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Desde sus inicios, el término de sistematica juridica ha sido uno de los conceptos del Derecho
mas controvertidos. Tomado desde el siglo XIX se fue consolidando a través de todo el siglo
XX. El término tuvo aceptacion casi universal en el esquema del positivismo formalista que
privilegio la idea de una estructura orgdnica y funcional de las normas (Atienza, 2013). Ello
detond la consolidacion del Estado liberal, al mismo tiempo que el orden juridico emanado
del mismo.

Sin embargo, a lo largo de los ultimos afos, cuando ese positivismo entra en crisis, el concepto
de sistematica fue d4speramente criticado; a la vez, se han presentado diversas
interpretaciones creandose una gama muy variada de delimitaciones sobre el vocablo. Se le
ha llegado a confundir con ordenamiento, o con una simple organizacién de normas bajo la
idea de dogmatica.

La sistematica juridica obedece al modelo epistemoldgico del positivismo reinante en el siglo
XX. En este caso, deseo significar la no existencia de una sistematica aislada del paradigma
cognitivo de Derecho. Cualquier explicacién sobre sistematica juridica de forma aislada
significaria tanto como ignorar los modelos epistemoldgicos en los cuales se funda.

En el asunto particular del presente trabajo, la propuesta estd hecha en un concepto de
sistemadtica muy contemporaneo, ve al Derecho como un conjunto de piezas, no solo
normativas, sino aquellas funcionalmente activas, de la sociedad en la cual emergen los
principios.

Resultado de lo anterior es el modelo en el que se fundamenta el transito de una
epistemologia del positivismo hacia una epistemologia del didlogo, implica una traslacién
donde, en el segundo, se incorporan elementos fundamentales para entender la insercion de
los principios y la racionalidad practica en el modelo particular propuesto por Robert Alexy.

Todo lo anterior se relaciona con los mecanismos de investigacion dentro del campo de lo
juridico. Cuando se aborda una problematica juridica, también se estd abordando una
sistematica del Derecho y, en consecuencia, un modelo epistemoldgico.

Una epistemologia del Derecho explica el fendmeno de conocimiento juridico en un trazo
lineal como un proceso histérico. Cada ciencia logra avances a través de una cadena de
procesos histéricos proyectados en el presente. Se trata de un proceso de acumulacién de
conocimientos que otorga la capacidad para entender el fenédmeno, tanto en su complejidad
espacial como temporal. Es por ello que la Historia cobra un sentido muy importante en la
construccidn epistemoldgica de toda ciencia, y el Derecho no es la excepcion.
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Asi, el andlisis de la Historia es vital para comprender e interpretar el sentido o el alcance de
los descubrimientos existentes.

La ciencia afirma que los desarrollos continuos no dependen de circunstancias externas a la
propia ciencia; en cambio, la vinculacion de sus descubrimientos depende en gran medida de
la dindmica interna de los conceptos utilizados en la ciencia. Esto es significativo porque en el
tema del Derecho son vinculos fuertemente atados a las instituciones juridicas y a los
desarrollos intersubjetivos.

El resultado final de la anterior exposicion deriva en una relacién directa entre las
caracteristicas histdricas de un concepto y su utilizacidn en la comunidad.

Todo proceso de investigacidon envuelve miradas multiples hacia los contextos donde se
desarrollan las actividades para determinar el objeto de estudio —el objeto de investigacion
en los procesos cognitivos contemporaneos es una construcciéon a partir del sujeto y su
interrelacion con un objeto de su entorno; es una dindmica constante—. Este proceso
involucra una dialéctica entre la delimitacién del objeto y la informacién del sujeto, en su
propia funcién cognitiva, pues la realidad se construye a partir de esa reflexién. Tanto la
objetividad o la subjetividad puras, en ningln contexto de la vida existen de forma particular
0 Unica, sino siempre se dan en combinaciones. La pureza de la objetividad y la subjetividad
son meramente tedricas, ellas tienen la funcidn de clarificar regiones epistemoldgicas o sus
objetos.

Lo anterior posee varias consecuencias en el estudio emprendido en el presente articulo. Una
de ellas consiste en que en el proceso de investigacidon siempre esta presente la dialéctica
mencionada, lo cual permite visualizar con mayor claridad las preguntas, las cuales estan en
relacion directa con la posicion del sujeto que conoce y las propias caracteristicas de ese
objeto, el cual se delinea de acuerdo con instrumentales en la metodologia contemporanea.

En la realidad, concebida desde la perspectiva de una construccién epistemoldgica, la relacion
entre lo objetivo y lo subjetivo constituyen la piedra angular de cualquier tipo de investigacion
o de la determinacién del objeto de estudio. Bajo las condiciones antes expresadas, es
necesario afirmar que el Derecho es un constructo social relativo a una comunidad, donde se
encuentran ubicados valores y maneras de percibir o describir la realidad.

En la actualidad, cualquier postura asumida desde el aspecto monista de la objetividad o de
la subjetividad esta condenada al fracaso, puesto que la llamada realidad estd imbricada de
las dos visiones del mundo. Esto tiene serios resultados en la nocién de lo juridico, ademas de
en la manera en que vamos a visualizar el fendmeno del Derecho inserto en nuestra
intersubjetividad.

Es a partir de esa intersubjetividad como construimos la idea de Derecho. No es cuestion de
pensar en la relatividad del concepto, sino de plantear que esta categoria se encuentra en
constante revision. Para postular el Derecho ha de tenerse en cuenta que, en la actualidad,
se reconoce que el sujeto no aprehende al objeto de forma directa, sino lo aprehende a través
de una representacion generada en la conciencia. Esta afirmacion permite entender el
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desplazamiento del positivismo juridico para marginarlo, y la instauraciéon del proyecto
dialdgico de las nuevas teorias epistemolégicas.

Las rutas epistemoldgicas del Derecho

Cuando se habla de epistemologia juridica hay confusiones que deben ser aclaradas para
entender el instrumental para disefiar el objeto de estudio denominado Derecho.

En primer lugar, un enfoque epistemoldgico del Derecho refleja todo el fendmeno del
conocimiento juridico. Se trata de explicar las diferentes lineas en las cuales se cruzan los
elementos de construccién del Derecho. Tomando en cuenta que la ciencia es un producto
humano donde el conocimiento es acumulativo —pues los avances en las ciencias se logran a
través de invenciones, descubrimientos o cambios—, los componentes en cualquier
construccidon epistemoldgica tienen que unirse con la Historia, para, asi, comprender e
interpretar el alcance y sentido de esos descubrimientos. En el Derecho o en el pensamiento
juridico existen conceptos que no dependen de las circunstancias extrinsecas, sino son
fundamentados por la parte institucional, dichos conceptos tienen una movilidad interna que
afecta a todo el entramado institucional de la sociedad. Una de las secuelas derivadas se
traduce en que cualquier enfoque sobre lo juridico tiene que explicarse con referencia al
pasado.

En segundo lugar, son pocas las teorias que han intentado articular el fenémeno juridico con
la insercidn histdrica y la dindmica de las normas —cuando digo dindmica de las normas me
refiero a los métodos, las instituciones, los conceptos, los habitos de pensamiento, las
estructuras internas, etc. del Derecho—, hasta hace poco, esta relacion de piezas poco
importaba en las teorias del Derecho, consecuentemente en la explicacién de este; sin
embargo, el advenimiento de la inteligencia artificial ha provocado que todos estos elementos
deban entrar en interrelacidn reciproca para explicar el fendmeno juridico.

El problema central para el presente de los juristas consiste en que su campo de conocimiento
estad en funcién de normas y principios, vinculados con la facticidad. Asi, los dilemas en la
epistemologia juridica contemporanea radican en la inteligencia legal, esto implica una
revision exhaustiva, tanto de la epistemologia como de la metodologia aplicada al Derecho.
En esta situacién particular, lo que se necesita es una visidn mucho mas amplia y plena del
significado del conocimiento juridico en la actualidad.

El Derecho como constructo social

Desde principios del siglo pasado se dio un giro en la materia de la organizacién del
conocimiento, dejando detras los principios metafisicos, para centrarse en el uso del lenguaje,
pues es a partir del lenguaje donde se fundan los contenidos cognitivos para hacer
comprensible la realidad.

El gran avance en materia de construccion epistemoldgica juridica empezd con el llamado giro
lingliistico, movimiento que hizo énfasis en la visiéon del lenguaje. Este movimiento fue
bastante transcendental porque permitio establecer premisas sobre las cuales se construye
el conocimiento.
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Es a partir de los aportes de Saussure, Bloomfield, Bloch, Harris y Hockett, que se trazarian los
ingredientes sustanciales sobre el uso de la lengua y su coyuntura en la sociedad. Después,
con las ideas de Chomsky se incorpora un concepto de linglistica —la cual se encuentra
vinculada a la comunidad que pertenece— como herramienta analitica. Para Vygotsky (1995)
todo lenguaje es utilizado para expresar categorias del ser humano, como por ejemplo
interioridades, necesidades para el intercambio de informacion en toda su complejidad.

En el Derecho, el lenguaje puede inducir a realizar determinados comportamientos de otras
personas ubicadas en la comunidad. Los signos y herramientas del lenguaje permiten
determinados aprendizajes, a la vez que el desarrollo del pensamiento; todos funcionan como
procesos de interaccion social en los que cada ser humano se encuentra incrustado.

Si bien es cierto que el lenguaje se da al interior de una sociedad en un intercambio de
intereses y subjetividades, el mensaje va a depender de momentos, tépicos, o de las
experiencias previas de los objetos (Vygotsky,1978). Por lo tanto, el lenguaje constituye el
instrumento central de las capacidades sociales de los sujetos y su propio desarrollo en
funcién de la comunidad a la cual pertenecen.

De lo anterior se pueden derivar varias secuelas dentro del contexto del Derecho:
e toda construccidn juridica tiene como fundamento el lenguaje, pues participa de la
estructura cognitiva de los sujetos en comunidad;
e ese lenguaje es parte de la comunidad a la que pertenece el propio Derecho, que
participa tanto de la historicidad como de la tradicion;
e todo proceso de investigacion que tenga que ver con el Derecho se tiene que vincular
al contexto social o intersubjetivo.

Como corolario, la idea de objetividad separada de la subjetividad no puede quebrarse en
ninguna circunstancia, a menos que pretendamos seguir los modelos de ciencia del siglo XIX.

Contemporaneidad

Lo juridico en la contemporaneidad ha dado un giro radical. La tradicion positivista ha
gquedado detrds de las nuevas tendencias para conocer y aplicar un determinado
ordenamiento. Actualmente, la investigacién del Derecho en ninguna circunstancia se puede
ubicar dentro del marco de las normas juridicas de forma exclusiva, es necesario utilizar
nuevos parametros de relaciones multidisciplinares. Si bien es cierto que el mundo del
Derecho se mueve bajo un esquema normativo, es importante pensar que esas normas son
producto de un lenguaje, el cual tiene piezas incrustadas que se encuentran relacionadas con
practicas y valores, que en el momento de la interpretacién o aplicacién tienen que ser
reformulados en funcién de la intersubjetividad a que hemos venido haciendo mencion.

No se trata de un problema menor, sino que es el problema fundamental cuando se trata de
resolver alguna cuestion alusiva a lo juridico. Se parte de la idea de que el Derecho es
producto de una construccion social y no son normas aisladas de la propia comunidad a la
gue pertenece, de esta forma, las normas juridicas tienen que ser analizadas en funcion de
esa comunidad y de los mecanismos que operan, para que el Derecho sea eficaz y, al mismo,
tiempo valido.
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Asi, se tiene que analizar directa e inmediatamente la fenomenologia de la juridicidad,
independientemente de sus doctrinas o enfoques. Uno de los puntos a destacar en la materia
gue estamos analizando es que el Derecho es producto de la interaccién de los seres humanos
dentro de las comunidades.

En esta definicion tenemos que destacar una doble division para entender el fendmeno
juridico: son dos cosas diferentes el concepto de lo juridico como fendmeno comunitario y la
justificacion o legitimidad de las ideas acerca de lo juridico. En primera instancia aparece un
fendmeno de la sociabilidad humana, con caracteristicas o atributos que nos permiten vivir
de acuerdo con coordenadas sociales. En segundo lugar aparece el fendmeno de justificaciéon
de esas creencias o actitudes a través de enunciados mentales, que justifican la idea de lo
juridico al interior de una sociedad. Esta delimitacion es vital para entender el analisis de lo
juridico dentro de la sociedad; involucra, por una parte, dejar de lado las situaciones de
prejuicio sobre el acontecimiento juridico, y analizar, en cierta medida, el Derecho de una
sociedad en determinado momento como acontecimiento intersubjetivo.

En lo particular, habremos de seguir muy de cerca a Searle (2001), uno de los autores de
mayor relieve en el campo de la mente colectiva, quien asevera que se hace necesario hacer
una distincién de caracter factual: separar los hechos brutos y los hechos institucionales.

Los hechos brutos son hechos tal como se presentan en la realidad observada por alguno de
los sentidos, son aquellos que existen independientemente de la existencia de los seres
humanos. Por ejemplo: el ser humano como ente bioldgico, con todos sus atributos de esta
naturaleza, constituye un hecho bruto en el sentido de lo establecido por el autor; a ese
mismo ser humano lo podemos convertir en persona, con atributos no de caracter bioldgico,
sino valorativos, sociales o juridicos, y componentes de caracter institucional que todos los
seres humanos reconocemos a través del orden juridico o de otros sistemas de caracter
cultural.

Un hecho institucional es aquel ingrediente que va mucho mas alla de la propia naturaleza
gue tienen las cosas. Un ejemplo que puede ayudar para explicar esta situacién lo podemos
exponer en funcién de un documento publico: en la cultura contemporanea, los documentos
descansan en el papel, este material tiene ciertas caracteristicas fisicas, mismas que le fueron
dotadas por la naturaleza; adicionalmente, hay elementos incorporados al papel que pueden
expresar el mandato de una voluntad para transmitir la propiedad de ciertos bienes. Searle le
asigna la denominacién de funcion de estatus a este proceso de institucionalizacion, que
obedece a relaciones linglisticas de los seres humanos que se encuentran vinculados a dicha
funcidn. Esta funcion de estatus admite crear un orden juridico alrededor de una sociedad y
establecer una malla de comunicacion institucional entre los diversos actores participantes
en ese discurso juridico.

Se tiene que entender que la realidad social es un cimulo de hechos institucionales bajo la
regla de un acuerdo humano. Searle, una vez que tiene la definicion, pasa al segundo de los
problemas, que consiste en contestar a la pregunta écual es la mecdnica del acuerdo para
llegar a constituir la realidad social? Para este autor, se puede resumir en los siguientes
elementos: describe las caracteristicas comunes de la realidad social y los rasgos generales y
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constantes de los hechos institucionales. Trata de justificar la realidad social dentro del
contexto en que se desarrollan las instituciones.

Ademas, el autor inglés incluye un tipo de acto de habla como decisivo en la construccién de
la realidad social: las llamadas expresiones performativas, en las que se emiten
construcciones de lenguaje con las que se configuran estados de cosas vitales para la
constitucion de la ontologia social.

En la construccion de la realidad social, escribe Searle:

La expresion performativa de sentencias como: “Se aplaza la sesién”, “Lego toda mi
fortuna a mi sobrino”, “Nombro a usted presidente de la sesidon”, “Por la presente se
declara la guerra”, etc., pueden crear hechos institucionales. Esas expresiones crean el
estado de cosas mismo que representan; o sea el estado de cosas es un hecho
institucional. (1997, p. 52)

De lo descrito es posible concluir que los hechos institucionales se originan en el lenguaje, el
cual construye la realidad social. Pues gracias al lenguaje podemos hacer coincidir los
pensamientos, compartir emociones y estados mentales bajo el rubro de la misma
intencionalidad. Asi, Searle define intencionalidad como la “propiedad de muchos estados y
eventos mentales en virtud de la cual estos se dirigen a, o son sobre o de, objetos y estados
de cosas del mundo” (1992, p. 17).

De lo anterior, podemos derivar algunas cuestiones para entender la categoria juridica al
interior del dmbito de la sociedad. En primer lugar, el Derecho puede considerarse como una
expresion del ambito social dentro de un proceso de institucionalizacion de esta, que obedece
a acuerdos fundacionales del lenguaje. En segundo lugar, el derecho se encuentra cimentado
por el lenguaje, permite, a su vez, reconstruirlo de modo constante, pues la sociedad esta en
permanente cambio a través de sus diferentes tipos de lenguaje, y esos acuerdos son
renovados funcionalmente. Por ultimo, todo Derecho es producto de su momento histdrico
y, por tanto, se niega la posibilidad de un proyecto juridico permanente e inmutable.

Sistematica juridica

En los afios recientes, todo el orden juridico occidental ha sufrido cambios sustanciales,
mutaciones orientadas a transformar los paradigmas que se venian arrastrando desde el siglo
XIX, para aplicar nuevos enfoques que permitan analizar todo el sistema juridico desde las
Opticas mas criticas y axioldgicas. El Derecho ha enfocado sus analisis dentro del lenguaje con
su relacion directa con la sociedad, con los discursos de las normas creadas por el legislador,
donde después las aplicaran los operadores facticos del derecho.

Lo anterior tiene que verse en relacidn directa con los cambios de paradigma de los modelos
tradicionales para visualizar al Derecho y aplicarlo. Es necesario destacar que, en los ultimos
diez afos, han aparecido andlisis juridicos que lo estudian desde perspectivas completamente
diversas al positivismo clasico, donde un sistema juridico no responde necesariamente a un
conjunto de normas, sino a implementaciones técnicas mucho mas complejas.
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Esas formas de visibilizar al Derecho conducen a replantear los aparatos criticos y légicos con
gue el Derecho fue concebido en un momento dado desde principios del siglo XX (Bartosz,
2020).

Bajo la visidn del positivismo juridico de caracter kelseniano, el Derecho se asumia como un
enorme sistema integrado de normas construidas a partir de la voluntad del Estado, por
medio de los drganos competentes para hacerlo. El sistema se planteaba desde una éptica de
la ciencia para ese momento imperante, que correspondia de forma directa a una
organizacién del Estado de cardcter vertical, poco capacitado para entender la penetracion
paulatina de las instancias democraticas; un Estado concebido a la manera de la filosofia de
Hegel (2000), que correspondia a la unidad monopolizadora del uso de la fuerza necesaria
para imponer sus decisiones. Esta visidn fue la mas extendida en todo el mundo occidental,
porque permitia entender al Estado como parte de un enorme sistema correlacionado con la
politica, con las formas de establecer las coordenadas de autoridad hacia los sujetos.

La reflexion sobre el Derecho estaba dotada de pensar al sistema juridico en funciéon de las
normas (Kelsen, 2009) y los juicios de valor contenidos en las mismas, separadas del discurso
moral o ético, la cual fue una de las caracteristicas de mayor importancia en el desarrollo de
las instituciones juridicas. La observancia de esta dimensidn implicaba resultados interesantes
en la cualidad de hacer andlisis de lo juridico, puesto que cualquier paso de investigacidon se
debia concretar en visualizar la norma, dejando de lado la interaccion de la ley con la sociedad
y los valores propios de las comunidades insertas en el orden juridico.

De este modo, Joseph Raz (2013), autor colocado dentro del positivismo juridico
contempordneo, hace énfasis sobre la idea del sistema juridico, no simplemente de la
estructura general de los cuerpos normativos; conjuntamente formula visiones de caracter
histérico que permiten visualizar las transformaciones y los enfoques de las ideas sobre el
sistema juridico.

Para comprender un sistema juridico, el sujeto debe colocarse dentro de la posicion del
propio Estado, pues un sistema juridico se explica en funcién de la entidad estatal, ya que es
el gran productor de las normas juridicas, es decir, es la fuente fundamental del Derecho.
Pero hay algo que agregar: el sistema de fuentes juridicas propias del Estado permite articular
lo que Hans Kelsen (2009) llamd, en su momento, la validez de lo juridico. Es decir, el Derecho
es valido, o vigente, a condicidn de que lo reconozca el propio Estado como parte de su propio
sistema.

Una de las ramificaciones de lo anterior es que toda sistematica juridica estd vinculada al
Estado, esto permite entender el esquema general de fuentes de lo juridico. Replantear la
idea de sistema juridico en las condiciones actuales, trae consigo contradicciones y deslices
argumentativos, que es ineludible analizar a la luz de las nuevas formulaciones cientificas.
Para iniciar el desmantelamiento de las categorias conceptuales, tanto del positivismo como
de los otros enfoques del Derecho, es pertinente analizar categorias en las que se ha movido
el Derecho en los ultimos doscientos afos, para el efecto de comprender las fronteras de lo
normativo y de otras disciplinas que tienen vinculacion con el mismo.
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Uno de los elementos a destacar en cualquier estructura juridica es la nocidn y diferenciaciéon
del ordenamiento juridico respecto del sistema juridico. En el lenguaje del Derecho se suelen
tomar como sinénimos, pues proceden de una nocién general del positivismo donde
ordenamiento y sistema son productos de legislador. En el ordenamiento juridico se trata de
normas elaboradas a partir de la validez de legislador desde la visién de la hermenéutica del
Derecho positivo, donde el texto constituye la parte central de ese ordenamiento. En cambio,
cuando se habla de sistema juridico es hacer referencia a rasgos construidos a partir de una
teoria de interrelaciones entre las propias normas o contenidos establecidos por el legislador.
Asi, un sistema juridico constituye un tejido compuesto por principios de lenguaje dotados de
un significado particular orientado a concretar una conducta dentro de la realidad social.

Rafael Hernandez Marin (2012) afirma que “un sistema es un conjunto de entidades
relacionadas entre si”, y coloca una diferencia de caracter semantico de contenido: cuando
habla de entidad se asume determinar un nivel ontoldgico del sujeto.

Positivismo juridico

Para entender la propuesta de Hans Kelsen (2009) en funcion del sistema juridico, se debe
partir de la idea de que el autor austriaco lo plantea en funcién de la norma juridica. Todo
sistema juridico, en el positivismo formalista, implica normas emanadas de la autoridad del
Estado, en uso de sus competencias coercitivas; ademas, todo sistema juridico solo estd
comprometido a establecer una organizacién normativa en funcién del mandato coactivo de
legislador, de este modo, cualquier andlisis del Derecho se visualiza a partir de dichos
mandatos.

Bajo este esbozo se funda la integridad del objeto de estudio; la caracteristica principal de un
sistema juridico con esas caracteristicas aporta todos los elementos de contenido, obtenida
a través del andlisis de una interpretacién adecuada. El problema que se enfrenta con la
proposiciéon este autor, consiste en la propia postulacion del analisis normativo, pues
cualquier tipo de investigacion llevada dentro de tal modelo estd destinada a considerar las
caracteristicas internas de la norma, sin ninguna posibilidad de hacerla extensiva a otro orden
de la sociedad.

Otra vision colocada en el camino de Hans Kelsen es la hecha por los positivistas posteriores
a este autor: Alchourron y Bulygin (1998) parten de la idea de que un sistema juridico es un
sistema deductivo —siguiendo la propuesta de la teoria de la ciencia del siglo XIX—. En este
orden de ideas, existe una correlacion entre los enunciados normativos de legislador y los
resultados marcados en la propia norma; lo llamativo es que el legislador instituye correlatos
de caracter dedntico para el mundo factual, y, de actualizarse el correlato, se llega al acto
coactivo.

El ingrediente diferenciador se halla ubicado en la propia nocién de sistema. Para los autores
citados anteriormente, la sancién o el acto coactivo se encuentra dentro de alguna otra
norma, y no necesariamente como un resultado del supuesto juridico. Es el propio sistema
quien otorga la coactividad a lo largo de su estructura de organizacion y fundamentacion.
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En particular, sigue teniendo los mismos problemas la investigacion del Derecho, puesto que
lo factual es una mencién de la actualizacion normativa, donde el sistema debe estudiarse
intrinsecamente, sin vincularse con la exterioridad. En tal escenario, toda investigacion
seguird un modelo interno de analisis con procedimientos légicos e internos. En fin, todo
problema de investigacién con tal sistematica tiene que verse al interior del sistema, no existe
la posibilidad de salir de ese tipo de proyecto. Muchos de los analisis normativos se hicieron
desde los dos aspectos anteriores y los logros no fueron alentadores, se perdieron
oportunidades para entender el Derecho dentro de la sociedad.

La propuesta de Robert Alexy

Todo sistema juridico posee atributos incorporados, tanto de las unidades denominadas
normas juridicas, como de otros operadores presentes en el mismo, pero no visibles, sino
deducidos a partir de unidades linglisticas de los sujetos que intervienen en ellas; me refiero
a los llamados principios y a las directrices, aunque estos enunciados no son perfectos en la
dimensién deontoldégica.

Cuando enfrentamos el Derecho, hay una doble perspectiva, donde lo juridico esta conectado
como una estructura normativa o de principios, con elementos criticos o éticos. Por ello, la
insistencia de autores contempordneos en plantear una doble naturaleza de lo juridico. Con
esto, la definicidon del Derecho adquiere una dimension bipolar integrada para perfeccionar
el fendmeno de lo juridico en el contexto de la investigacion y en el proyecto de la aplicacién
a las situaciones particulares.

Robert Alexy (2008) ha insistido, en los afios recientes, en proponer una definicién de lo
juridico a partir de la afirmacion de la insuficiencia de la légica tradicional que, al mismo
tiempo, dafia por completo la vision del orden juridico. Para ello se hace necesaria la doble
conceptualizaciéon de lo juridico, la cual se sintetiza de la siguiente forma:

El pensamiento de Robert Alexy gira en tres cuestiones fundamentales en la explicacién de su
teoria. El primero de los problemas es saber cuales son los rasgos integrantes del sistema
juridico —esta determinacién da paso a la estructura de la ontologia de lo juridico, no se trata
de limitar a las entidades que conforman los cuerpos legales y las relaciones que se establecen
entre ellas—. En segundo lugar, hay una cuestién relacionada con la realidad del Derecho, la
cual responde a la pregunta de la dimension real de lo juridico —esta cuestion es relevante
pues permite vincular lo juridico con los ingredientes facticos de la sociedad—. En tercer lugar,
hay una pregunta que vincula a las dos anteriores, relacionada con la llamada correccién o
legitimidad del Derecho, donde este adquiere un caracter valido para ser ligado a la
sociedad. Para algunos de los autores es un problema de la relacién entre Moral y Derecho,
con lo cual se separa de manera directa e inmediata de cualquier tipo de positivismo.

Una vez caracterizados los tres problemas del Derecho en la época contemporanea, Alexy
fragua una combinacidn para obtener una especie de sintesis de los diferentes aspectos. La
primera combinacion es el ambito de la filosofia del Derecho, la cual no tiene que analizar
problemas especificos de lo juridico, sino que va a problemas generales de la reflexion de este
caracter —es de destacar que la filosofia del Derecho, desde la propuesta de Alexy, se enlaza
con los problemas de la Filosofia en general-. El segundo de los ambitos opera en la
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particularidad de la filosofia del Derecho como un aparato que atiende a las cuestiones
juridicas; en tal ambiente, este analisis permite visualizar la red de entramados filoséficos que
subyacen en las estructuras legales. El tercer ambito de la filosofia del Derecho estd acoplado
con las cuestiones de politica y ética; como se apuntd con anterioridad, la cuestion del
desarrollo de lo juridico y su vinculacién con los elementos factuales, poseen esa
correspondencia con los entornos sociales y morales de cada sociedad en particular. El cuarto
ambito es el resultado sintético de los tres anteriores, que permite darle movilidad a cada uno
de estos ingredientes para visualizar el fendmeno de lo juridico.

El mecanismo central en la teoria de este autor es la Ilamada institucionalizacién de la razén.
Lo anterior tiene como resultado una conceptualizacién del Derecho con dos lineas: la
primera de ellas es una dimensién denominada fdctica, es decir, vinculada con la realidad
circundante de los sujetos y su normatividad; la segunda es la llamada dimension critica o
ideal, la cual se encuentra vinculada con el discurso ético. Estas dos dimensiones tienen que
ser reconciliadas por medio de la llamada institucionalizacién de la razén, lo cual implica
estructuras argumentativas para establecer los nexos indispensables para esa conciliacidn.

El presupuesto bdasico de esta denominada institucionalizacién de la razén conduce a
estructuras juridicas como los derechos humanos y fundamentales, la democracia, y el control
de constitucionalidad; al final de cuentas, ellos producen las bases centrales del
constitucionalismo discursivo. Con los anteriores rasgos se ofrece un sistema juridico
articulado entre el orden del Derecho y la Filosofia practica.

En el esquema de Robert Alexy se pueden visualizar seis elementos como componentes de la
estructura de la institucionalizacion de la razén. Los mencionamos de manera enunciativa,
para después pasar al andlisis pormenorizado de los mismos y su dinamica en el propio
sistema propuesto por el autor de la Universidad de Kiel.

1. Laracionalidad discursiva
La tesis del caso especial
La tesis de la correccion
La tesis de los principios
La tesis de la injusticia extrema
La tesis de la doble naturaleza

ok wnN

Matias Klatt (2020) hace una sintesis de los principios anteriores, pues afirma que pueden
reducirse a tres los componentes centrales de la teoria de Alexy. Estas tres tesis juegan un
papel vital en el desarrollo de la teoria del autor germano, ya que permiten instituir la
estructura argumentativa:

1. Latesis del discurso

2. Latesis de los principios

3. Latesis de la doble naturaleza

La mas conocida de estas premisas es la denominada doble naturaleza del Derecho. Envuelve
la combinacidn de un sistema normativo de caracter autoritativo, creado por el legislador con
procesos argumentativos. Este elemento llama la atencion ya que es la fisonomia de la
estructura normativa del Estado. Puede afirmarse que es la parte sistematica a través de la
cual hay piezas tanto normativas como decisorias. Se trata, sin lugar a dudas, de un bosquejo
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normativo proveniente de un discurso juridico formal, con conexidén al discurso de caracter
moral.

La segunda conduce al discurso de razonamiento moral, o planteamiento critico, del propio
sistema normativo. Este planteamiento de cardcter ético procede de funciones no
normativas, sino de caracter moral o critico.

La funcidn de conexién de estos dos ingredientes que se hayan en estructuras escindidas, la
realiza la argumentacion. Esta juega un papel vital en el desarrollo de las subsecuentes
conexiones entre el mundo de lo normativo o factual, el mundo ideal o critico, transformado
en discurso de cardcter ético. Por ello, la argumentacidn es el punto de unién.

Como resultado de lo anterior, el Derecho tiene una doble naturaleza que corresponde a
combinaciones entre el mundo institucional y el mundo critico o ético. Durante muchos afios,
el intento de definir al Derecho se daba a partir de la perspectiva légica normativa, lo cual
imposibilitaba un acuerdo epistemoldgico sobre la dimensién de lo juridico. En cambio, el
autor asume al Derecho con una doble dimensidn, en la cual se agita el sistema juridico. Es
importante destacar que el Derecho tiene su fundamento particular en la parte institucional
como sistema de normas, las cuales se encuentran vinculadas con el poder, sin embargo, esto
no es suficiente para tener una nocidn de lo juridico, si no que es indispensable afiadir el
aparato critico.

Si bien es cierto que estas dimensiones son sustanciales, para obtener la definicién de lo
juridico tiene que aceptarse que la estructura argumentativa debe estar vinculada de forma
directa con la estructura sistémica del orden de derecho, que, al final de cuentas, es ella el
nexo, tanto formal como dialéctico, de unidad de los ambitos citados.

La conclusién derivada de esta dialéctica es la llamada institucionalizacidon de la razdn. Este
fendmeno opera como una forma de introducir al interior del discurso juridico elementos que
permitan llevar a cabo un andlisis congruente con el aspecto critico de la propia comunidad.
Es necesario hacer algunos apuntamientos sustanciales para tener una vision mas completa
de la tesis del autor aleman:

El concepto de institucionalizacién parte de la idea de |la existencia de regulacién del Estado.
Esto implica la necesidad de que el Estado posea dos rasgos: su justificacidn y legitimidad. Por
consiguiente, las instituciones permiten interactuar con la propia organizacién del Estado y el
ordenamiento juridico. Este es un principio central para que exista la Ilamada
institucionalizacion.

La enciclopedia Britanica define a este proceso como ‘“Institutionalization, process of
developing or transforming rules and procedures that influence a set of human interactions".
De la definicién anterior se pueden obtener algunos rasgos de importancia para entenderlo
en la dinamica que Alexy desea darle, como son el desarrollo o transformacién de las reglas y
los procesos que determinan las interacciones humanas.
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Las ideas anteriores pueden combinarse con la estructura de organizacién institucional que
aparece en el Diccionario de Sociologia de Giner. Dicho diccionario define a la
institucionalizacién de la siguiente manera:

En un sentido mas estricto, se entiende por institucionalizacién el proceso mediante el
cual un conjunto de pautas de comportamiento que regula la actividad considerada
importante para la sociedad adquiere regulacidn juridica formal. En un sentido mas
amplio, la institucionalizacion es el proceso de cristalizacion de pautas de
comportamiento, tanto de modelos que atafien a una compleja serie de actividades
tanto juridicas como no juridicas. En un sentido mas laxo constituye el proceso de
produccién y objetivacién de cualquiera de los elementos culturales, normas de
significados, valores, conocimientos, etc. Este ultimo sentido es el que se utiliza mas a
menudo en sociologia y segun el cual la institucionalizacién es sinénimo de
constituciéon del orden social de sometimiento al control social. Se trata por lo tanto
del proceso de externalizacidon del sistema sociocultural, de forma tal que termine
definiendo como una realidad objetiva y coercitiva. El mecanismo bdsico mas simple
que posibilita la labor se encuentra en la repeticidon de los comportamientos, lo cual
provoca a su vez, tanto la habituacion de la propia conducta en el actor, como la
prevision de la conducta de la gente con la que se interactua, con la consiguiente
economia de esfuerzos que ambas cosas suponen. La institucionalizacion se produce
en todos los niveles de la sociabilidad, desde el nivel de la sociedades globales hasta el
de la simple interaccidn de dos personas pasando por las organizaciones de mas grupos
intermedios. Hay que recordar que Simmel lo fijé en tres el nimero minimo de
personas para que se produjera este proceso de cristalizacién sociocultural. De
cualquier forma, también tiene lugar en cualquier drea del comportamiento humano.
Se origina un entramado complejo y poco coherente de procesos que da lugar al orden
institucional. (Salvador, 2001)

Aqgui encontramos algunos aspectos relevantes acerca de la institucionalidad, y es necesario
rescatarlos para una mejor lectura de la propuesta de Alexy: es destacable que la
institucionalizacién es una incorporacién de procesos al orden juridico, la siguiente
caracteristica de la institucionalizacion es la relativa a la incorporacién de valores a los
procesos juridicos de absorcién de dichas pautas.

Por otro lado, la racionalidad discursiva se encuentra vinculada con la pretensién de
correccidn, esta consiste en unir la afirmacién del discurso con la propia definicién del
Derecho con todo el aparato de la racionalidad critica (Alexy, 2008). El autor establece un
segundo vinculo con la tesis del caso especial, la cual tiene como sustento una relacién
dependiente entre Derecho y Moral. Es de notar que estos vinculos tienen coordenadas
filoséficas, politicas y juridicas: la situacién de la Filosofia como fundamentacion de los
Derechos humanos, que estan estructurados alrededor de la afirmacion del discurso; y en la
politica, esta teoria del discurso se encuentra en la formula ya establecida de Ia
institucionalizacién de los Derechos fundamentales; desde la dptica juridica se sostiene a
partir de los principios. Se debe tomar en cuenta el otro elemento adicional que es la idea de
la ponderacién como un rasgo juridico.
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El siguiente cuadro puede auxiliar a comprender la dimension trifasica de los vinculos que
establece Alexy:

Dimension Elementos Insercién
Filosofica Fundamentacion Teoria del Discurso
Politica Institucionalizacién Teoria del Discurso
Juridica Principios y Ponderacién | Teoria del Discurso

Hacia una sistematica dialégica

Como se sostiene en el presente trabajo, la sistematica dialdgica parte de la idea central de
una argumentacion fundada en la idea de que las normas juridicas, y también los principios
de la misma naturaleza, deben analizarse a la luz del discurso democratico. Esto trae como
consecuencia la idea de que la ponderacién juega un papel vital en la construccién de un
discurso que permita otorgar una solucién, no solamente en funcién de la norma juridica, sino
del discurso practico.

La argumentabilidad de un caso requiere de elementos que permitan organizar al derecho
desde las perspectivas mas disimbolas, y que las mismas confluyan en una solucién en funcién
de los parametros éticos de la propia sociedad. Lo anterior conlleva directamente a replantear
la sistematica juridica como un elemento central de la argumentacion y de la organizacion,
tanto del esquema normativo tradicional y la lectura adecuada de los principios juridicos. Una
de las consecuencias que se derivan de lo anterior consiste en replantear la organizacién,
dindmica formulacién de la sistematica juridica al interior del Estado contempordaneo. Lo
anterior implica reestructurar la racionalidad de los poderes judiciales, los cuales habran de
dejar abandonar los esquemas tradicionales de la logicidad del positivismo.

Las anteriores afirmaciones colocan en el escenario a la intervencion de los poderes judiciales
como centros de la racionalidad epistémica vy juridica indispensable para la légica dialdgica
gue se estd proponiendo en el presente apartado. Y el legislador queda en un lugar
secundario.

Conclusiones

Como se explicod a lo largo del presente ensayo, el modelo positivista de investigacion se
conecta con un modelo de ciencia y epistemologia vinculados a una idea de separacion entre
el sujeto y el objeto, lo cual permitia entender al Derecho desde el aspecto de la realidad
diversificada que construye conocimiento. Este modelo, en los afios ochenta, sufriéd una
enorme crisis debido a su posicion respecto del discurso critico y el planteamiento de una
sistematica juridica jerarquizada a partir del Estado. En la década de los noventa, empiezan a
emerger corrientes criticas orientadas a la manera de ser interpretada la norma juridica, para
colocar el énfasis en el discurso critico, la ética y la politica. A partir de ese momento se
construye un modelo epistemoldgico vinculado con la ontologia y la ética, con lo cual se
combinan con la realidad construida a partir del lenguaje; todo lo anterior va a permitir
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entender al Derecho como un sistema dialédgico al interior de la propia sociedad, que posibilite
la incorporacién de los Derechos humanos como un discurso ético, donde sean absorbidos
por el orden juridico como parte de un proceso del didlogo entre todos los sujetos de la
sociedad.

Se crea una sistemdtica juridica con los principios y normas impregnados de derechos
humanos, y todo proceso de investigacién tiene que estar orientado a la cuspide de ese
sistema denominado discurso ético de los derechos humanos. Es importante destacar que el
vehiculo central de la sistematica dialdgica se encuentra impregnada de manera total del
magma de los derechos humanos. No se trata de replantear la racionalidad del juez en funcién
de una ética particular, sino de la ética que sustenta el discurso de la racionalidad de la
dignidad humana. Por ello, es importante el planteamiento de una democracia a partir del
principio antes apuntado, el cual se constituye, a su vez, como una metodologia de trabajo en
la construccion de la racionalidad, y como el marco teleolégico de la organizacién de la misma
racionalidad.

Replantear la sistematica juridica con los modelos epistemolégicos contemporaneos y de la
filosofia practica conduce, de manera indispensable, a reformular los planteamientos légicos
estructurados en la organizacién juridica del positivismo, que todavia sigue vigente en
muchos Estados contemporaneos; y también a esbozar la necesidad de una ldgica que

permita la ponderacion como elemento central, que enlace tanto a la metodologia como a
la propia filosofia practica mencionada lineas arriba.
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