “la ambicién
de HarT de proveer una solucién puramente descriptiva al problema central de la filosofia del
derecho es errénea’: ibid., 143.
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34 Carlos Bernal

en el sentido antes sefialado*. DWORKIN piensa que estas teorias son necesaria-
mente interpretativas, es decir, que ellas dependen necesariamente, al menos
en parte, de ciertos hechos evaluativos®. Explicar la naturaleza del concepto
del derecho implica necesariamente valerse de argumentos normativos o
practicos. Defender una explicacion de dicha naturaleza “no significa otra
cosa que defender una teoria controversial acerca de la moralidad politica™®.

El segundo argumento afirma que el término “descriptivo” es ambiguo, y
que cada uno de los sentidos en los cuales podemos entender el proyecto de
describir el derecho “resulta ser manifiestamente inaplicable™’. Tal proyecto,
o bien puede consistir en un “andlisis semdantico” “que tiene como fin descu-
brir los criterios que la gente comun y corriente usa realmente [...] cuando
describe algo” como legal o ilegal; o bien puede ser un “proyecto estructural”,
que “tenga como objetivo descubrir la verdadera esencia de lo que la gente
describe de esta forma”; o bien puede ser la biisqueda de una generalizacion
“empirica”, “estadistica”, “histérica”, “socioldgica” o “antropoldgica” acerca
de lo que la gente considera como derecho®.

Por medio de argumentos bien conocidos, como los del desacuerdo tedrico
y el aguijon semdntico, DWORKIN se esfuerza por mostrar que el proyecto
de anélisis semdntico no puede prosperar. El objetivo de este proyecto es
descubrir algunos criterios comunes que determinan cudndo las proposicio-
nes de derecho son verdaderas —es decir, las proposiciones por medio de
las cuales el derecho prohibe, manda o permite ciertas acciones, o atribuye
poderes a alguien—°. DWORKIN niega la existencia de tales criterios comunes,
los cuales denomina fundamentos del derecho. Este autor sostiene que no
existe acuerdo entre los operadores juridicos acerca de los fundamentos del
derecho. DworkIN denomina a este desacuerdo como desacuerdo tedrico. Y,
parece considerar también los fundamentos del derecho como los criterios
que proveen significado a la palabra “derecho” y como los criterios que de-
terminan cudndo el uso de esta palabra es correcto'’. De esta forma, no existe

4  DWwoORKIN, 2006, 149 (y en 162 acerca del derecho como un concepto politico).

5 Acercade los hechos evaluativos como elementos necesarios de las teorfas interpreta-
tivas véase STAVROPOULOS, 2003.

6 DworkiIN, 2011, 404.

7 DworkIN, 2006, 147.

8 Dworkin, 2006, 150.

9  DworkiIN, 2006, 151 y 156. Para una explicacién de estos argumentos véase SMITH,
2010, 635-661.

10 SmitH explica la doble funcién de estos criterios, al sostener que DwORKIN trata los cri-
terios contenidos en la regla de uso de la palabra “derecho” como aquellos criterios que exponen
ademds los fundamentos del derecho: véase Smith, 2010, 645. Un ejemplo puede ilustrar esta
doble funcién. Supéngase que la justicia es un criterio que provee el significado de “derecho”. Asi,
“derecho” significaria un ente justo con ciertas propiedades adicionales. La expresion: “derecho
justo” serfa redundante; y la expresioén “derecho injusto” serfa un oximoron. En consecuencia,
una afirmacién de derecho debe ser aceptada si, y solo si, es justa; y una proposicién de derecho
de acuerdo con la cual “el derecho ordena” seria verdadera si, y solo si, es justo.
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En busqueda de la estructura ontoldgica del derecho 35

acuerdo acerca de los criterios que determinan el significado de la palabra
“derecho”!'. En consecuencia, el proyecto de andlisis semantico no puede
lograr la descripcidn de la naturaleza del derecho, dado que no hay certeza
alguna acerca de lo que se describe. No existe ningtin criterio comun acerca
de los fundamentos de nuestro uso de la palabra “derecho”. No existe ningtin
criterio que sea seguro, de manera tal que pueda revelarnos la naturaleza del
derecho. Y aun peor, dado que el proyecto de andlisis seméntico presupone la
existencia de tales criterios comunes, soslaya la explicacién de un elemento
importante de la naturaleza del derecho: precisamente, la explicacién de la
existencia de los desacuerdos teéricos'?.

Con respecto al proyecto de la generalizacion empirica, DWORKIN sostiene
que la teoria de HaRT no es el resultado de estudio empirico alguno, y que
aun si lo fuese, fallaria como explicacién de la naturaleza del derecho, porque
existen contraejemplos que seria posible oponer a ella. En concreto, existen
proposiciones acerca del derecho que son consideradas verdaderas, pero
que, sin embargo, no cumplen los criterios de la teoria de HarT (los criterios
de la tesis de las fuentes o, en otras palabras, la existencia de una regla de
reconocimiento aceptada por los funcionarios de la ley que hace que ciertas
proposiciones acerca del derecho sean verdaderas)'>.

Por ultimo DwoRKIN sostiene también que el proyecto estructural falla.
Este proyecto consiste en conocer cierto tipo de hechos que definen la esen-
cia de ciertos objetos y, en consecuencia, en determinar en qué condiciones
un concepto se usa de manera correcta al hablar acerca de dicha esencia.
Los puntos de vista de DWORKIN acerca de este asunto son complejos. Por
una parte, este autor piensa que este proyecto, en tanto proyecto descripti-
vo, solo es plausible si se usa para explicar las cosas de la naturaleza. Por
ejemplo, para los cientificos es posible sostener que ciertos hechos (como
una secuencia particular de AbN) definen la esencia de un tigre, y comprobar,
en consecuencia, que el concepto de tigre se usa correctamente si, y solo
si, le es atribuido a un animal con el ApN de un tigre. DwoORKIN afirma que
la idea segun la cual nosotros podemos descubrir una estructura ontolégica
similar en las cosas que no pertenecen a la naturaleza, tal como el derecho,
“mediante un proceso totalmente cientifico, descriptivo, no normativo” es
“un sinsentido”. En la misma linea de pensamiento, en Thirty Years On,

11 Paraunadiscusion acerca de esta relacion entre los criterios que, por una parte, exponen
los fundamentos del derecho, y, por la otra, el significado de la palabra “derecho” y su uso como
una objecidn al positivismo juridico, véase Himma, 2002, 155.

12 Acerca de una evaluacién del argumento del desacuerdo tedrico y una respuesta al
mismo véase SHAPIRO, 2007, 50 s.

13 Una pregunta que no es atendida por DWORKIN y que permanece abierta es la referida
a si puede existir una explicacion diferente de la naturaleza del derecho, que, a la vez, sea el
resultado de una generalizacién empirica y sea resistente a contraejemplos.

14  DworkIN, 2006, 152.
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36 Carlos Bernal

DworkiN aduce que la afirmacidn segin la cual el derecho tiene una estructura
ontoldgica que puede ser expuesta tinicamente mediante descripciones es una
“idea misteriosa”. Solo las clases naturales tienen una esencia susceptible
de ser descrita:

Los 4dtomos y el pna de los animales tienen estructuras fisicas inherentes, y es
l6gico suponer que estas estructuras ordenan la “esencia” del hidrégeno o de un
leén. Pero esto no es comparable de ninguna manera con la naturaleza de una
practica social compleja'®.

No obstante, DWORKIN no provee argumento alguno que soporte esta afir-
macién escéptica. Tan solo sugiere que en este punto surgiria un dilema y
que las dos posibilidades del dilema conducirian a un camino cerrado. Una
posibilidad consiste en entender el derecho como un elemento de la natura-
leza. DWORKIN estd en lo correcto cuando rechaza de manera categdrica esta
posibilidad'¢. La otra posibilidad consiste en pensar que podria existir algo
semejante a una estructura ontoldgica, que sea descriptible, de objetos que,
como el derecho, no pertenecen a la naturaleza. Sin embargo, DworkIN afirma
que esta aproximacién nos conduciria al andlisis semdntico que él mismo
rechaza. La busqueda de la estructura ontoldgica del derecho, entendida
como una empresa descriptiva, tendria éxito solo en caso de que fuese posible
formular una explicacién acerca de lo que hace que una caracteristica de los
acuerdos sociales implicitos acerca del lenguaje sea esencial para conferirle al
derecho su cardcter especial, en tanto que hace que otras caracteristicas sean
meramente contingentes. DWORKIN piensa que esta explicacién solo podria
derivar de una reflexion acerca del significado de la palabra “derecho”"’,y
que esta reflexién no conduciria a ningin resultado confiable, debido a la
falta de criterios comunes acerca del uso correcto de dicha palabra.

Por otra parte, DWoRkIN parece admitir que el derecho tiene una esencia o
una estructura ontoldgica. Este autor sostiene que los conceptos y los valores
politicos (seglin su perspectiva, conceptos tales como libertad, justicia o
derecho son conceptos politicos) son “reales”'®. Estos conceptos tienen una
“estructura profunda”'®. No obstante, su estructura ontoldgica es diferente
de la estructura de los objetos de la naturaleza. No tienen una estructura “fi-

15 DworkiN, 2002, 1655, reimpreso en DworkIN, 2006, 157-222. Este pasaje se encuentra
en 215. De aqui en adelante citaré este articulo a partir de DworkiN, 2006 (Justice in Robes).

16  DwoRKIN, 2006, 166: “No necesitamos seguir esta posibilidad [...] porque HART no pudo
haber pensado que las afirmaciones verdaderas acerca del derecho se refieren a un elemento de
la naturalezza. Si la libertad no tiene ADN, tampoco lo tiene el derecho”.

17 DworkIN, 2006, 153.

18 DworkiN, 2006, 154.

19 Ibid.
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sica” sino “normativa”. Se trata, en todo caso, de una estructura que puede
ser revelada:

igual que un cientifico puede aspirar [...] a revelar la naturaleza especifica de
un tigre o del oro mediante la exposicidn de la estructura fisica basica de estas
entidades, asi también un fil6sofo politico puede aspirar a revelar la naturaleza
singular de la libertad mediante la exposicién de su niicleo normativo®.

Sobre la base de sus criticas al andlisis conceptual como método para explicar
la naturaleza del derecho, DworkIN adopta el procedimiento rawlsiano del
equilibrio reflexivo, como una metodologia interpretativa alternativa que
seria apta para la teoria juridica?!.

De los puntos de vista de DWORKIN acerca del proyecto estructural surgen
por lo menos dos tipos de preguntas: sustantivas, referidas a si tiene el derecho
en realidad una estructura ontolégica, y, si es asi, a cudl es dicha estructura; y
metodoldgicas, siendo las preguntas centrales a este respecto: ;cémo puede ser
conocida o, como DWORKIN sostiene, revelada, dicha estructura ontolégica??,
,puede ser conocida o revelada por medio de una metodologia conceptual?,
0, como DWORKIN sugiere, ;puede ser conocida o revelada a través de una
metodologia interpretativa??.

Estos dos tipos de preguntas estan intimamente vinculados. Sin embargo,
las preguntas metodoldgicas son fundamentales con respecto a las preguntas
sustantivas. La plausibilidad de toda respuesta a las preguntas sustantivas
depende de la plausibilidad de la aproximacién metodolégica. Esta, a su vez,
conduce a toda posible respuesta para las preguntas sustantivas.

En principio parece plausible la intuicion segun la cual el derecho es real
y tiene una estructura ontoldgica. Los hechos juridicos, tales como el hecho
de que yo esté casado o de que BarRack OBaMA sea el presidente de Estados
Unidos, son hechos reales. Ellos tienen un impacto en nuestras vidas, a veces
ain més grande que el que tienen los hechos naturales. Ademds, ellos implican
la existencia de ciertos entes juridicos en el mundo, tales como las cortes
o los parlamentos. La existencia de estos entes es innegable. Finalmente,
nosotros tenemos de hecho algunas intuiciones incuestionables acerca de la
posibilidad de una ontologia del derecho. Como MicHAEL MOORE ha sefa-

20 DworkiN, 2006, 155.

21  DwoRrkIN, 2003-2004, 1387-1405.

22 Con escepticismo, Patterson presenta esta pregunta de la siguiente manera: “;c6mo
puede ser revelada la estructura profunda de los conceptos politicos?”, ““;acerca de qué trata la
analogia normativa de DwoRkIN del ADN, del niimero atémico y de la férmula molecular?”’: véase
ParTeERSON, 2006, 553.

23 Sin duda hay una tercera posibilidad, que, no obstante, no tendré en cuenta aqui. Esta
es la posibilidad de encontrar la estructura ontoldgica del derecho por medio de una metodologia
empirica. Sobre esta posibilidad, véase LEITER, 2007a, 180. Vé&ase también LEITER, 2007b.
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lado, la ontologia juridica incluye “entes, tales como normas; propiedades
(cualidades, conjuntos, clases), tales como la validez juridica; y relaciones,
tales como las obligaciones juridicas de una persona a otra”?. Sin embargo,
no es claro como la estructura ontoldgica puede ser revelada, si por medio
de una estrategia conceptual o por medio de una metodologia interpretativa.

Este ensayo tiene por objeto proveer una respuesta a esta pregunta meto-
dolégica. Afirmaré que la objecién de DwoRKIN contra el proyecto estructural
es injustificada. Mostraré que los resultados de este proyecto, si bien no
dilucidan el significado de la palabra “derecho”, explican al derecho como
el objeto o el ente que constituye el referente de esta palabra®. Las teorias
comprometidas con este proyecto no son lexicograficas sino ontoldgicas®.
Ademis, esbozaré una metodologia que permite explicar la estructura onto-
I6gica del derecho. Afirmo que investigaciones de este tipo deben empezar
con una comprension pre-reflexiva del derecho (seccion 2); que ellas deben
tratar de explicar el derecho mediante una lista de condiciones necesarias y
suficientes para la existencia del derecho (seccién 3); y que el éxito de esta
empresa, si bien depende del andlisis conceptual, también necesita de una
metodologia interpretativa, o, de manera mds precisa, de una construccién
tedrica dirigida a alcanzar un equilibrio reflexivo (seccién 4). Esto implica,
en contra de DwoORKIN, que el equilibrio reflexivo no es una alternativa mejor
que el andlisis conceptual sino una metodologia complementaria.

2. UNA COMPRENSION PRE-REFLEXIVA DEL DERECHO

El punto de partida necesario para toda empresa que tenga por objeto descubrir
y explicar la naturaleza del derecho es el de seleccionar una comprension pre-
reflexiva del derecho. El proyecto estructural es una investigacion filosofica
que debe empezar por la individualizacién de su objeto: la investigacidn acerca
de lo que llamamos derecho®. Para efectos del andlisis, debemos primero

24 MOORE, 2002, 620.

25 El punto de vista segtin el cual el objeto de la teoria del derecho es el de explicar el
significado de la palabra “derecho” es conocido como el “enfoque lingiiistico”. Acerca de los
problemas de este enfoque véase Raz, 1996a, 196; Raz, 2001, 1, F; SHapiro, 2011, 22.

26 Estoes asi, a pesar del hecho de que consideraciones relacionadas con el uso de palabras
sin duda jueguen un rol importante en el andlisis. Como AUSTIN sostiene, nosotros “indagamos
no solo acerca de las palabras... sino también de las realidades a las que nos referimos con las
palabras que usamos al hablar. Desarrollamos una conciencia agudizada acerca de las palabras
para agudizar nuestra percepcion de los fenémenos”: AusTIN, 1956-1957, 8.

27  Esto parece crear circularidad, debido a que el objeto del proyecto estructural es preci-
samente determinar lo que es el derecho. No obstante, es posible justificar esta circularidad como
una clase de circularidad hermenéutica, si entendemos que el proyecto estructural comienza con
la individuacién de algunos materiales en bruto como un objeto prima facie de la investigacién, y
continda, después de una reflexién mas profunda, con la creacién de una explicacion del derecho
mds refinada.

Revista Derecho del Estado n.° 30, enero-junio de 2013, pp. 31-54



En busqueda de la estructura ontoldgica del derecho 39

asumir un paradigma acerca de lo que es el derecho, y después investigar
acerca de las intuiciones comunes asociadas a él. No obstante, se puede acudir
a diversas comprensiones pre-tedricas acerca del derecho. De esta forma, la
pregunta relevante es: ;cudl es la comprensidon pre-tedrica mds apropiada
para efectos del proyecto estructural?, y ;como debemos identificarla?

La tarea de seleccionar la comprension pre-tedrica mas apropiada acerca
del derecho debe ser llevada a cabo por medio del andlisis conceptual, es
decir, un analisis del concepto de derecho?®.

El anélisis conceptual pretende captar la realidad del derecho mediante
la comprension de su concepto. El supuesto bdsico es que, por una parte,
los conceptos median entre el pensamiento y el lenguaje; y por otra, que los
conceptos son entes del mundo. Los conceptos son elementos comunes a
distintos contenidos del pensamiento que ayudan a determinar aquello de lo
que tratan esos pensamientos. Por ejemplo, la creencia de que Aamaa By
la creencia de que B ama a A son distintas, pero ambas tienen en comun, y
ambas usan, el concepto de amor, y en virtud de este representan algo acerca
de lo que existe en relacién con amar en el mundo. De manera similar, la
creencia acerca de que lo que Juan hizo era legal y la creencia acerca de que
lo que Juan hizo no era legal comparten el concepto de legalidad. La primera
representa la accion de Juan como algo que tiene la propiedad de ser legal; la
segunda, representa la accién de Juan como algo que no tiene tal propiedad.
Un andlisis del concepto de derecho, entonces, tiene por objeto determinar
qué propiedades posee el ente que llamamos derecho, y qué clase de entes
pueden ser considerados como derecho por medio del entendimiento acerca
de cémo el concepto de derecho es usado en las creencias que la gente tiene
acerca de é1%.

Sin embargo, el problema es que el concepto de derecho es, por naturaleza,
controversial. Esto significa que no existe una explicacién tnica y comun
capaz de proveer certeza epistémica acerca del objeto de investigacion de la
teoria del derecho. No obstante, esto no es equivalente a la falta de existencia
de creencias compartidas o compartidas acerca del derecho. De hecho, existen
lugares comunes relativos al concepto de derecho. Las diversas explicaciones
existentes acerca del derecho enfatizan uno o mas de estos tdpicos. En nuestro
tiempo, uno de dichos tépicos es que el caso paradigmatico del derecho es el
derecho creado por el Estado™. Sobre la base de este paradigma, el ente que
Ilamamos derecho es entendido, entre otras cosas, como una forma de control
social; como una estructura de mandatos, normas, reglas o principios; como

28 Acerca de este punto de vista véase SHAPIRO, 2001, en particular el primer capitulo.
Contra este punto de vista: LEITER, 2007a, 131 s. Una respuesta muy perspicaz a LEITER se en-
cuentra en COLEMAN, 2002, 311-351, y Himma, 2007, 3-36.

29 Himma, 2007, 4.

30 Harr se refirié a él como el “derecho municipal”, en Hart, 1994, 1-17.
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un medio para la institucionalizacién de la razén, la justicia, la moralidad
o la correccién; y como una cierta practica social normativa®'. La cuestion
aqui es: /cudl de estas interpretaciones del derecho es la mds apropiada como
punto de partida para el proyecto estructural de la teoria del derecho?

Quisiera aducir aqui que la interpretacion mds apropiada es aquella que
considera que la estructura ontoldgica del derecho se funda en una préctica
social, es decir, en la practica juridica. Esta afirmacién se encuentra soportada
en el cardcter esencial de la practica juridica para la existencia del derecho. Es
posible expresar este cardcter esencial mediante la siguiente proposicién: no
puede haber derecho sin practica juridica®?, esto es, no puede haber derecho
sin una practica social que al menos esté compuesta por personas que no solo
acepten de manera colectiva algunas reglas como vinculantes en un sentido
particular (el sentido que denominamos juridico), sino que atribuyan a dichas
reglas un estatus particular (el estatus de las normas juridicas); y grupos de
agentes (las autoridades oficiales) que no solo creen y apliquen de manera
colectiva tales reglas, sino que juzguen casos conforme a los estdndares que
estas reglas establecen®.

Ademais, el concepto de derecho como préctica juridica es esencial para la
comprension pre-reflexiva del derecho, antes mencionada. El control social se
logra por medio de la préctica juridica. Mandatos, normas, reglas, principios
u otra clase de directivas autoritativas son producidas en la practica juridica®.
Por dltimo, la afirmacién segin la cual el derecho institucionaliza o debe
institucionalizar la razén, la justicia, la moralidad o la correccién solo tiene
sentido si se interpreta como una afirmacion acerca de algo que, de hecho, ya
es propio de la préctica juridica o si se entiende como una afirmacién acerca
de lo que debe ser propio de dicha practica.

El concepto de prictica juridica es esencial también para las explica-
ciones acerca de la naturaleza del derecho que han sido presentadas por las
dos principales teorias acerca de la naturaleza del derecho: el positivismo y
el no positivismo juridico. Por una parte, algunas de las mas emblemaéticas

31 Acerca de estas diversas explicaciones de la naturaleza del derecho véase, entre otros,
CAIRNS, 1949, 556 y, mds recientemente, TAMANAHA, 2009, 17-23.

32 Esta es una condicién necesaria, es decir, es necesario que exista la practica juridica
para que exista el derecho. No obstante, dos preguntas permanecen abiertas: la primera, si esta
es también una condicién suficiente, esto es, si la existencia de la practica juridica es suficiente
para que exista derecho; y la segunda, cudl es la relacién metafisica entre el derecho y la préctica
juridica. Esta relacién puede ser de reduccion, superveniencia, implicacion o dependencia.

33 Uno de los retos de una explicacion satisfactoria acerca de la naturaleza del derecho,
como resultado del proyecto estructural, es coémo explicar los conceptos de fuerza juridica vin-
culante, norma juridica y funcionarios de la ley por medio de un andlisis reductivo, en el sentido
de un andlisis que no use el adjetivo “juridico” para explicar la existencia de la practica juridica,
como una propiedad esencial del derecho. La manera en que es posible ofrecer tal andlisis es un
asunto que, por el momento, debe dejarse abierto.

34 Sobre este punto véase HART, 1994, 46-48.
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explicaciones del positivismo juridico estdn basadas en la creencia segin la
cual los hechos sociales que crean la posibilidad del derecho estructuran a su
vez una practica o una institucidn social. Para el efecto citaré solo algunos
ejemplos. En el pasaje del epilogo a The Concept of Law, que fue mencionado
al inicio de este ensayo, HART afirmé que el objeto de su teoria era el “dar
una descripcion explicativa y esclarecedora del derecho como una compleja
institucién social y politica, que presenta un aspecto gobernado por normas
(y en este sentido, es una institucién ‘normativa’)”*. En la misma direccidn,
Raz sostiene que, “[en] su forma mds fundamental, la filosofia juridica es
una investigacion acerca de la naturaleza del derecho y de las caracteristicas
fundamentales de las instituciones, asi como de las practicas juridicas”*.
Por ultimo, Coleman sostiene que “el objetivo de la teoria del derecho es el
de arrojar luces sobre la practica juridica real”’. Por otra parte, los autores
no positivistas generalmente aceptan que el derecho tiene una dimension
factica o institucional®®. La dimensidn institucional implica la existencia de
una préctica social. No obstante, de manera contraria al positivismo juridico,
los autores no positivistas piensan que esta dimension institucional no agota
la naturaleza del derecho, debido a que la misma estd conectada de manera
conceptual con la dimensién ideal o critica de la justicia, la moralidad o la
correccion®.

Este papel central también se muestra de manera clara incluso en Law’s
Empire, obra en la cual DworkIN reconoce que el derecho es un “fenémeno
social”®,y sefiala que las “teorfas generales del derecho [...] tienen por objeto
la interpretacion del objeto principal y la estructura de la practica juridica™!;
y asimismo en un pasaje de Justice in Robes, en el cual DWORKIN explica que
conceptos interpretativos —tales como, desde su perspectiva, el concepto de
derecho— “nos alientan a cuestionar y reflexionar acerca de lo que exigen
algunas practicas que hemos construido”*.

Estas razones conducen a la conclusidn segtn la cual la comprension pre-
tedrica del derecho mds apropiada para el propésito del proyecto estructural
de la teoria del derecho es aquella que considera al derecho como un ente
fundado en una préctica social. Si esta conclusién es verdadera, entonces
el elemento central de una teoria del derecho elaborada desde el punto de
vista del proyecto estructural debe ser la explicacién de la naturaleza de la

35 Véase Hart, 1994, 239.
36 Véase Raz, 2001, 3.

37 CoLEMAN, 2001, 106.

38 Véase ALExY, 2010, 173.
39  Véase ALExy, 2002, 28 f.
40 DwoRrKIN, 1986, 13.

41 DworkiIN, 1986, 90.

42 DwoRrkIN, 2006, 10.
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préctica juridica. De esta forma, surge la pregunta: ;cudl es la estrategia mas
apropiada para explicar la naturaleza de la practica juridica?

3. CONDICIONES NECESARIAS Y SUFICIENTES

La forma mads clara de explicar la naturaleza del derecho, en términos del
proyecto estructural, es mediante la identificacidn de las condiciones nece-
sarias y suficientes que un ente debe cumplir con el objeto de fundarse en
una préctica juridica. Raz y ALEXY estdn en lo cierto cuando sostienen que
la elucidacion de la naturaleza del derecho implica enunciar un conjunto de
“proposiciones acerca del derecho que sean necesariamente verdaderas”™* o
afirmar, “de manera necesaria, verdades acerca del derecho”*. Algo es ne-
cesariamente verdadero acerca del derecho si, y solo si, es verdad en todos
los mundos posibles, es decir, siempre que exista y pueda existir derecho.
El referente de estas proposiciones no puede ser “todas las propiedades de
la practica juridica”. La variedad de las normas y las practicas juridicas hace
que se deba descartar esta posibilidad. Existen hechos sociales singulares
que determinan propiedades singulares de cada practica juridica en este pais
o en aquella comunidad como, por ejemplo, el hecho de que la ley isldmica
esté basada en la Sharia (la expresion concreta de la guia de Dios para la
humanidad), o que el derecho consuetudinario de los aborigenes de Austra-
lia esté influenciado por sus creencias, conforme a las cuales la tierra y sus
criaturas fueron creadas por las acciones de seres ancestrales totémicos en el
“tiempo del suefio”, por un conjunto de eventos que ocurrié en el pasado y
que no solo puede hacerse presente a través de la realizacion de rituales, sino
que ademads es la fuente de las reglas que gobiernan las relaciones sociales.
Como explica Raz, hechos sociales locales como estos “no determinan la
naturaleza del derecho, ellos sélo afectan su materializacién en pricticas
concretas™. Si esto es verdad, entonces las proposiciones que describen
aquellas propiedades de las practicas juridicas son meramente contingentes
y no verdaderas de manera necesaria. El hecho de que una prictica juridica
isldmica o una aborigen tenga una de las propiedades mencionadas se debe
tan solo a un asunto contingente, es decir, se debe, en los ejemplos mencio-
nados, a hechos sociales que ocurren en momentos y lugares particulares,
como son, de manera respectiva, la Sharia y la aceptacion del “tiempo del
sueflo” como fuentes del derecho. Por esta razon, estas propiedades no pue-
den ser asumidas como objetos de verdades necesarias acerca del derecho*.

43  Raz, 2004, 324-325. Véase también Dickson, 2001, 17.

44  ALExy, 2008, 284.

45 Raz, 1996b, 2.

46  Sobre la distincidn entre verdades necesarias y contingentes acerca del derecho véase
Dickson, 2001, 18.
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Si la elucidacién de la naturaleza de la préctica juridica implica enunciar
un conjunto de proposiciones necesariamente verdaderas, entonces estas
proposiciones deben tratar acerca de las propiedades que las précticas ju-
ridicas presentan de manera necesaria, es decir, propiedades sin las cuales
una practica no seria una practica juridica sino un ente distinto a esta*’. Estas
son las propiedades que confieren a la practica su esencia, su “dentidad”*,
0, en otras palabras, las propiedades “esenciales” de la practica juridica®.
En consecuencia, explicar la naturaleza de la prictica juridica en términos
del proyecto estructural es algo que puede ser entendido también como la
enunciacion de las propiedades esenciales de esta practica®.

Una estrategia metodolégica adecuada para explicar las propiedades esen-
ciales de la préctica juridica es expresar dichas propiedades por medio de
una elucidacidn de las condiciones necesarias y suficientes que debe cumplir
un ente para ser una practica juridica o, en otras palabras, las condiciones
necesarias y suficientes que no pueden faltar en un ente para que este sea
una préctica juridica. Con respecto a ciertos entes en el mundo, por ejemplo,
algunos objetos de la naturaleza, es posible distinguir entre su esencia no-
minal y su esencia real. Esta distincién se remonta a Lockg, quien, como es
conocido, distinguié entre la esencia nominal y la esencia real de un ente®'.
Mientras la esencia nominal de un ente consiste en las condiciones en las
cuales puede ser correctamente usada la palabra que nosotros asociamos
con el ente, la esencia real es la constitucidn atémica del ente, que es la base
causal de todas las propiedades observables de la cosa. Se cree que en el caso
de los objetos de la naturaleza, tales como el oro, dichas esencias son am-
pliamente divergentes. Una explicacion de la esencia nominal del oro podria
ser algo como denso, suave, brillante, de color amarillo, maleable, ductil,
puro y metdlico; mientras que una explicaciéon de su esencia real seria algo
como el elemento con el nimero atdomico 79. No obstante, en relacion con
las instituciones sociales, tales como la practica juridica, la esencia nominal
y la esencia real coinciden. Ellas tienen el mismo referente, y este referente
no puede ser explicado de otra forma, de manera exhaustiva, sino en términos
de las condiciones necesarias y suficientes en las cuales el concepto de una
institucidn social puede ser usado para referirse a un ente. En relacién con la
practica juridica, estas condiciones necesarias y suficientes expresan, por una
parte, el concepto de préctica juridica —en el sentido de que ellas establecen

47 Raz,2004,324.

48  SHaPIRO, 2011, 10.

49 Véase Raz, 2004, 324.

50 Véase, por ejemplo, CoLEMAN, 2001, 108: “[La teoria del derecho] comienza por
preguntarse si existen caracteristicas del derecho que son esenciales o, en un sentido apropiado,
necesarias al derecho o a nuestro concepto acerca de él: son esenciales a nuestro concepto en el
sentido de que una préctica social que no las tiene no puede ser calificada como derecho”.

51 Véase Lockg, 1989, lib. 11, cap. 1.
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cudndo es apropiado usar este concepto respecto de un ente—, y por la otra,
las propiedades esenciales del ente que llamamos préctica juridica, es decir,
la naturaleza de la préctica juridica. De esta forma, dichas condiciones nece-
sarias y suficientes crean una correlacion entre el concepto y la naturaleza de
la préctica juridica, de tal modo que las condiciones necesarias y suficientes
que un ente debe tener para ser una préctica juridica también establecen las
condiciones en las cuales el concepto de practica juridica puede ser usado con
respecto a ella de manera adecuada. Debido a esta correlacion, una elucidacién
de las condiciones necesarias y suficientes que un ente debe tener para ser
una préctica juridica es, al mismo tiempo, tanto una explicacion metafisica
de la naturaleza del derecho como una explicacion del concepto de derecho
en tanto entidad fundada en una préctica juridica.

En este punto surgen dos preguntas: la primera se refiere a si es posible
afirmar un conjunto de condiciones necesarias y suficientes que un ente debe
cumplir para ser una practica juridica; la segunda se refiere a si esta estra-
tegia nos proporciona la mejor explicacién posible acerca de la naturaleza
de dicha practica.

Respecto a la primera pregunta, no puede ser descartada de plano la po-
sibilidad de admitir un andlisis reductivo del concepto de derecho, en tanto
entidad fundada en una prictica juridica, en el sentido de un andlisis que
provea una explicacion acerca de las condiciones de uso de dicho concepto en
términos de conceptos mds basicos. Algunos conceptos permiten un andlisis
reductivo puro, en términos de un conjunto de condiciones necesarias y sufi-
cientes. Un ejemplo de este tipo de conceptos es el concepto de circulo: para
todo X, x es un circulo si, y solo si, X es un conjunto de puntos equidistantes
de un punto dado en el plano™. Este andlisis del concepto de circulo provee
una descripcién adecuada de la naturaleza de un circulo. El problema con
los anélisis puros, como este, radica en el hecho de que es menos probable
que sea adecuado si lo usamos con la finalidad de intentar una explicacién
de conceptos (mds complejos que el concepto de circulo) que se usan para
hacer referencia a un grupo heterogéneo de cosas, que si lo usamos con el
objeto de intentar una explicacidn de conceptos que no estdn respaldados por
un consenso acerca de sus condiciones de uso. La pregunta es, entonces, si
el concepto de prictica juridica admite un anélisis como este.

Esta posibilidad no puede, sin embargo, descartarse, salvo que se de-
muestre lo contrario. Debido a que la explicaciéon de la naturaleza de un ente
por medio de la afirmacién de las condiciones necesarias y suficientes del
concepto relacionado con dicho ente ofrece el grado maximo de claridad, la
investigacion de la teoria del derecho acerca de la naturaleza de la practica

52 Doy las gracias a KiRk LubwiG por sus esclarecedores comentarios acerca de este punto.
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juridica debe tener por objeto la identificacién de dichas condiciones, con
el objeto de lograr tal grado de claridad.

Un segundo asunto radica, ya no en el hecho de si es posible explicar la
naturaleza de la préctica juridica por medio de un conjunto de condiciones
necesarias y suficientes, sino en si esta estrategia es la mds apropiada para
este propdsito. Raz reconoce que, “con mds frecuencia de lo que a veces se
supone”, las explicaciones acerca de la naturaleza de cosas, tales como el
derecho, pueden elaborarse mediante explicaciones que ofrecen “condicio-
nes necesarias y suficientes para el uso” del concepto™. Raz nos advierte,
sin embargo, que “es un error creer que toda buena explicacién debe” ser
elaborada de esta forma>. Alin mads, este autor parece incluso considerar
que las explicaciones en términos de condiciones necesarias y suficientes
pueden implicar enormes desventajas. De manera particular, considera que
este tipo de explicaciones pueden dificultar el logro de la finalidad de expli-
car la naturaleza de un ente, debido a que pasan por alto la “importancia de
otras caracteristicas”® o las conexiones entre el concepto en cuestion y otros
conceptos’, y porque ellas pueden conducir a una falsa imagen acerca de lo
que las explicaciones buscan lograr —es decir, la falsa imagen segun la cual
solo una lista completa de “condiciones necesarias y suficientes proporciona
una explicacién exhaustiva” de la naturaleza de una cosa—"".

La advertencia de Raz no puede ser interpretada, sin embargo, como una
evidencia dirigida a probar que la explicacion de la naturaleza de un ente,
como la préctica juridica, por medio de un conjunto de condiciones necesarias
y suficientes, no es la més apropiada. Consideraré los argumentos de Raz de
manera retrospectiva. En primer lugar, dicha estrategia no es naturalmente la
unica estrategia posible para explicar la naturaleza de un ente. No obstante,
ella tiene la ventaja de ofrecer el mayor grado de claridad. La claridad es un
ideal que toda explicacién tedrica debe buscar. En segundo lugar, la expli-
cacion acerca de la naturaleza de un ente ¢, por medio de un conjunto de
condiciones necesarias y suficientes, no implica pretermitir la conexidn del
concepto de ¢ con otros conceptos. La explicacién misma acerca del concepto
y la naturaleza de ¢, por medio de un conjunto de condiciones necesarias
y suficientes, siempre que sea una explicacion reductiva en el sentido ante-
riormente indicado, es decir, una explicacion en términos de conceptos mas
basicos, implica el hecho de que subyacen conexiones entre el concepto de ¢
y otros conceptos. Un concepto no permitiria una explicacion en términos de
condiciones necesarias y suficientes si fuese el concepto fundamental; esto

53 Raz,2001,9.
54 Ibid.

55 Raz,2001,9.
56 Raz, 2001, 10.
57 Ibid.
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es, si este concepto no admitiese una explicacion reductiva en términos de
conceptos mas bdsicos. En este caso, la tinica estrategia aceptable radica en
explicar este concepto basico por medio de la explicacién de sus conexiones
con otros conceptos basicos. No obstante, este no es el caso de la practica
juridica, que no es un concepto fundamental en este sentido. Una préctica
es un conjunto de acciones llevadas a cabo por algunos agentes relevantes.
Asi, acciones y agentes son conceptos fundamentales respecto de una prac-
tica juridica. Finalmente, Raz no afirma que otras propiedades adicionales
a aquellas esenciales deban ser incluidas en una explicacion acerca de la
naturaleza de un ente, sino que la importancia de otras propiedades puede
ser pasada por alto, con base en una explicacion que tenga la forma de un
conjunto de condiciones necesarias y suficientes. Sin duda, este es un riesgo
cierto. Sin embargo, este riesgo es mds bien bajo, dado que la tarea misma
de elaborar una lista de condiciones necesarias y suficientes implica decidir
acerca de cudles propiedades son esenciales para la naturaleza de un ente,
cudles son meramente importantes, y cudles no son ni esenciales ni impor-
tantes. La deliberacion acerca del caracter esencial de las propiedades de un
ente garantiza que toda propiedad importante sea tomada en cuenta, a pesar
del hecho de que, al final, el teérico del derecho tenga buenas razones para
incluir o excluir algunas de ellas del conjunto definitivo de condiciones ne-
cesarias y suficientes. Esta deliberacion puede ser realizada por medio de un
equilibrio reflexivo que, a su vez, puede satisfacer el propédsito de las expli-
caciones tedricas. Dicho propésito, de acuerdo con Raz, radica en alcanzar
“un entendimiento mds sistemdtico acerca de los conceptos”, es decir, un
entendimiento “que no sélo guiard el uso correcto [de los conceptos], sino
que mejorard su comprension”®.

En cuanto a este dltimo punto, en un articulo reciente, SCHAUER sostiene
que una explicacién apropiada acerca de la naturaleza del derecho debe no
solo incluir las propiedades necesarias y suficientes, sino también “aquellas
propiedades que sean importantes, aunque no necesarias”’. Las propiedades
“importantes” de un ente comprenden, segiin este, aquellas propiedades que
no son exclusivas del derecho “pero que estdn, en un sentido empirico y
probabilistico, concentradas en” él. SCHAUER menciona, como ejemplos de
propiedades importantes, el “volar” en el caso de las aves o la “coercién”
en el caso del derecho. A pesar del hecho de que no todas las aves vuelan y
que no todo el derecho es coercitivo, el volar y la coercidn son propiedades
importantes de estos entes, debido a que ellas se encuentran empiricamente
concentradas en tales entes y su inclusién en la explicacion de la naturaleza
de estos enriquece nuestro entendimiento tanto respecto de las aves como
del derecho. No obstante, no es claro —y, aun si SCHAUER estuviese en lo

58 Raz,2001,25.
59  ScHAUER, 2010.
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cierto, él no ofrece explicacién alguna acerca de ello—, por una parte, qué
grado de concentracion probabilistica es suficiente, necesaria o importante
para que una propiedad sea una propiedad importante de un ente en general,
y del derecho, en particular; y por otra, cémo deben emplearse los métodos
probabilisticos para permitirnos identificar las propiedades importantes del
derecho y para distinguirlas de aquellas propiedades no importantes.
Finalmente, de acuerdo a una perspectiva mds amplia que se remonta a
las Philosophical Investigations de WITTGENSTEIN®, pueden existir también
conceptos que se aplican a cosas mediante la metodologia del parecido
de familia (en alemdan: Familiendhnlichkeit) que tienen con un ejemplo
paradigmatico®'. La idea de WITTGENSTEIN es que los entes no caen bajo un
concepto que se considera que cumple con un conjunto de condiciones ne-
cesarias y suficientes; por el contrario, los entes estdn conectados por una
serie de similitudes coincidentes y no tienen una propiedad comiin a todos.
En este sentido, en el andlisis de un concepto (como el concepto de juego,
usado por WITTGENSTEIN) nosotros debemos relacionar los diversos usos de
una palabra mediante una “complicada red de parecidos que se superponen y
entrecruzan”®. En tanto que no existen limites en relacion con los diferentes
usos de un mismo concepto, no existen condiciones necesarias y suficientes
que todos los entes compartan®, cuando caen bajo el mismo concepto.
Puede ocurrir que, después de tratar de encontrar un conjunto de condiciones
en el cual cada una de ellas sea necesaria y que, en conjunto, sean suficientes
para el concepto de la prictica juridica, el resultado de la investigacion de la
teoria del derecho sea precisamente que no existen tales condiciones, capaces
de explicar la naturaleza de la préctica juridica y de diferenciarla de otros
entes. Puede ocurrir también que el concepto de practica juridica sea usado
en relacién con entes diversos que se relacionan meramente por medio de
una red de similaridades que se superponen y entrecruzan. Ademads, puede
ocurrir que el concepto de préctica juridica sea una categorfa en la cual
exista un concepto prototipo de préctica juridica, como el concepto de silla
dentro del 4mbito del concepto de mobiliario, de manera tal que los entes
que caigan en el concepto de préctica juridica puedan ser solo entendidos
como una variacion de un prototipo®. No obstante, por una parte, la mejor
manera de llegar a concluir que la préctica juridica es un concepto que debe
analizarse con el método del parecido de familia es mostrando que no es
posible identificar un conjunto de condiciones necesarias y suficientes que

60  WITTGENSTEIN, 2001.

61 Acerca de las condiciones necesarias y suficientes y de su aplicacion, y acerca del
parecido de familia como una forma alternativa de expresar un concepto, véase Strawson,
1959, 11.

62  WITTGENSTEIN, 2001, § 65-71.

63  ANAT BILETZKI y MATAR ANAT, 2009.

64 RoscH, 1973, 328-350.
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un ente debe tener para ser una practica juridica; y por otra, la mejor manera
de explicar un concepto prototipo de una préctica juridica es por medio de
la enunciacién de un conjunto de condiciones que expliquen la naturaleza
de este concepto prototipo. Por estas razones, identificar este conjunto de
condiciones necesarias y suficientes debe ser todavia el objetivo de la inves-
tigacién de la teoria del derecho.

4. EQUILIBRIO REFLEXIVO

Solo queda por responder la pregunta final, a saber, como establecer el
conjunto de condiciones necesarias y suficientes de la practica juridica. En
este punto aduciré que el equilibrio reflexivo es un método apropiado para
llevar a cabo esta tarea.

No existe algo asi como un algoritmo para llevar a cabo una investiga-
cion filoséfico-juridica. DwoRrkIN estd en lo cierto cuando sostiene que la
creacioén de una explicacion acerca de la naturaleza del derecho exige algo
mds que una descripcion. En cierto modo, esto es bastante obvio en relacién
con toda teoria que necesite una reflexion critica. En tanto teorfa, una expli-
cacién acerca de la naturaleza de la prictica juridica se basa en la existencia
de ciertas creencias, y en particular, de ciertas intuiciones. Las intuiciones
son creencias acerca de la verdad de una proposicion; verdad que, al mismo
tiempo, como DEpPauL afirma, el investigador “en realidad no adquiere por
medio de la percepcidn, la introspeccidn, la memoria, la evidencia o porque
la haya inferido de manera explicita de la proposicién”, sino simplemente
porque “la proposicién parece [a dicha persona] verdadera una vez la ha
examinado debidamente”®.

Cuando un investigador usa el andlisis conceptual para investigar la na-
turaleza del derecho, las teorias resultantes de dicho andlisis descansan en
intuiciones y en otro tipo de creencias acerca de la naturaleza del derecho.
En cierto sentido, es claro que esto no puede ser suficiente. Muchas de estas
intuiciones podrian llegar a ser incompatibles entre si. Esto conduce no solo
a que dichas intuiciones deben ser asumidas como revisables, sino a que
la investigacion tedrico juridica debe comprender también un proceso que
permita valorar las intuiciones conflictivas en el amplio 4mbito referente a
la explicacion de la prictica juridica. De esta forma, el investigador debe
emprender un proceso de reflexién, con el fin de decidir acerca de cudles
intuiciones y creencias deben permanecer, cudles deben ser revisadas y cudles
descartadas®. Este proceso es conocido como equilibrio reflexivo.

65 DePauL, 2007, 595.
66 Ross, 1930, 40-41.
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El concepto de equilibrio reflexivo fue introducido en el &mbito de la filo-
soffa por NELSON GoobMAN®’, como un proceso de ajuste mutuo de creencias
referentes a la justificacion de reglas de la 16gica inductiva y deductiva. Segin
su idea inicial, debe existir coherencia entre nuestras creencias respecto de
las reglas de la l6gica inductiva y deductiva, de forma tal que una regla no
seria aceptable como principio 16gico si ella no es compatible con lo que
nosotros asumimos como ejemplos aceptables de razonamiento inferencial.
Con el objeto de evaluar esta aceptabilidad, debemos emprender un proceso
de correccién y revision de nuestros puntos de vista acerca de todas nuestras
creencias referentes a estas reglas.

En el ambito de la ética y de la filosofia politica, el equilibrio reflexivo
fue explicado y desarrollado por Joun RawLs en A Theory of Justice, como
un método dirigido a examinar nuestros juicios morales acerca de un asunto
particular mediante la busqueda de su coherencia con nuestras creencias
respecto de casos similares y nuestras creencias respecto de asuntos morales,
y al mismo tiempo, como resultado del proceso en el que se lleva a cabo este
examen. En este segundo sentido, RawLs afirmé que el equilibrio reflexivo
debe ser el resultado del proceso que usamos para encontrar los principios
que expresan los términos de cooperacion justa que deben gobernar una
sociedad compuesta por agentes libres y moralmente iguales. Este proceso
debe empezar con la afirmacién de nuestras “convicciones meditadas acerca
de la justicia”®. Estas convicciones son “puntos fijos provisionales que su-
ponemos debe satisfacer cualquier concepcion de la justicia”®. Examinamos
a continuacién si los posibles principios que expresan los términos de una
cooperacién justa coinciden con nuestras convicciones meditadas acerca
de la justicia. En caso de discrepancia, podemos elegir o rechazar todos los
principios en juego, o revisar algunas de nuestras convicciones meditadas
de la justicia. Una vez hemos logrado la consistencia entre los principios
en juego y las convicciones meditadas acerca de la justicia, alcanzamos el
equilibrio reflexivo™. No obstante, aun este equilibrio es provisional. Estd
siempre abierto y es revisable, siempre y cuando surjan nuevas considera-
ciones relevantes.

Hoy en dia, el equilibrio reflexivo es considerado como “el punto final de
un proceso deliberativo mediante el cual reflexionamos y revisamos nuestras
creencias acerca de un drea de investigacion, sea ésta moral o no moral””".

Como DANIELS explica, este método consiste en “moverse una y otra vez
a través de nuestros juicios meditados” (o intuiciones) revisdndolos cada

67 GooDpMAN, 1955, 65-68.
68 Rawts, 1971, 19.

69 Ibid.

70  Ibid.

71  DaNIELS, 2003.
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vez que sea necesario “con el objeto de lograr una coherencia constante
entre” ellos”. El método funciona si, por medio de él, logramos llegar a
un equilibrio reflexivo, esto es, “si llegamos a una coherencia aceptable
entre nuestras intuiciones””?. Coherencia aceptable significa que nuestras
intuiciones no se contradicen entre si y proveen fundamentos que ayudan a
explicar el sistema del cual forman parte. Esta forma de coherencia se logra
cuando “no estamos inclinados a revisarlas [nuestras intuiciones] de nuevo,
debido a que ellas, como un todo, tienen el mds alto grado de aceptabilidad
o credibilidad para nosotros”’,

La distincién entre equilibrio reflexivo amplio y restringido es bien cono-
cida en el campo de la ética y de la filosofia politica. El equilibrio reflexivo
restringido es un método de deliberacién moral en el cual un investigador moral
indaga, alternando entre un juicio acerca de un asunto moral y las razones
que justifican dicho juicio’. Este proceso comienza con las intuiciones del
investigador moral acerca de la posible solucién a un problema moral. Una
reflexién mds profunda respecto de estas intuiciones conduce a la expresion,
por parte del investigador, de sus juicios morales considerados acerca del
asunto en cuestion. Sobre esta base, el investigador formula una teoria moral
que explica sus juicios morales considerados, los cuales justifica por medio
de ciertos principios. Al comienzo del proceso, como sugiere RAwLs, el inves-
tigador sostiene sus juicios meditados o considerados de manera inalterada,
mientras formula los principios relevantes; una vez formulados, el investigador
somete a prueba dichos principios en relacion con sus juicios meditados y, o
bien reformula sus principios de manera concordante con los juicios, o bien
revisa estos ultimos. Por dltimo, el investigador toma en cuenta los posibles
conflictos entre sus intuiciones, sus juicios morales meditados o considerados,
y los principios morales, explicdndolos y justificdndolos, afirmando asi una
teoria revisada. El proceso total implica un movimiento oscilante entre los
juicios intuitivos y los principios generales. El resultado del proceso es una
teoria estable y coherente que no necesita revisiones ulteriores.

El equilibrio reflexivo amplio es un paso mas en la investigacién moral.
Es un proceso en el que el investigador considera teorias alternativas a su
teoria moral, y evalda los argumentos que pueden ser usados a favor y en
contra no solo de teorias alternativas, sino de su propia teoria’®. El equilibrio
reflexivo amplio implica tanto una comparacion entre la teoria propia y teorias
alternativas, en respuesta a los posibles retos a las intuiciones propias origi-
nales, juicios meditados y principios, como la comparacion de las ventajas

72 Ibid.
73 Ibid.
74 Ibid.

75 DEePauL, 2007, 599.
76 DEePaur, 2007, 602.
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y desventajas de la teorfa propia con las ventajas y desventajas de teorias
alternativas’. El equilibrio reflexivo amplio puede implicar también teorias
empiricas y otras teorfas fundamentales en la comparacion.

Una teoria moral y una teoria acerca de la naturaleza de un ente compar-
ten algunos elementos. Ambas tienen por objeto facilitar la comprension de
manera respectiva, o bien de lo que es la solucién correcta a un problema
moral, o bien de lo que son las propiedades esenciales de un ente. Ademas,
ambas estdn compuestas por intuiciones y otro tipo de creencias, juicios
meditados y principios o afirmaciones explicatorias y justificatorias. Por esta
razon, parece posible usar el equilibrio reflexivo, mutatis mutandi, también
como un método para construir una teoria acerca de la naturaleza de un ente
como el derecho.

La pregunta final es: ;como usar el equilibrio reflexivo en este paso
metodoldgico final para la construccién de una explicacion de la estructura
ontoldgica del derecho?

De la explicacién anterior es posible concluir que dos pasos son nece-
sarios: primero, la construccién de un equilibrio reflexivo restringido, y a
continuacion, la construccién de un equilibrio reflexivo amplio.

A los efectos de la construccion del equilibrio reflexivo restringido debe-
mos empezar con intuiciones muy bdsicas y otros tipos de creencias acerca de
la préctica juridica, tales como las creencias relacionadas con las siguientes
afirmaciones: (1) La practica juridica estd compuesta por acciones, y en
particular, por acciones intencionales. Dado que las acciones son llevadas a
cabo por agentes, entonces, (2) existen agentes que participan en la practica
juridica. (3) Estos agentes deben tener alguna clase de actitud subjetiva
respecto de la practica juridica. (4) Estos agentes llevan a cabo la préctica
juridica de manera colectiva. Esto significa que la préctica juridica no es el
resultado de acciones de uno o mas individuos aislados, ni la accion de un
suiper-agente, sino de acciones colectivas intencionales de agentes relevantes.
(5) La practica juridica tiene por objeto regular el comportamiento. Enton-
ces, (6) los agentes, de manera colectiva, crean, aplican, juzgan, cambian,
cumplen con estdndares normativos de comportamiento.

A partir de estas creencias, es posible construir una explicacién coherente
y detallada no solo acerca de lo que son las acciones intencionales dentro
de este contexto y también acerca de cudles son los agentes relevantes de la
practica juridica, sino incluso acerca de lo que son sus actitudes subjetivas
relevantes y acerca de como se debe entender el actuar y el vivir dentro de
una préctica juridica, y especialmente, acerca de como es posible para los
agentes relevantes crear, aplicar, juzgar, cambiar y cumplir estdindares norma-
tivos de comportamiento. Después de la construccidn de esta explicacién, es

77 DANIELS, 2003.
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necesario evaluarla en relacion con las creencias originales afirmadas arriba.
El resultado serd una teoria revisada de la practica juridica.

El objetivo de este segundo paso es el de lograr un equilibrio reflexivo
amplio. Este segundo paso implica una comparacién entre la explicacién
propuesta de la estructura ontoldgica del derecho y otras teorias sobre la
naturaleza del mismo. La construccién de una explicacion de la estructura
ontoldgica del derecho que sea capaz de lograr esta clase de equilibrio re-
flexivo restringido es objeto de una investigacion més amplia. Este ensayo
es tan solo el primer paso.
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