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PREAMBULO

PREAMBULO

Existe unavigja discusion en el derecho: Para algunos el derecho es unainstitucion que existe en
el mundo real y es conveniente, parala vida préctica, conocerlatal cual es. Para otros, €l derecho
es mas bien una aspiracion, y su manifestacion real en el mundo es solo una version imperfecta
gue debe ir progresivamente mejorando para alcanzar esa aspiracion. Ambas corrientes parecen
estar respondiendo dos preguntas distintas: ¢Qué es el derecho? ¢Cémo debe ser el derecho?

Llama la atencién que contestando dos preguntas tan distintas, haya habido espacio para la
discusion entre ambas posiciones. Sin embargo, no solo hubo discusién sino que ambas posturas
han pretendido en distintos momentos haber ganado la discusién. Hoy en dia el positivismo
ostenta la actitud del triunfo, como si la historia finamente le hubiese dado la razon. Sin
embargo, este triunfo sin contrapesos (hoy por hoy no existe una teoria juridica naturalista
verdaderamente competitiva) ha permitido agudizar nuestra percepcién en cuanto a qué esta mal
en el positivismo.

El problema lo podriamos plantear de la siguiente manera: el positivismo pretende formular
un método para conocer la realidad del derecho a la manera en que la astronomia pretende
conocer larealidad del espacio, pero existe una diferencia importante, pues reducido el derecho a
las fuentes formales (tesis central del positivismo), el derecho es algo que nos resulta
perfectamente conocido, mas aun, la descripcion més precisay exactade larealidad, por ggemplo
del derecho civil, se puede obtener simplemente fotocopiando el coédigo civil. No es necesario,
como en las ciencias, recurrir a poderosos instrumentos de observacion, ni hacer calculos para
predecir o que no esta a alcance de nuestros sentidos, pues e derecho esta frente a nuestros
0jos. Sin embargo, sabemos que cuando se ensefia derecho y cuando se resuelven contiendas
judiciales se usan conceptos que no estén en los codigos que usamos. En el caso del derecho civil
por ggemplo, el concepto de acto juridico no aparece mencionado en ninguna parte del codigo del
ramo, méas aun, sabemos que dicho concepto aparecio en la doctrina por primera vez algunas
décadas después de la promulgacion del codigo. Si fuéramos positivistas extremistas deberiamos
calificar a la teoria de los actos juridicos como “disparates en zancos’ y sin embargo no lo
hacemos. Pareciera que determinados conceptos e instituciones juridicas tienen una vigencia que
no depende necesariamente de la ley positiva. Si todos los abogados han debido estudiar lateoria
de los actos juridicos en la universidad, que es la instancia en la que se forma &l concepto de lo
gue es e derecho y de lo que no es e derecho, obviamente dicha teoria no nos parece
disparatada. Si a todos los abogados se les ensefiara que las reglas del domind son parte del
derecho, alo mejor no nos pareceria disparatado sostener que las reglas del domind son derecho.
El positivismo no da cuenta de este fendmeno, simplemente se obstina en suponer que € derecho
es una realidad que no depende para nada de la actividad humana, se obstina en suponer que €l
derecho es como las estrellas.

La funcion pragmética de la teoria en la practica, esto es, la influencia que gerce la
reiteracion sistematica de las condiciones que permiten la existencia del derecho en esas
condiciones de existencia, es algo de lo que el positivismo no quiere hacerse cargo. De modo que
(caricaturizando) decir que € derecho es lo que es, no importando nuestra opinion mora al
respecto, y acto seguido sefidlar que el derecho arcaico o el derecho internacional, en verdad, no
son derecho pues no cuentan con mecanismos coactivos eficaces, es una forma solapada de
sefidar que nos gustaria que Ilamaramos derecho solo a aguellas instituciones que cuentan con
mecanismos coactivos, asi como los boténicos insisten en hacernos creer que a pesar de la
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apariencialas pameras no son &rboles sino un tipo de pasto.

Hasta ahora e modo tradicional de describir este fendbmeno de la influencia solapada de la
teoria en la practica era por medio de la critica de laideologia, o que suponia de un modo u otro
asumir un cierto grado de mala fe en los participes de la tradicion positivista. Creemos gque dicha
denuncia, importante por cierto, no eslanicay ni siquieralamésimportante. Se puede tildar de
mala fe la actitud de los tedricos positivistas (es el camino que asumen Nietzsche, Foucault etc)
pero mas importante es sostener la ingenuidad de la propia teoria. Esto nos permite valorar cierta
objetividad en nuestra investigacion pero reconociendo que el resultado de ella, y del conjunto de
todas ellas, influye en la realidad que estamos describiendo. Por otra parte, como para obtener
datos Utiles respecto de la realidad del derecho debemos comprender el significado de dichos
datos, y eso significa que cuando nos enfrentamos a razones debemos entenderlas como tales, es
decir como razones, y por tanto como buenas 0 malas razones, debemos asumir un papel
deliberante en nuestra investigacion. Tomarnos en serio un sistema normativo es asumir ese
rasgo caracteristico de los sistemas normativos que es la aspiracion a deber ser. Eso no significa
gue larealidad del derecho quede prejuzgada por determinada version de lavida buena (que eslo
que hace @ jus-naturalismo) pero tampoco podemos suponer que el simple hecho de hablar en
tercera persona y en lenguaje objetivante basta para aceptar que se estd “simplemente
describiendo la realidad”. Cuando se nos dice que e derecho internacional, o los derecho
humanos son disparates en zancos debemos ponernos en alerta respecto de lo que en verdad se
esta haciendo, pues de hecho, desde una perspectiva convencional, st asumimos que el derecho
internacional es derecho, entonces es derecho del mismo modo en que lo es lateoria de los actos
juridicos.

Pero ahora que sabemos que no se puede simplemente describir larealidad del derecho pues
esta depende en gran parte de lo que digamos de ella a describirla ¢no seria conveniente
entonces tratar de responder a esa pulsion hacia el deber ser? El positivismo nos responderia que
no, dado que la pulsién hacia e deber ser, es decir, la idea de bien de Pedro, Juan y Diego son
distintas y mutuamente inconmensurables. Ronald Dworkin respondera que si pues no
importando que las ideas sobre la vida buena de Pedro, Juan y Diego sean distintas, en algo se
pondran de acuerdo: que dichas ideas se basan en buenas razones y por lo tanto deberén estar de
acuerdo en las reglas del juego que permitan la libre competencia entre dichas razones. Esas
reglas del juego son las de la responsabilidad politica de los actores involucrados en la definicion
de las reglas del juego social, del derecho. Si la doctrina juridica o cualquier otra instancia de
teoria general acerca del derecho tienen influencia sobre él, entonces tiene una responsabilidad
politica en la medida de esa influencia. Quizas esa influencia, hoy por hoy sea escasa, pero
mientras no tengamos pruebas a respecto, debemos tomarnos en serio esa influencia, debemos
tomarnos en serio el derecho.

“Uno ha creido a veces, en medio de este camino sin orillas, que nada habria
después; gue no se podria encontrar nada al otro lado, al final de esta llanura
rajada de grietas y de arroyos secos. Pero si, hay algo.”

Juan Rulfo, El [lano en llamas.

“De ello se deduce lo que, sin duda, constituye la verdad ultima del puzzle: a
pesar de las apariencias, no se trata de un juego solitario: cada gesto que hace el
jugador de puzzle ha sido hecho antes por el creador del mismo”.

Georges Perec, La vidainstrucciones de uso.
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Dice el Cdédigo Civil en su articulo primero que “la ley es una declaracion de la
voluntad soberana que, manifestada en la forma prescrita por la constitucién, manda,
prohibe o permite.” El Cédigo Civil es una ley, pero ¢,qué es un articulo de Cédigo? Debe
ser una parte de una ley, y como tal debe cumplir algun rol en la funcién general de
mandar, prohibir o permitir. Pero 4, qué accién humana es la que manda prohibe o permite
este articulo primero? Dicho esto scémo cumple ese rol un articulo determinado? ¢4 Cual
es la relacion entre una ley, un articulo y una norma juridica? ;Qué es una norma? Y
¢, qué es el derecho?

Tradicionalmente se ha entendido que estas y otras preguntas analogas deben ser
respondidas por la teoria general del derecho, que es una de las actividades que se
realizan en el marco de la formacién de los abogados. Que una norma es distinta a una
ley, o a un articulo, es algo que han subrayado diversos autores. También se ha
sostenido que la determinacion de conceptos como el de norma y otros conceptos
juridicos es importante a la hora de describir el derecho. Pero jpor qué habriamos de
responder esas preguntas? ;no es mas importante saber qué prescribe la ley que saber
qué es laley? Y, ¢ no es cierto que para saberlo, basta leer el diario oficial?

La ley se refiere al comportamiento de los ciudadanos y emana de la actuacion de
otros ciudadanos (las personas que ocupan cargos en el poder legislativo) v,
aparentemente, para ninguna de esas personas es relevante contestar el primer grupo de
preguntas. Si el derecho es una manifestacion de determinados consensos sociales
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explicitos ¢por qué habria de ser necesario contar con expertos que identifiquen cuales
son esos consensos? En definitiva: ¢por qué es necesario que el derecho sea una
disciplina universitaria?

Sabemos que el nacimiento de las universidades medievales esta directamente
relacionado con la formacién académica de los expertos en derecho. La Universidad de
Bolonia nacié como respuesta a la necesidad cada vez mas urgente de contar con
estudiosos del derecho romano y canodnico. El estudio medieval de Corpus Juris de
Justiniano se justificaba, no por la vigencia de dicha legislacion, sino por la perfeccion
técnica que representaba el derecho romano a ojos del mundo medieval. Mas aun,
porque el mundo medieval veia en el mundo clasico un modelo al que se aspiraba imitar.
De ese modo, el estudio universitario del derecho no nacié por la necesidad de conocer el
derecho tal cual es, sino por la aspiracion de que el derecho llegara a ser algo distinto.

Esta formacion académica encontraria un nuevo impulso en la necesidad de
autoafirmacion de los Estados modernos. Desde el punto de vista juridico, la modernidad
es un esfuerzo encaminado a la autoafirmacion del poder del soberano. Dicho esfuerzo
se expresa en la monopolizacion de las fuentes del derecho en la ley, en la
administracion del derecho por expertos que estan al servicio del soberano, en la
separacion conceptual del derecho y la moral y en la reduccién de la politica al ejercicio
del poder. Este proceso tiene su culminacién en los movimientos codificadores de
comienzos del siglo XIX.

Pero luego de la codificacion, el derecho debe ser desarrollado por expertos
formados académicamente, ya no para que el derecho llegue a ser algo distinto, sino por
el contrario, para mantenerlo a buen resguardo de las influencias de la moral y de la
supersticion popular. Ahora el derecho debe ser estudiado en forma cientifica ' Pero ;es
susceptible de un estudio cientifico un sistema normativo como el derecho? La respuesta
depende de lo que entendamos por “derecho” y de eso se deriva que la pregunta de la
teoria general del derecho se refiera fundamentalmente al concepto de derecho y no a lo
que éste prescribe. Si logramos reducir el concepto del derecho a hechos empiricos
entonces habremos dado con un camino para hacer ciencia juridica. He ahi el origen del
positivismo juridico, es la necesidad de hacer ciencia lo que obliga a reducir un fenomeno
normativo tan complejo como el derecho a una cuestién de hechos, y éste es el proyecto
que iniciara Jeremy Bentham.

El positivismo se planteara como objetivo metodolégico, desarrollar una teoria sobre
el derecho referida exclusivamente a la facticidad del derecho, excluyendo cualquier
intento evaluativo y por lo tanto, hard una separacion tajante entre derecho y moral. El
fundamento metafisico de esta maniobra esta en la separacion conceptual que existe
entre el mundo del ser y el mundo del deber ser. Desde un punto de vista empirico solo
en el mundo del ser se puede aspirar a un conocimiento objetivo, pues solo ese mundo
esta constituido por hechos. El deber ser es la expresion de sentimientos, compulsiones y
deseos que no tienen valor cognitivo, por lo tanto el deber ser es subjetivo.

Ronald Dworkin cree, por el contrario, que la teoria general del derecho ha de
contener una parte descriptiva y una parte evaluativa. Lo que esta implicito en esta
sugerencia es que de hecho, hay una relacion conceptual entre derecho y moral que
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hace imposible hacer un enunciado factico sobre el derecho que no tenga consecuencias
evaluativas. Desde una perspectiva mas general John Searle ha sostenido que es posible
“pasar” del mundo del ser al del deber ser, paso que tiene la consecuencia de equilibrar
las pretensiones cognitivas de los juicios descriptivos y evaluativos.

Algunos comentaristas no lo han entendido asi. Por ejemplo Ruiz Tagle sostiene que
“parece ser que lo que a él (a Dworkin) le interesa es que sus opiniones sean tomadas en
cuenta por los tribunales norteamericanos (...) Esta es una clara diferencia entre los
autores anteriormente analizados y Dworkin. En efecto, mientras aquellos tratan de
elaborar una construccion sistematica del derecho dirigida a gente que cultiva el estudio
del derecho como ciencia, éste realiza el mismo tipo de construccion sistematica, pero
con el objetivo de orientar decisiones jurisprudenciales futuras, y asi, tender al
reconocimiento real de los que él llama “derecho a igual consideracion y respeto”.
Mientras que las teorias de Bentham/Austin, Kelsen y Hart presentan un marcado corte
academicista, la de Dworkin es una filosofia claramente contingente.” 2

Llama la atencion la observacion de Ruiz Tagle dada la conocida orientacién
contingente del propio Bentham. Dworkin tiene razén en sefalar que Bentham desarrolld
tanto una teoria descriptiva como una teoria normativa (el utilitarismo) y de hecho, el
propio Ruiz Tagle cita una carta enviada por Bentham a O’Higgins en 1822 ofreciéndole

Durante la modernidad, este fendmeno de la tecnificacion del conocimiento del derecho es comun a todas las disciplinas que
tienen alguna relacion con el poder. En cierta medida la idea de esta tesis de de analizar la relacion entre ciencia del derecho y
politica depende lejanamente de una idea de que sostiene Hannah Arendt y que luego desarrolla Jurgen Habermas. H. Arendt
afirma que en la modernidad se produjo una inversion de los aspectos vitales de la accion humana. En la modernidad, el dominio
técnico del mundo (homo faver) pasa a ocupar el lugar preferente entre las acciones del hombre, en desmedro de la vida publica
(vita activa) que habia sido lo prioritario durante la antigledad clasica. Ver Arendt, Hannah: La condicién humana, Barcelona,
Ediciones Paidos Ibérica, 1993. A partir de esta idea J. Habermas sefala en Teoria y Praxis que el concepto de la politica durante
la modernidad sufrié un cambio cualitativo: En la obra aristotélica la “politica” es parte de la filosofia practica pero dicha tradicion
termina definitivamente con el historicismo del siglo XX. Para Habermas “su cauce (de filosofia practica) se seca cuanto mas se
desvia de la corriente vital filosofica a los canales de las ciencias particulares.” Las nuevas ciencias modernas y el derecho publico
van desviando a la politica clasica, llevandola hacia el modelo de la politica como una moderna ciencia experimental. El proceso
empieza con Hobbes ocupado de “the matter, forme and power of commonwealth”. Este cambio cualitativo se refleja en tres
elementos del concepto politico clasico que hoy nos resultan extrafios: 1) La politica entendida como la doctrina de la vida buena y
justa. Es decir como la continuacion de la ética. Para los griegos, no cabia separar la ética de la politica o la ley, el hombre, zoon
politikon, solo puede acceder a la vida buena el la ciudad. En Kant, por el contrario, el comportamiento ético de un individuo esta
claramente diferenciado de su legalidad. 2) La antigua doctrina de la politica se referia a la praxis en el sentido estricto. No tiene
nada que ver con la thecné, consistente en la fabricacion de objetos. Para los clasicos la politica se orienta hacia la formacion del
caracter, procediendo de manera pedagdgica y no técnica. Para Hobbes los mayores adelantos se deben a la técnica, entre ella, a
la técnica politica de la organizacion correcta del Estado. 3) Aristételes aclara que la politica y la filosofia practica en general no
pueden compararse en su pretensién cognoscitiva con la ciencia estricta: la episteme, “pues su objeto, lo justo y excelente, carece,
en el contexto de la praxis mudable y azarosa, tanto de la permanencia ontolégica como de la necesidad légica. La politica se
refiere a la phronesis, la prudencia. Hobbes quiere crear una politica con miras a la esencia de la justicia, es decir con miras a los
pactos y las leyes. Lo que se conoce es lo que se puede producir. Ver Jirgen Habermas: Teoria y praxis, Madrid, Editorial Tecnos,

tercera edicién, 1997

2
Pablo Ruiz Tagle, Revision critica del derecho, Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello, 1990, p. 222.
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. “ 4 . YR H ” 3
sus servicios “en caracter de redactor y compilador de un codigo de leyes.

Ruiz Tagle, que defiende una teoria marcadamente positivista, y por lo tanto
resueltamente antievaluativa, sefiala que “es necesario rescatar el compromiso con el
reformismo legal de Bentham .... (y asi) despertar nuestros anquilosados estudios de
derecho .... ese es el futuro camino del reformismo legal al que esperamos contribuir con
estas lineas.” *

Creemos, junto con Dworkin, que la divisién tajante entre derecho y otros sistemas
normativos no es tal, y el comentario de Ruiz Tagle nos parece revelador: en efecto,
incluso la teoria legal positivista termina influyendo y queriendo influir en el derecho. Por
lo tanto, la novedad de Dworkin no es que pretenda influir en nuestra concepcién del
derecho, sino que lo haga explicitamente.

Mientras el positivismo no se haga cargo de su propia influencia sobre el derecho se
mantendra en una posicion ingenua. Dice a proposito Enrique Barros ° que “el mayor
error de los juristas positivistas es su ingenuidad. Les pasé inadvertido que sus propias
afirmaciones acerca del derecho no solo tenian una funcidon tedrica, sino también
practica. Aunque usaran un lenguaje descriptivo y neutral, sus tesis tuvieron ciertamente
una funcién pragmatica, en tanto influyeron en la manera de percibir el derecho. Ocurre
que si para la gente llega a ser obvio que cualquier mandato del Estado es derecho, esa
conviccion tiene efectos en el comportamiento. Si un jurista logra convencer a los jueces
y abogados de su teoria, no cabe duda que por ese solo hecho, ha introducido una
modificacion en el orden juridico.” ®

Para Dworkin, la teoria general del derecho actua como prologo mudo de las
sentencias judiciales, y eso quiere decir que las teorias generales del derecho,
tacitamente, terminan integrando el derecho mismo. Creemos que la recomendacion que
hace Dworkin, referida a que la teoria general del derecho incorpore también un aspecto
evaluativo, es inevitable pues es un signo de los tiempos que el “prélogo mudo” deje de
ser mudo. Se trata del descubrimiento del valor pragmatico del lenguaje al que han

. . - . 7
contribuido fildsofos como John L. Austin, Searle etc.

John Searle ha descrito el fendmeno al que se refiere Ruiz Tagle sefialando que ha
surgido una nueva subcultura universitaria. ~ A su juicio lo que ha venido sucediendo en
algunas facultades de humanidades incluidas las de derecho es que, frente al modelo de

3
Citado por Ruiz Tagle, Ob. Cit., p. 258

4
Ruiz Tagle, Ob Cit, p 259.

5
Enrique Barros, “Método cientifico y principios juridicos del gobierno constitucional”, Santiago, Estudios Publicos, 2, marzo 1981

6
Barros, Ob. Cit., p 12

7
John L. Austin, Palabras y acciones, como hacer cosas con palabras, Buenos Aires, Paidos, 1971

John Searle, La mision de Ila universidad: ;Descubrimiento intelectual o transformacién social?, en

http://universum.utalca.cl/contenido/index-00/searle.pdf

6
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la “universidad tradicional” ha surgido el modelo de la “universidad postmoderna”. Para
entender ese fendmeno hay que remitirse al origen medieval de las universidades.

Las universidades fueron creadas en base a ciertos supuestos metafisicos que
recientemente han sido objeto de rechazo, especialmente los supuestos que se
relacionan con conceptos como el de conocimiento empirico, la verdad, la objetividad etc.
Algunos de esos supuestos universitarios se han relacionado, a su vez, con supuestos de
la racionalidad occidental, por ejemplo: que la realidad existe independientemente de
nuestras representaciones sobre ella, que el lenguaje es usado con frecuencia para
representar rasgos de la realidad, que la verdad es una cuestion de agudeza en nuestra
representacion, que el conocimiento es objetivo y que la racionalidad y la légica son
asuntos formales. Searle subraya el hecho de que los participes de esta tradicion estan
de tal modo insertos en ella que les es dificil articularla en un conjunto de proposiciones.

Para Searle, los debates criticos en torno a estos conceptos no son inocentes en
relacion con la educacion universitaria, y en nuestro contexto podemos agregar, que no
son inocentes en relacion con una parte importante de lo hace la teoria general del
derecho “de marcado corte academicista”.

Al referirse a las consecuencias de este fendmeno Searle senala que “ha habido un
giro dramatico desde la concepcién del departamento universitario como grupo de
personas comprometidas en el estudio de un area comun a la de un grupo de personas
que promueve una causa politica particular.” ® El rechazo de la tradicién racionalista ha
facilitado una redefinicion de la actividad académica que ha sido descrito como
“relativismo” pero que Searle prefiere llamar “subjetivismo politicamente comprometido”.

Mas alla de las eventuales consecuencias relativistas que pueda tener la
“universidad postmoderna” hay un hecho que debe ser destacado: que una forma
privilegiada de conocimiento ha sido puesta en duda. Como esta es una tesis de derecho
y no de epistemologia no nos detendremos en los supuestos filoséficos que han colocado
al conocimiento cientifico en esta situacion mas vulnerable '° cuestion que sera tratada
solo de modo indirecto.

Lo que si nos importa es sostener que, si las criticas al modelo de conocimiento
empirico en el que se sustenta el positivismo son pertinentes, debe haber sintomas
problematicos en los propios campos en que se ha privilegiado la perspectiva
epistemoldgica """ De este modo el camino que seguira la argumentacion de este trabajo
nos conducira por una relectura de la filosofia del derecho desde la perspectiva del valor
practico de la teoria juridica. Creemos que el desarrollo del positivismo juridico desde
Bentham en adelante puede ser interpretado a partir de los sintomas referidos justamente

9
Searle, Ob. Cit., p 270

0
Para algunos comentarios referidos a los métodos privilegiados usados por los autores citados en esta tesis, fundamentalmente

la distincién entre ser y deber ser y la supremacia metodoldgica del ser sobre el deber ser: ver el apéndice.

11
Por perspectiva epistemoldgica nos referimos a aquella que asume que existe algin método que asegura un conocimiento

objetivo y conmensurable del objeto de estudio de la teoria general del derecho y que supone que dicho método excluye

necesariamente la evaluacion politico-moral del observador (ver Apéndice n° 5.)
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a la insuficiencia de ciertos paradigmas epistemolégicos. Han sido esos sintomas los que
han conducido a la propia teoria general del derecho a abrirse hacia lo que Searle ha
llamado “la promocién de causas politicas particulares”. Importante es insistir en el hecho
de que, mas que la incorporacion de una dimension nueva en los estudios de derecho, lo
que inici6 Dworkin fue un proceso de hacer explicito algo que siempre ha estado
presente: un compromiso entre la teoria descriptiva y la practica evaluativa — y con esto
queremos decir: la moral y la politica. Por cierto que Bentham, Austin, Hart y compania
creian en una distincion tajante entre los enunciados descriptivos y evaluativos. Sin
embargo, si dicha distincién no era tal (y para saber que no era asi habia que esperar al
desarrollo de la filosofia de los lenguajes corrientes) entonces, a pesar suyo, estos
autores terminaron incluyendo tacitamente prescripciones en sus teorias descriptivas.

Desde ya es importante aclarar tres puntos que permitiran una mejor comprension de
esta tesis.

En primer lugar debemos advertir que debido a que la funcién que juega el juez en el
Common Law es, desde luego mas protagénica que la que juega en el derecho
continental, la funcién de desarrollar una teoria general del derecho le corresponde a éste
antes que al experto doctrinario ¢ De qué otra forma se puede entender la descripcién de
la regla de reconocimiento que hace Hart, si no es como una especie de teoria general
sobre el derecho? De modo que sera la actividad del juez aquella que ocupara nuestra
atencién, pero solo en la medida en que es expresion de una inquietud teédrica por el
derecho.

En segundo lugar debemos senalar que el tema del valor pragmatico de las teorias
juridicas, esto es, la influencia de la teoria descriptiva en la practica, no sera tocado
directamente, sino por medio de una relectura de la discusion entre Hart y Dworkin
respecto de la responsabilidad politica de los jueces (expresada en el problema de la
discrecion judicial), la regla de reconocimiento y la teoria practica de las reglas sociales.

En tercer lugar debemos sefalar que la apertura de la dimension descriptiva de la
teoria general del derecho a la dimension evaluativa se produce de dos modos distintos.
En efecto, una cosa es que las teorias descriptivas del derecho tengan una funcién
pragmatica y por lo tanto una responsabilidad politica y otra es que en su desarrollo el
positivismo haya incursionado en metodologias que lo ha ido abriendo a argumentos
donde la dimensién evaluativa cobra cada vez mayor importancia. Al primer punto lo
podriamos denominar el problema de la responsabilidad politica de la teoria general del
derecho y es el problema que, con las advertencias recién indicadas, ocupa el lugar
central de esta tesis. Al segundo punto lo podriamos llamar el camino de la epistemologia
a la hermenéutica '~ . Dicho punto se expone fundamentalmente en el apéndice donde se
sostiene que el paso de Bentham/Austin a Hart y luego de este a Dworkin es consistente
con el paso de una epistemologia de hechos brutos a una de hechos institucionales y

Por perspectiva hermenéutica en la teoria general del derecho queremos designar aquella orientacion que no solo se ocupa del
problema del significado (cuestion de la que se ocupan algunos positivistas como Hart) sino que ademas se hace cargo de aquella
funcién pragmatica de la teoria en relacién con la praxis del derecho a la que se referia E. Barros. Una orientaciéon que,
renunciando a la conmensurabilidad de la epistemologia, se coloque a si misma en la funcién pragmatica de la conversacion (ver

Apéndice n° 5)
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luego de esta a la comprensién hermenéutica del derecho.

Recapitulando, podriamos sostener que el problema de la presente tesis es que si no
hay una separacion tajante entre descripcion y evaluacién, debemos determinar de qué
manera se abre la ciencia del derecho (descriptiva) a la argumentacién moral y politica
(evaluativa). Cuestion que se expresa, por un lado, en el problema de la responsabilidad
politica de los jueces (tal como lo ha venido sosteniendo el principal critico de Hart,
Ronald Dworkin) y por otro, en el reemplazo de la epistemologia por la hermenéutica
como método adecuado a esa responsabilidad.

Pero primero debemos aclarar a qué nos referimos con teoria general del derecho,
con moral y con politica.

2.

Se acostumbra atribuir al concepto ciencia del derecho al menos dos tipos de
discursos distintos: a) la teoria general del derecho, que a su vez tiene dos versiones
fundamentales, una de inspiracidon analitica cuya aspiracion es “explicar el derecho
presuponiendo su identidad especifica como objeto de analisis, y procediendo a través de
una clarificacién de conceptos y categorias propios de los agentes del sistema juridico”, y
otra de inspiracion socioldgica y presupone la interrelacion del sistema juridico con el
sistema social general y otros sistemas normativos b , ¥ b) La doctrina juridica, que tiene
tantas variables como ramas del derecho existen y su objetivo es el analisis y
reconstruccion del ordenamiento juridico vigente, con el propdsito practico de anticipar la
solucion correcta de algun caso de relevancia juridica.

Sin embargo, el titulo de esta tesis se ocupa del concepto de doctrina juridica en una
acepcion mas amplia, que comprende tanto a la teoria del derecho como a la doctrina
juridica propiamente tal. Dicha acepcion es la que se encuentra en los diccionarios " y
responde a uso que se le da en el lenguaje corriente, aun cuando este trabajo se orienta
mas bien a lo que hemos llamado la teoria general del derecho de inspiracion analitica. 1

La teoria general del derecho ha centrado su atenciéon en dos campos distintos, por
un lado, el estudio de conceptos juridicos y por otro, el estudio del sistema juridico,
paralelamente ha intentado determinar cual es la diferencia entre el derecho como
sistema normativo y otros sistemas normativos. Se trata de la tesis de la separacion
conceptual entre derecho y moral.

Desde la perspectiva del positivismo, que se esfuerza por establecer el significado de
los enunciados juridicos 10 para los sujetos que emplean un lenguaje normativo, se
pueden distinguir: 1) una corriente que cree posible traducir los enunciados juridicos a
meros enunciados de hecho (vg. la probabilidad de sufrir un dafio), donde las condiciones

3
Antonio Bascufan R. “Observaciones sobre la ciencia del derecho”, Revista de derecho y humanidades, Universidad de Chile, 6
afio 1998,p 16

14
vg. Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésima edicion 1984, Madrid “doctrina: ensefianza, ciencia o sabiduria, que se
deduce de los fallos de las autoridades judiciales y administrativas.”

15
En adelante entiéndase por teoria general del derecho sin otro calificativo: teoria general del derecho de inspiracién analitica.

Larrain Martinez, Cristébal 9



SOBRE LA DOCTRINA JURIDICA COMO ACTIVIDAD POLITICA.

de verdad de dichos enunciados agotan su significado, y 2) una corriente que niega que
el significado de los enunciados juridicos se agote al especificar sus condiciones de
verdad. A las primeras se las ha llamado teorias reduccionistas ' o teorias cognitivas A y
a las segundas, no reduccionistas o no cognitivas.

Usando una metafora comun en los textos de derecho, se puede decir que aprender
derecho es como aprender un idioma " La parte del analisis de los conceptos juridicos
fundamentales corresponde a aprender el vocabulario de un idioma extranjero. Pero,
como las palabras, los conceptos juridicos estan vinculados entre si de tal forma que se
organizan en un sistema. El estudio de los sistemas juridicos corresponde entonces al
estudio de la gramatica de un idioma extranjero. En la presente tesis o que nos interesa
es el estudio de los sistemas juridicos.

Volviendo a la pregunta acerca de la relacion entre la teoria general del derecho y la
politica, Joseph Raz sostiene que “desde un punto de vista analitico una teoria completa
del sistema juridico consiste en la solucion a los siguientes cuatro problemas:

1) El problema de la existencia: s, Cuales son los criterios de existencia de un sistema
juridico? Distinguimos entre sistemas juridicos existentes y aquellos que, o bien han
dejado de existir (e.g. el sistema juridico romano) o nunca existieron en lo absoluto (e.g.
el derecho propuesto por Platéon para un Estado ideal) (...) Uno de los objetivos de la
teoria del sistema juridico es proporcionar los criterios para determinar la verdad o
falsedad de tales enunciados, a los cuales les llamamos los “criterios de existencia” de un
sistema juridico.

2) El problema de la identidad (y el problema relacionado de la membresia): ¢ Cuales
son los criterios que determinan el sistema al cual pertenece una determinada disposicion
juridica? Estos son los criterios de membresia y de ellos pueden derivarse los criterios de
identidad, resolviendo la cuestion: ;Qué disposiciones juridicas forman un sistema
juridico dado?

3) El problema de la estructura: ¢ Existe una estructura comun a todos los sistemas
juridicos o a cierto tipo de sistemas juridicos? ¢Hay algunos patrones de relaciones entre
las disposiciones que pertenecen al mismo sistema juridico las cuales aparezcan en
todos los sistemas juridicos o marquen la diferencia entre tipos importantes de sistemas?

4) El problema del contenido: ¢Hay algunas disposiciones juridicas que en una forma

6
Joseph Raz sostiene que “un enunciado es un enunciado normativo (juridico) si, y solo si, la existencia de una norma (juridica)
es una condicién necesaria para su verdad.” Joseph Raz, El concepto de sistema juridico, México, Universidad Nacional Autonoma
de México, 1986, P 71.
17

Redondo / Navarro: Normas y razonamiento practico. Una Critica a Joseph Raz.

www.spencer.adv.br/universidades/redondo-navarro

8
Joseph Raz: “H.L.A. Hart”, Revista de Ciencias Sociales, Valparaiso, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de
Valparaiso, N°28, primer semestre 1986, paginas 17-31; Cristobal Orrego, “hermenéutica y no cognitivismo ético en L.H.A. Hart y

Joseph Raz”, Seminarios de filosofia, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, N° 11, 1998

19
Pablo Ruiz Tagle, Ob. Cit., pagina 137.
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u otra, aparezcan en todos los sistemas juridicos o en tipos de sistemas? ;Hay algun
contenido comun a todos los sistemas juridicos o que determinen tipos importantes de
sistemas?

Mientras toda teoria del sistema juridico tiene que proponer una solucién para los
primeros dos problemas, puesto que los criterios de existencia e identidad son parte
necesaria de cualquier definicion adecuada de “sistema juridico”, se puede dar una
respuesta negativa a las dos ultimas cuestiones.” 20

Esta sistematizacién permite acotar ain mas el tema de este trabajo. En efecto,
parece mas o menos logico que si existe alguna relacion entre el trabajo de la teoria
general del derecho y la actividad politica, esta relacion se debe manifestar en la
respuesta a la pregunta por el contenido. Es decir: si tenemos ciertos compromisos
ideoldgicos (morales, politicos) en relacion con la sociedad y su organizacién, es
probable que dichos compromisos se reflejen en exigencias de contenido al sistema
juridico.

Sin embargo, el camino del contenido de los sistemas juridicos es en verdad
engafoso. Si sostenemos posiciones iusnaturalistas extremas, por ejemplo negandole el
caracter de derecho a las normas cuyo contenido resulta inmoral, en realidad el criterio de
contenido se confundird con el de existencia. Sostendremos que alli donde hay un
conjunto de normas inicuas, no existe en verdad un sistema juridico, y de paso habremos
caido en la trampa de Raz: éste simplemente nos hara ver que no importando nuestra
opinién, en verdad si se trata de un sistema juridico pues, de hecho, los participes en el
sistema asi lo asumen. Habremos caido en la trampa de la ontologia del derecho.

Respecto del derecho se pueden sostener en general tres tipos de ontologia: el
realismo, el convencionalismo y el escepticismo. El iusnaturalismo generalmente se funda
en la primera postura, el positivismo se funda en la segunda y el realismo juridico 21
sostiene la tercera postura.

Por una ontologia realista debemos entender el postulado que sostiene que el
derecho tiene una naturaleza de caracter objetivo mas alla de nuestro conocimiento sobre
él. De modo que la verdadera naturaleza del derecho puede ser descubierta mediante la
razon o puede que no sea descubierta y sin embargo, dicha naturaleza seguira siendo
verdadera. De ahi que los reclamos de contenido deban justificarse con arreglo a
concepciones normativas ideales. La debilidad del realismo ontolégico en materia juridica
depende de que el derecho no es algo material como las piedras que responden a
regularidades observables como la gravedad, o que dependen de alguna facultad del
juicio inherente al entendimiento humano como la causalidad: el derecho es contingente y
si tenemos dudas sobre ello basta comparar érdenes juridicos distintos.

El escepticismo sostiene que no hay objetividad posible en materia de derecho. El
derecho es simplemente lo que los jueces deciden que es, pues no hay forma alguna que
permita determinar con objetividad cual es la aplicacion correcta de una norma juridica

20
J. Raz, Ob. Cit. p. 18

21

Para evitar confusiones, Hart lo denomina “escepticismo ante las reglas” y Dworkin “nominalismo.”
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debido a la indeterminacién del lenguaje con la que se construyen las normas. El derecho
es una actividad no cognitiva y por lo tanto solo podemos ser escépticos respecto de la
ontologia juridica.

El positivismo plantea una solucién intermedia entre ambas posturas: sostiene una
ontologia convencional del derecho. El derecho es lo que nos ponemos de acuerdo que
sea. De modo que, frente al escepticismo, mantiene la objetividad de nuestro
conocimiento acerca del fendémeno juridico, la que depende del acceso a las
convenciones identificables empiricamente. Por otra parte, frente al iusnaturalismo, evita
la referencia a realidades metafisicas que no estan al alcance de nuestras capacidades
epistémicas. De este modo, el positivismo reconoce cierto grado de obijetividad juridica
que justifica sostener que alguna persona ha emitido un juicio equivocado acerca del
derecho, pero no permite decir que la colectividad pueda sostener un juicio equivocado
acerca del derecho.

Desde una perspectiva convencional como la de Raz, cualquier reclamo ontoldgico
acerca del contenido de los sistemas juridicos podra ser refutado por la constatacion
empirica de convenciones que no responden a esos reclamos.

Por eso el camino elegido por los criticos mas importantes del positivismo, que como
Dworkin, pretenden una apertura de la argumentacion juridica a otros 6érdenes
normativos, no es necesariamente la objecién ontoldgica del realismo. En verdad que
Dworkin es ambiguo en relacidén con su propia ontologia juridica, sin embargo, no lo es su
critica al convencionalismo positivista. Si tuviéramos que identificar el principal problema
al que le presta atencién, podemos decir que es el problema de la identidad y membresia
de los sistemas juridicos. El problema de la existencia de los sistemas juridicos casi no se
lo plantea, y los otros dos problemas; estructura y contenido, se presentan solo en
funcién de la identidad.

El problema de la identidad y membresia del sistema juridico no es un problema
ontoldgico sino metodoldgico, se trata de los procedimientos que usamos para determinar
el contenido del derecho y no el derecho mismo (donde es mas importante la pregunta
sobre lo que prescribe el derecho que la pregunta sobre lo que es el derecho). Esto tiene
obvias relaciones con el positivismo pues éste mantiene ciertos compromisos
metodoldgicos que, tal como ya hemos insinuado, justifican la separacién entre el
derecho por un lado y la moral y la politica por el otro, compromisos que se expresan
fundamentalmente en la tesis de las fuentes formales del derecho. Se trata de que, con el
objeto de mantener una cierta pretensién cientifica de la teoria general, el positivismo ha
optado por dar prioridad a los procedimientos que aseguren la objetividad en la obtencion
de datos. En ese sentido hemos caracterizado la actividad del positivismo como
epistemoldgica en oposicion a la orientacion hermenéutica de autores como Dworkin,
quienes no solo se reducen a resaltar la dimensién del significado (y eso significa que
para la obtencion de datos es necesaria la interpretacion de determinados hechos), sino
que nos han advertido acerca de la necesidad de recurrir a nuestra preconcepcion de las
cosas para que esa dimensién del significado cobre sentido. Si bien Hart reconoce que el
fendmeno juridico no se agota en los hechos empiricos, pues debemos penetrar el
significado que esos hechos tienen para el agente, Hart mantiene la seguridad de que
podemos acceder a la significacion de esos hechos como observadores imparciales.

12
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Dworkin, por el contrario, insistira en la necesidad de reconocer que nuestro
entendimiento del derecho depende de nuestro entendimiento previo, de nuestro contexto
moral y politico, de modo tal que un genuino intento de conocimiento objetivo del
derecho, solo es posible en la medida en que explicitemos previamente nuestras
expectativas morales y politicas. Por lo demas, despojarnos de los privilegios del tono
objetivizante es la Unica manera de poner a resguardo a nuestros interlocutores de las
trampas de la retorica.

3.

En su devenir, el positivismo ha experimentado con epistemologias distintas que
siempre han tenido como objetivo mantener la distincion entre el derecho y otros 6rdenes
normativos y mas en general entre ser y deber ser, dandole preferencia a la
determinacion del ser % . El capitulo 1 de esta tesis presenta el intento de Bentham y
Austin de reducir el derecho a “hechos brutos” (el derecho se compone de érdenes del
soberano respaldadas por amenazas de coaccion) y las criticas que se les ha formulado
al interior del positivismo, especialmente algunas criticas efectuadas por Raz y por Hart.

El capitulo 2 expone el modelo de positivismo del propio Hart, basado ya no en
hecho brutos sino en “hechos institucionales”. 2> Al modelo de positivismo de Hart se le ha
denominado positivismo blando o positivismo incluyente, pues reconoce la importancia de
estandares morales en el derecho. Sin embargo, no deja de ser positivista pues para Hart
la determinacion del derecho sigue siendo una cuestion epistemoldgica. ElI avance
metodoldgico de Hart esta representado por la introduccion de la perspectiva del analisis
del lenguaje en el derecho expresada, fundamentalmente, en su teoria practica de las
reglas sociales y en problema de la textura abierta del derecho. Nos ocuparemos también
de su tesis sobre la unidon de las normas primarias y secundarias y de la regla de
reconocimiento.

El capitulo 3 expone algunas objeciones de Dworkin al modelo de Hart,
fundamentalmente la introduccion de los principios al modelo de las reglas, y las criticas a
la discrecionalidad judicial, a la teoria practica de las reglas sociales y a la regla de
reconocimiento. Se ha incluido una mencién al modelo judicial de Dworkin pues expone
un nuevo enfoque metodolégico que podriamos calificar de hermenéutico y que implica
una superacién del modelo epistemolégico del positivismo.

El capitulo 4 se encarga de atar algunos cabos sueltos en la discusion entre Hart y
Dworkin exponiendo fundamentalmente la respuesta que el propio Hart efectué en el
postscriptum a la segunda edicion inglesa de su libro El concepto del derecho. A
proposito de dicha respuesta hemos expuesto algunas criticas efectuadas por Marisa

22

Una notable excepcion a esta regla es Kelsen, quien ha sefialado que “la razén o fundamento de validez de una norma esta
siempre en otra norma, nunca en un hecho. La bisqueda del fundamento de validez de una norma no nos conduce a la realidad,
sino a otra norma de la cual la primera procede.” El subrayado es nuestro. Hans Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado,

México, Universidad Nacional Auténoma de México, 1969, p 130.
3
Sobre la distincion entre hechos brutos e institucionales ver apéndice, seccion 1

4
H.L.A Hart, “Postscriptum”, Revista de Estudios Publicos, numero 65 verano 1997, Santiago.
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Iglesias ® que estan de algun modo implicitas en la obra de Dworkin | referidas al
problema del seguimiento de reglas. Dichas criticas atacan fundamentalmente la relacion
entre el problema del seguimiento de reglas y el convencionalismo positivista. Este
ataque apunta a un aspecto fundamental del positivismo de Hart: la relacién entre la
teoria practica de las reglas y la regla de reconocimiento.

Hart, como ya hemos adelantado, se preocupé de la dimension del significado de las
normas juridicas para el agente. Dicha preocupacion se materializdé en su teoria practica
de las reglas sociales. Sin embargo, Hart ha mantenido una posicidon positivista en la
medida en que su concepto de la regla de reconocimiento no es mas que una version
mas sofisticada de la vieja doctrina de las fuentes formales del derecho, la que implica
que la identificacién del material juridico depende de la convenciéon expresa de una
determinada comunidad politica. La critica que expondremos en el capitulo 4 y parte del
capitulo 5 tratara de demostrar que existe una cierta incompatibilidad entre la teoria
practica de las reglas sociales y la tesis de las fuentes formales (y por lo tanto la regla de
reconocimiento) que solo puede ser salvada con una teoria de orientacion holitica que
abra la discusion juridica a las dimensiones politica y moral.

El capitulo 5 expone una via alternativa al escepticismo y al realismo ontolégico para
hacer frente a las criticas al convencionalismo: se trata de la distincion entre el
convencionalismo superficial y el convencionalismo profundo. ?" Dicha distincién nos
permite  reemplazar el modelo epistemoldgico del positivismo, expresado
fundamentalmente en la tesis de las fuentes del derecho y de la regla de reconocimiento,
por un modelo hermenéutico, con el objeto de mantener la pretension del
convencionalismo ontolégico. Este modelo hermenéutico abrird las puertas a
consideraciones normativas extrajuridicas provenientes, especialmente de la tradicion
politica. EI modelo judicial de Dworkin ya nos habra planteado la cuestion de la
responsabilidad politica de los jueces. El desarrollo mas general del problema de la
relacion entre el derecho y la politica se hara siguiendo a Jirgen Habermas. Es necesario
desde ya aclarar que Habermas entiende por politica una situacion comunicativa entre
personas colocadas en un plano de igualdad. Eso significa que para Habermas la politica
es un espacio de persuasion. La razoén por la cual el método hermenéutico se abre
preferentemente a la argumentacion politica y no a la argumentacion moral, es que en
una democracia plural existen concepciones de vida que se justifican en moralidades
distintas y muchas veces antagonicas. El espacio politico es un espacio de compromisos
entre concepciones morales distintas, dispuestas a coordinar sus respectivos modelos de
vida. El espacio politico es por lo tanto un espacio de moralidad procedimental. 2

Por dltimo, se incluye un apéndice en el que se desarrolla la tesis accesoria a la que
. . 29
ya se ha hecho referencia. Se exponen en él dos temas desarrollados por John Searle:

5
Marisa Iglesias Vila, “Una critica al positivismo hartiano: el problema del seguimiento de reglas”, en Analisi e Diritto, 1998.

26
Ronald Dworkin, Los derechos en serio, Barcelona, Ariel Derecho, 1984

27

Juan Carlos Bayon, Derecho, convencionalismo y controversia, en

www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto451.htm-101k-
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la distincion entre hechos brutos e institucionales y su critica a la falacia naturalista. %
Luego se hace una referencia al problema de la incorporacién del método hermenéutico
en las ciencias sociales desde la perspectiva de Habermas. *! Finalmente se incluye una
pequena referencia a la tesis de Rorty %2 sobre los discursos normales y anormales y el
reemplazo de la epistemologia por la hermenéutica.

28 B
Sobre esta concepcidn persuasiva de la politica en oposicion a la concepcion de politica como técnica de poder ver en Jirgen

Habermas, Teoria y praxis, Madrid, Tecnos, tercera edicion 1997 especialmente el capitulo 1. Para una idea acerca de la prioridad
de la moral procedimental (la justicia) sobre la moral de contenido ver John Rawls, La teoria de la justicia, México, Fondo de

Cultura Econémica, segunda edicion, 1995
29
John Searle, Actos de habla, Madrid, Ediciones Catedra, 1990.

0
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CAPITULO 1. LA CRITICA DE HART A LA
TEORIA DE BENTHAM / AUSTIN

Sobre el derecho se pueden hacer muchas preguntas pero hay dos que de un modo u
otro se han vuelto cruciales: ;Qué es el derecho? Y ; Como debe ser el derecho? Jeremy
Bentham intenté dar respuesta a ambas preguntas. El derecho es una orden del
soberano amparada en la amenaza de coaccion en caso de contravencion y el derecho
debe tender a garantizar la mayor felicidad al mayor niumero de personas. La primera
respuesta da origen al positivismo juridico que se caracteriza por describir el derecho (el
orden juridico) por medio de la referencia exclusiva a hechos. La respuesta a la segunda
pregunta nos remite a la doctrina del utilitarismo que pretende sustituir sistemas morales
basados en el bien o en la justicia por un sistema moral basado en la utilidad. Nosotros
nos ocuparemos solo del positivismo.

El axioma medular del positivismo es que el derecho debe ser determinado (su
existencia, su identidad, su contenido y su estructura) con referencia exclusiva a los
hechos (y no a los valores), sin embargo con los afos el positivismo ha cambiado. En
parte ese cambio se debe a que nuestro concepto de “hechos” también ha cambiado.
Una variedad de fendmenos heterogéneos pueden ser calificados como “hechos”
nuestra percepcion de la luz gracias a los 0jos, el gato que esta sobre el cojin, fulano que
fue condenado por cometer un crimen y las palabras que describen esos fenbmenos son
“hechos.” Entender el lenguaje con el que comunicamos estos hechos también es un
hecho. Sin embargo, hay una categoria de hechos que han tenido un estatuto especial,
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se trata de aquellos que solo se refieren a las cualidades fisicas del mundo, pues el
conocimiento de esos hechos fue durante largo tiempo el paradigma de las ciencias
empiricas. Se trata de los hechos brutos.

Para Bentham “hacer ciencia” dependia de que la teoria general del derecho se
basara en enunciados sobre propiedades fisicas del mundo (hechos brutos). Hart por el
contrario le da la categoria de hechos relevantes a cuestiones que no tienen que ver con
las cualidades fisicas del mundo sino con el significado que tienen dichas cualidades
(hechos institucionales).

Expondremos un esquema de lo que Bentham consideraba la respuesta correcta a
nuestra primera pregunta desde la perspectiva que hemos enunciado: que dicha
respuesta depende de contar con hechos empiricos que la respalden. Este camino
conduce hacia la constatacion de la importancia fundamental de la eficacia de los
sistemas juridicos y en consecuencia (en este contexto nominalista) de la sancion como
unico medio que efectivamente asegura esa eficacia. El positivismo de Bentham/Austin
es un exponente del modelo imperativo y atomicista de sistema juridico. Como principio
metodoldgico, ese modelo recurre a la imagen de las 6rdenes amparadas por amenazas
para caracterizar al derecho, pues con ello se lograba el objetivo de reducir la explicacion
sobre el derecho a la observacion de hechos simples. En consecuencia, por un lado el
derecho depende fundamentalmente de su eficacia (modelo imperativo) y por otro, es el
agregado de normas juridicas el que constituye al sistema juridico y no es este el que le
da el caracter juridico a una norma determinada, como por ejemplo lo sostiene Kelsen
(atomicismo).

Hart *° propondra un modelo que aclare la naturaleza normativa del derecho, es decir
el hecho de que son las reglas y no las sanciones el asunto principal que se debe
subrayar en el derecho. Las reglas y no las sanciones, pues en la medida en que el
derecho sirve como institucion social reguladora de la conducta humana, las sanciones
solo aparecen cuando el derecho ha fracasado en su objetivo, cuando no ha cumplido su
funcién reguladora.

Ese aspecto normativo de las reglas esta relacionado con que el derecho es una
instituciéon social modelada por el lenguaje. Por un lenguaje cargado de connotaciones
normativas. Para hacer un analisis que le preste atencion a la funcién normativa del
lenguaje en que se sostiene el derecho es necesario reemplazar la pregunta por los
hechos a los que se reduce el derecho y concentrarse en qué significan esos hechos
para las personas. En ese sentido se ha sostenido que Hart ha dado un nuevo enfoque a
los estudios del derecho, un enfoque hermenéutico. #

En verdad que, por una parte no creemos que haya que llegar tan rapido y tan lejos
como MacCormick, y por otra, hay que sefialar que el camino seguido por Hart no se
reduce a eso.

33
H.L.A. Hart, El concepto del derecho, segunda edicién, 1977, Abelardo Perrot, Buenos Aires.
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Neil MacCormick, Reglas sociales, Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas Econoémicas y Sociales;

Valparaiso N° 28, Primer Semestre 1986.
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CAPITULO 1. LA CRITICA DE HART A LA TEORIA DE BENTHAM / AUSTIN

1.1

3

Lo que hara Hart es criticar el modelo simple del derecho de Bentham y Austin,
concentrandose en el analisis del concepto de regla social. Dicho analisis se ha conocido
como la teoria practica de las reglas e informa sobre la insuficiencia de los hechos brutos
para entender qué sucede cuando se sigue una regla. La regla ademas de describir una
conducta que puede ser apreciada externamente contiene un aspecto interno que se
refiere a su aceptacion por parte de las personas. Con la descripcion de este aspecto
interno de las reglas se opondra también al escepticismo ante las reglas que pretende
reducir el derecho a predicciones de lo que haran los tribunales.

Hart presentara un modelo de reemplazo al modelo positivista simple, que parte de
un argumento hipotético de corte histérico. En realidad, dira Hart, el paso de una
sociedad prejuridica a una juridica, no tiene nada que ver con érdenes y amenazas, sino
con la aparicion de un tipo de reglas distinto a las normas sociales consuetudinarias que
imponen obligaciones a las que llama normas primarias. Las nuevas normas, las normas
secundarias deberan solucionar ciertos problemas que el modelo prejuridico contenia.
Estas normas secundarias son las reglas de cambio, adjudicacion y reconocimiento.

Por otra parte habra que enfrentar otro asunto referido a las reglas. Es el hecho de
que las normas contienen una “textura abierta”, es decir, que existe cierta indeterminacion
inevitable en todas las reglas que se explica por la indeterminacion del lenguaje con el
que se expresan las reglas. Los conflictos que no han quedado claramente determinados
por el derecho deben ser resueltos por los jueces recurriendo a la discrecionalidad. Pero
para todo esto debemos esperar al capitulo 2.

EL MODELO DE BENTHAM Y AUSTIN

Desde un punto de vista nominalista la politica se reduce a su expresion mas concreta, el
poder, y el derecho queda reducido a una prescripcion de ese poder. Desde una
perspectiva empirica ese poder y esa prescripcion deben personificarse en “alguien”.
Bentham encuentra la encarnacion del poder en el soberano de manera que el derecho
se transforma en una manifestacion de la voluntad del soberano. Para poder afirmar la
existencia de un sistema juridico independiente basta constatar la existencia de un
soberano. La cuestiéon es ;Quién es soberano? Austin senala en The province of
jurisprudence que “Si un determinado superior humano, que no se encuentra en habito de
obediencia hacia otro superior semejante, recibe obediencia habitual del grueso de una
sociedad dada, tal superior determinado es el soberano en esa sociedad y la sociedad
(incluyendo al superior) es una sociedad politica independiente” %

Por su parte Bentham sefala que la soberania existe “cuando se supone que un
numero de personas (a los que podemos denominar subditos) se encuentran en habito
de prestar obediencia a una persona o grupo de personas, de conocida y cierta
descripcion (los cuales podemos llamar gobernante o gobernantes), tales personas en su
conjunto (subditos y gobernantes), se dice, se encuentran en estado de comunidad

5
Citado por Joseph Raz, ob. cit, pag 25.
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rgr _y 36
politica

Las diferencias entre las definiciones de soberania de Austin y Bentham son las
siguientes:

Para Bentham lo que define estar en un estado de sociedad politica es solo una
condicion positiva: el habito de obediencia de la poblacion. Mientras que Austin agrega
una condicién negativa: que el superior no esta en habito de obedecer a nadie.

El soberano de Austin tiene cuatro atributos: a) No subordinado: Su poder legislativo
no ha sido conferido por una disposicién juridica y no puede ser revocado juridicamente;
b) llimitado: Puede legislar cualquier disposicion juridica y no puede ser sometido a
deberes juridicos en el ejercicio de su poder legislativo; ¢) Unico: Para todo sistema hay
uno y solo un poder legislativo no subordinado e ilimitado, y d) Unitario: Ese poder se
encuentra en manos de una persona o grupo de personas.

A diferencia de Austin, Bentham no suscribio la tesis de la unitariedad e ilimitabilidad
de la soberania. En efecto sefiala que “no puede atribuirse ningun limite a la autoridad del
cuerpo soberano, salvo que este limitado por convencion expresa” * Esto tiene
importancia en la medida en que, como veremos mas adelante, una de las criticas que
hace Hart al modelo simple de positivismo es justamente la referida a la ilimitabilidad de
la soberania. En relacién con el rechazo a la tesis de la unitariedad de la soberania, Raz
subraya que, en consecuencia, en Bentham no es posible establecer un criterio de
identidad de las normas juridicas, pues en el modelo imperativo la identidad depende de
que las normas puedan ser atribuidas al soberano. Pero si el soberano es divisible,
entonces remontando en el origen de las normas podemos encontrar varios legisladores
distintos.

De acuerdo con las definiciones de soberania que acabamos de ver existe derecho
donde existe un soberano y soberano es aquel respecto del cual existe un habito de
obediencia en una comunidad politica independiente. Esta tesis imperativa del derecho
tiene como precursor a Hobbes quien sefala que “...la ley en general no es consejo, sino
orden; y no orden de un hombre a otro, sino sélo de aquel cuya orden se dirige a quien
anteriormente esta obligado a obedecerle.” * Sin embargo, hay una diferencia entre el
concepto de Hobbes y el de Bentham / Austin, se trata de que para Hobbes lo que
distingue al mandato es una caracteristica del receptor. Es el hecho de que el destinatario
del mandato (el subdito) tiene una obligaciéon de obedecer dicho mandato, obligacién que
emana de la ley de la razén. En cambio Bentham y Austin simplemente se remiten al
hecho del habito de obediencia. Es por esta razén que tenemos que reconocer el origen
del positivismo en Bentham y no en Hobbes.

Como ya hemos adelantado el modelo positivista que examinamos ha sido
caracterizado por su atomicismo, esto significa que es la norma juridica y no el sistema

6
Bentham en A fragment on government, citado por Raz Ob. Cit., p. 25.

37
Citado por Ruiz Tagle Ob. Cit. P 145

38

Thomas Hobbes, El Leviatan, Mexico, Fondo de Cultura Econémica, 1982.
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juridico el aspecto principal de la teoria. Pero ;qué es una norma juridica? Para Austin
una norma juridica es un mandato general del soberano dirigido a los subditos, amparado
en una amenaza de coaccion en caso de contravencion. Se trata entonces de una orden,
pero no de una orden cualquiera sino de una orden generalmente eficaz pues el
soberano es quien recibe habitualmente obediencia por parte de los destinatarios de sus
mandatos.

De esta definicion se pueden extraer tres principios del concepto de derecho de
Bentham y Austin: El principio de eficacia, de origen y de independencia.

a) Por principio de eficacia debemos entender que el derecho solo existe si es eficaz.
Ello porque el derecho (la norma juridica) es una orden del soberano, y el soberano es
quien es habitualmente obedecido.

En relacién con la eficacia del derecho Raz distingue el hecho del habito de
obediencia, que es una condicién general y comun a todas las normas emanadas del
soberano, y el hecho de la superioridad del soberano, que es una cuestién relativa a cada
una de las normas por separado. Si Rex es soberano, lo es porque es habitualmente
obedecido, pero de ello no se sigue que sea siempre obedecido. En efecto alguien puede
violar la voluntad de Rex. Para que eso no suceda, el soberano, junto con manifestar su
voluntad en relaciéon con la conducta debida, amenaza a quienes pretendan violar su
voluntad con un castigo. Para que ese castigo sea efectivo el soberano debe ser
“superior” a cada uno de los subditos obligados por las normas juridicas. Ser superior
significa ser capaz de llevar a cabo el castigo prometido, pero como sabemos, muchas
veces sucede que quien ha violado la norma se zafa de la sancidon. En estos casos
puntuales el soberano (quien recibe habitualmente obediencia) no ha sido superior al
delincuente.

Austin no repara en la diferencia entre la superioridad del soberano y el habito de
obediencia, de ello surge su inclinacién a suponer que es la sancion la caracteristica mas
relevante del derecho.

Un segundo aspecto que debe ser considerado en relacion con el principio de
eficacia es el problema de la validez juridica. Sostenemos que una norma es valida
cuando ha sido dictada conforme a otra norma que a su vez es valida. La cadena de
validez debe terminar en alguna parte, pero generalmente los teéricos del derecho
colocan al final de dicha cadena a una norma: la norma hipotético-fundamental de Kelsen
o la regla de reconocimiento de Hart son dos ejemplos tipicos. Como consecuencia de la
supremacia del principio de eficacia, en el caso del modelo simple de positivismo, la
validez se disuelve en la eficacia, de modo que el soberano es libre de dictar las normas
juridicas que quiera el la medida en que sea obedecido.

b) El principio de origen se refiere al problema de la identidad de las normas
juridicas. Una teoria juridica se basa en el principio de origen cuando la calificacién de
una norma (si es o no juridica) depende de que el origen de dicha norma pueda ser
remontado a la voluntad del soberano. Algo adelantamos respecto de la diferencia en
este punto entre Bentham y Austin de modo que en relacién a este punto debemos
remitirnos fundamentalmente a la obra de Austin y no a la de Bentham. Supongamos que
el soberano Rex ha dictado muchas érdenes en su vida de modo que un dia se aburre de
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tener que decidirlo todo (incluido el almuerzo) y simplemente dice “jobedécele!”. Desde
ese momento alguien (un delegado del soberano) a sido instituido legislador subordinado.

Este delegado se distingue del soberano en que puede dictar normas juridicas
gracias a un poder juridico. De eso se sigue que, a diferencia del soberano, su facultad
legislativa es juridica y limitada. Austin sefala que “para saber qué poderes legislativos
tiene un subordinado, uno busca las disposiciones juridicas que le confieren derechos.
Para establs%cer la existencia o cualquier cosa de un poder soberano uno busca hechos
sociales...”

El soberano no tiene una facultad juridica porque se le obedece por la fuerza de los
hechos. Por la misma razén, Austin sostiene que, dado que el soberano no tiene un
derecho para legislar, no puede ser limitado en sus facultades legislativas. El modelo de
la legislacion delegada sirve al propdsito de responder dos cuestiones practicas: ¢ Cual es
el estatuto juridico de la costumbre? Y ;Cual es el estatuto juridico de las normas
dictadas por legisladores anteriores? Mediante el modelo de la legislacion delegada
Austin no indica que la costumbre no es derecho mientras no sea sancionada por los
tribunales quienes actuan como delegados del soberano. De modo que si sancionan la
costumbre el soberano esta legislando tacitamente. Lo mismo corre para la legislacion
dictada por legisladores anteriores. Dado que ahora gobierna Rex, dichos legisladores no
pueden recibir obediencia habitual, de modo que su voluntad no es derecho a menos que
el soberano actual asi lo decida (aun que sea tacitamente). Sobre este punto volveremos.

c¢) El principio de independencia se refiere al hecho de que para Austin no existen
relaciones internas necesarias entre diversas normas en un sistema juridico (Hart por el
contrario sefala que el derecho es la unién de normas primarias y secundarias). Como
cada norma es una orden, cada norma se basta a si misma, es independiente. Raz
sefala que, al menos existen dos tipos de relacion interna necesaria, incluso en el
modelo del positivismo simple. Debe haber relaciones genéticas y relaciones punitivas.
Por relaciones genéticas entiende aquella que existe entre una disposicion de obediencia
(que es la que habilita juridicamente al legislador delegado) y las normas dictadas por el
legislador delegado. Por relacién punitiva se refiere a la relacion que existe entre una
norma juridica cualquiera y aquella que establece la sancion en caso de contravencion a
la primera. Sobre esto no nos detendremos por que se refiere al problema de la
estructura del sistema juridico cuestion que esta fuera del alcance de esta tesis. 0

1.2 LA RECONSTRUCCION QUE HACE HART DEL
MODELO SIMPLE DE POSITIVISMO

Hart no expone el modelo de Austin sino que lo reconstruye. Para eso parte por el

39
Raz, ob. Cit, pag 50.

40

Sobre la estructura de los sistemas juridicos ver Joseph Raz, El concepto de sistema juridico.
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analisis del concepto de orden coercitiva (commands) y sostiene que en el contexto
normal dicha palabra esta cargada por la connotacion juridica de autoridad. Sin embargo
el uso que le da Austin esta al margen de esa connotacién. La orden respaldada por una
amenaza debe ser interpretada en el mismo sentido en que el ladron ordena al cajero
entregar el dinero bajo la amenaza de dispararle.

Este modelo simple de orden respaldada por una amenaza debe ser modificado para
aplicarse al soberano. El soberano puede ser, en efecto, un asaltante que da 6rdenes
coercitivas, pero sus ordenes se diferencian de las del ladrén en que son generales.
Veamos un ejemplo: si alguien dice “japaga la luz!”, dicha orden se refiere a esta accion y
a la persona que este ahi. Las normas, por el contrario, son mas generales en dos
sentidos. Se pretende que se apliquen a una clase de conductas y a una clase de
personas. La orden de nuestro ejemplo “japaga la luz!” debe transformarse en la orden
“jcualquiera que entre al bafo, cuando salga debe apagar la luz!”.

Un aspecto enganoso del modelo simple es el hecho de que las érdenes se “dirigen”
a alguien, es decir suponen una comunicacion directa. Cuando se dictan disposiciones
juridicas, no es necesario que se haga por medio de una comunicacién directa a los
obligados por la orden. En el ejemplo no es necesario que el soberano de la casa cite a
todos los eventuales obligados y les de la segunda orden sefialada mas arriba. Basta con
que escriba la orden en un lugar visible. De otra manera se confunden dos cosas
distintas: emitir una orden y comunicarla.

Un segundo cambio que hace Hart al modelo simple del asaltante es que se
pretende que la orden del soberano no se extinga en su cumplimiento. Cuando el ladrén
dice “jentrégueme en dinero!” la orden se extingue cuando lo recibe. Cuando el asaltante
soberano dice entréguenme el dinero, espera que no se le entregue una vez, sino de
manera regular. El soberano doméstico de nuestro ejemplo no espera que cada persona
que apague la luz por primera vez de por cumplida su obligacion, sino que supone que su
orden se cumplira de aqui en adelante.

Este punto, que expuesto asi resulta aparentemente pedestre, es uno de los mas
importantes y que mas problemas producira al modelo simple del positivismo. Se trata, en
efecto, de que no sirve que se obedezca aqui y ahora sino de que exista un habito
general de obediencia.

Por esa razon, el modelo simple de norma juridica como equivalente a la orden del
asaltante queda transformado en el concepto de ordenes generales respaldadas por
amenazas dadas por alguien generalmente obedecido. Dichas amenazas deben ser
probablemente efectivas en los supuestos de desobediencia. Este modelo se parece
bastante a la idea del derecho penal.

Pero aun es insuficiente. En efecto el soberano debe ser supremo en un determinado
territorio e independiente respecto de las 6rdenes de otros. Esto es lo que se senalaba
sobre la ilimitabilidad e independencia de la soberania.

Del hecho de que el soberano sea superior depende de que exista un solo sistema
juridico y no varios, dado que normalmente existen muchos 6rganos subordinados con
facultades legislativas. El soberano no debe recibir habitualmente 6rdenes de otros
soberanos extranjeros pues de lo contrario la comunidad politica donde gobierna deja de
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ser independiente.

1.2.1 Las criticas de Hart referidas al contenido, origen y ambito de
aplicaciéon de las normas

Hart sefiala que el modelo recién presentado choca con la gran variedad de normas
juridicas que no concuerdan con el modelo de la orden respaldada por amenaza. Sefala
que si bien es cierto que las normas juridicas de alguna manera limitan la conducta de las
personas, €so no es lo uUnico que hacen. Las normas referidas a los contratos, las
herencias, los matrimonios, las normas que establecen las facultades legislativas y las
competencias judiciales dificilmente son explicables como érdenes coercitivas. En otras
palabras, el contenido de las normas excede el modelo simple que solo tiene cierta
capacidad explicativa respecto del derecho penal y de la responsabilidad civil por dafios.

Este contenido facultativo de las normas es explicado, por los partidarios del modelo
imperativo, sefialando que lo que hacen las normas facultativas es servir para crear
reglas que imponen obligaciones. Hart expone y critica dos intentos distintos de salvar la

objecién del contenido de las normas facultativas.

En primer lugar se puede extender el concepto de sancién haciendo que la nulidad
sea considerada una sancion. Hart descarta dicha explicacion pues de hecho la nulidad
dificilmente encaja en el concepto de una sancién. Por ejemplo, una parte “sancionada”
por la nulidad, como un menor de edad que ha celebrado un contrato, puede resultar
favorecida por la sancién. Las normas penales suponen un acto que resulta reprochable y
una sancion: Hart sostiene que se podria eliminar la sancién y aun asi quedar vigente
una norma (no juridica) que prohiba dicho acto. En el caso de la nulidad y los actos que
“sanciona”, dicha separacién no es posible. La nulidad es parte de la especificacion del
acto mismo, no hay una separacion légica entre en acto y la nulidad. En un partido de
futbol, si la pelota no entra en el arco, porque se encuentra en la mitad de la cancha, no
se dice que hay un gol “nulo”. Simplemente no hay gol. Eso se debe a que la nulidad no

es necesariamente una sancién sino que establece los limites de un acto valido.

En segundo lugar, esta el intento de sefalar que las normas que confieren facultades
no son normas completas, solo son una parte de una norma. Esta concepcion implica si,
un cambio en la idea del derecho como orden respaldada por una amenaza, por la idea
del derecho como 6rdenes dirigidas a los funcionarios para que apliquen sanciones en
determinadas condiciones. Asi por ejemplo, en nuestro caso doméstico, el soberano
doméstico puede haber facultado a alguno de los habitantes de la casa a estipular
compromisos obligatorios con el objeto de ahorrar dinero. La norma dictada por el
soberano, a pesar de su redaccion “se faculta a X a tomar medidas de racionamiento”,
debe ser reformulada sefalando que “el funcionario encargado debera aplicar la sancion
establecida cuando se de la condicidén A”, siendo A equivalente a “si se entre al bafio y no

se apaga la luz al salir”.

Aqui Hart recurre al argumento de que el derecho tiene una funcion normativa que se
oscurece cuando lo unico relevante es la coaccion. Esta funcion normativa se cumple
cuando las normas juridicas tienen como destinatarios a las personas y no solo a los
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funcionarios, y cuando sirven como una pauta de conducta que debe ser respetada. De lo
contrario, se produce la confusion entre instituciones juridicas como las multas, que
tienen una naturaleza coactiva, e instituciones juridicas como los impuestos, que no la
tienen. Si bien pagar impuestos puede ser una carga y un mal, la versidon imperativa
oscurece la distincion entre las sanciones, que se aplican como reaccion critica y otras
cargas que no suponen un ilicito.

En el caso del derecho publico esta critica es mas aguda todavia. Dada la tesis de
Hart de que el derecho es la unién de reglas primarias y secundarias, suponer que las
reglas secundarias no solo no son importantes sino que en realidad no son reglas implica
desconocer la importancia fundamental que éstas han tenido en el desarrollo del derecho.
Se trata de “... un avance tan importante para la sociedad como la invencién de la rueda”.
41 De hecho, el argumento es todavia una peticién de principios pues Hart no ha
demostrado que el derecho sea una unién de reglas primarias y secundarias y que de tal
hecho debamos concluir la primacia de un modelo normativo sobre un modelo imperativo
de derecho. Sin embargo, un analisis mas detallado del modelo simple demostrara la
necesidad de sus conclusiones.

Ademas del problema del contenido de las normas Hart subraya la importancia de
otro traspié del modelo simple. Se trata del problema del ambito de aplicacion de las
normas. Las érdenes se hacen normalmente a otros. Quien dice “lapaga la luz!” lo esta
diciendo para que otro haga lo que se le ordena. Sin embargo, cuando esa persona dice
“cualquiera que entre al bafio, cuando salga debe apagar la luz” es legitimo suponer que
la regla también le resulta aplicable. Para entender esto, es decir, la fuerza auto obligativa
de una norma el modelo de las 6rdenes no sirve tanto como el modelo de las promesas.
El argumento factico es que muchas veces las normas dictadas por el legislador también
le son aplicables a él. Para entender eso es mejor recurrir al modelo de las promesas y
supone que quien legisla introduce pautas de conducta que deben ser seguidas por la
sociedad, legislador incluido. El legislador no queda fuera del alcance de esas pautas
como en el modelo de las 6rdenes, mas bien hace uso de potestades conferidas por
reglas, y como el que promete, cae dentro del ambito de las pautas que legisla.

Por ultimo Hart advierte que hasta ahora se ha basado en la ley como modelo de
norma juridica. Dicho modelo sirve mas a la analogia con las 6rdenes pues de hecho se
trata de un acto deliberado de origen cierto. En cambio hay normas juridicas donde no
existe dicho acto deliberado. Por ejemplo, la costumbre. En la posicion que defiende el
modelo simple se sostiene que la costumbre no es norma juridica sino hasta que es
sancionada por los tribunales. Se trata de la doctrina del reconocimiento juridico.

En ese modelo el derecho es la orden del soberano o de un subordinado del
soberano que legisla en su nombre. Se trata de la legislacién delegada. La teoria agrega
un nuevo elemento. A veces el subordinado puede dictar 6rdenes sin que el soberano lo
sepa. En ese caso no se renuncia a la tesis de que la fuente del derecho sea la voluntad
del soberano, sino que se sostiene que esa voluntad puede ejercerse tacitamente. El
buen padre de familia decide que es hora de ahorrar en gastos domésticos y faculta a
algun miembro familiar a dictar las 6rdenes conducentes a mejorar la economia

41
Hart, ob. Cit, pag 53.
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doméstica. Dicho miembro decide entonces ordenar que se apague la luz cuando no se
ocupe. Sus o6rdenes pueden ser revocadas por el buen padre de familia, sin embargo
éste no dice nada. En el modelo simple esta ordenando tacitamente.

El modelo simple nos invita a suponer que las normas consuetudinarias no son
juridicas mientras no sean aplicadas por los tribunales. Cuando el tribunal aplica dichas
reglas entonces el soberano ha hablado tacitamente.

Hart desarrolla dos criticas. Primero, recuerda que no es cierto que mientras no sean
usadas para la solucién de conflictos entonces las reglas de la costumbre no son
derecho. Para Hart una afirmacion asi es meramente dogmatica.

Hart se pregunta por qué habriamos de otorgar el estatus de derecho a las leyes aun
cuando no se han aplicado y no a la costumbre.

Una segunda critica a la teoria que le otorga estatus juridico a la costumbre cuando
es ordenado asi tacitamente por el soberano es que del hecho de no interferir no se
puede deducir que esté consintiendo. Esto por una razén muy simple. La mayoria de las
veces es improbable que el soberano se entere que se ha aplicado la costumbre. Asi, el
hecho de que pudiendo derogar la costumbre que se ha aplicado no lo haga, no nos lleva
a la conclusién de que el soberano ha consentido de alguna manera.

1.2.2 La critica al concepto de soberano

42

Hart ocupa el capitulo cuarto de su libro EI concepto del derecho para examinar el
concepto del soberano. Dado que el punto de vista privilegiado en el analisis del derecho
que pretende el modelo simple depende de que exista de hecho en toda sociedad donde
hay derecho un soberano, entonces, en toda sociedad, abstrayendo el modelo politico
que tenga, hallaremos esta relacién entre subditos que prestan obediencia habitual y un
soberano que no obedece habitualmente a nadie.

Hart examina en primer lugar el concepto de habito de obediencia. Su intencidon es
demostrar que dicho concepto no explica ni la continuidad del legislador ni la persistencia
de las normas juridicas. Luego se refiere al requisito de que el soberano debe ser
juridicamente ilimitado e ilimitable. De dicha caracteristica depende, para el modelo
simple, el fundamento de la unidad e independencia del sistema juridico.

Para el propdésito de analizar el concepto de habito de obediencia Hart propone un
modelo de sociedad hipotético. Se trata de la sociedad gobernada por un soberano
absoluto llamado Rex. El gobierna su pais mediante 6rdenes respaldadas por amenazas.
La poblacién obedece a Rex hace mucho tiempo y eso implica cumplir obligaciones que
resultan onerosas para la poblacion. Se cumple las érdenes de Rex porque éste lo
ordena. Si alguien incumple una obligacion no hay reproche de parte de sus
conciudadanos pues no hay un sentido de obligacién, cada cual tiene una relacion
personal de obediencia, eso significa que no es necesario tener una opinién respecto de
su propia conducta o de la del resto. * Esto implica que tienen un habito simplemente
convergente de obedecer a Rex. Esta comunidad presenta una unidad que permite

No hay, como dice Habermas conciencia moral convencional. Ver Capitulo 5.2.
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Ver Capitulo 2, Seccioén 1.

llamarla un Estado, unidad que se debe a que todos obedecen a Rex y éste no obedece
a nadie mas.

Como ninguna historia es interesante si no hay drama, Hart decide matar a Rex
después de un feliz y largo reinado. Rex deja un hijo, Rex Il que empieza a gobernar
ahora. El problema para Rex Il empieza desde luego, pues si hay un habito de obedecer
a Rex, de eso no se sigue que se deba obedecer a Rex Il. Se trata de algo parecido a
tener un perro bravo: si no muerde al amo, de eso no se sigue que no muerda al resto.

Si Rex Il dicta una orden, digamos la primera orden, se puede decir que respecto de
él no hay habito de obediencia, y por lo tanto su orden no puede ser juridica. Solo
después de un tiempo de obediencia general se puede decir que se ha instaurado un
habito. Por lo tanto las primeras 6rdenes de un soberano nunca seran juridicas.

Los sistemas juridicos intentan evitar estas situaciones de vacio, asegurando la
continuidad del poder de creacién juridica en la transicion de un soberano a otro, por
medio de reglas de sucesion que se dictan por adelantado. En el caso de las
democracias esto es aun mas obvio. Pero en el caso de la monarquia absoluta de Rex si
se han dictado reglas de sucesién entonces hay que admitir que Rex Il tiene un titulo
juridico para suceder a su padre. Asi se podra decir que el hijo tiene un derecho a dictar
normas juridicas al comienzo de su reinado.

Ahora surge un nuevo problema para el modelo simple: cuando usamos conceptos
como “derecho a suceder”, “regla de sucesion”, “titulo”, etc., hemos usado conceptos que
no pueden ser incluidos en el modelo simple, pues en ese modelo no habia “derechos”,
‘reglas” o “titulos”, solo habia érdenes de Rex que, recordemos, era habitualmente
obedecido.

El concepto de habito de obediencia ha fracasado pues no es capaz de explicar los
derechos de sucesion o los derechos a dictar nuevas érdenes, ni hacer posible que las
ordenes del nuevo soberano sean obedecidas.

Para explicar la sucesion se tiene que haber dado una practica mas compleja que el
simple habito de obedecer 6rdenes, se tiene que haber aceptado la regla que permite
decir que el sucesor tiene derecho a suceder.

Hart introduce en este contexto su famosa teoria practica de las reglas sociales que
trataremos mas adelante. Por de pronto se puede adelantar que, a diferencia de los
meros habitos, las reglas presuponen un aspecto interno, dicho aspecto interno implica
que hay una actitud de aceptacion de la regla de modo que la regla sirve como pauta
para la conducta propia y ajena. Por eso la desviacion de la conducta en el caso de los
simples habitos no presupone una reaccion critica por parte de la comunidad, en el caso
de las reglas, la desviacion de la conducta prescrita supone que habra una reaccion
critica y que dicha reaccion sera legitima por la existencia de la regla. ®

Ahora supone que el grupo no solo tiene reglas como la de quitarse el sombrero
antes de entrar a la iglesia sino que puede tener reglas que provean las pautas de
conducta por medio de la referencia a determinadas palabras expresadas oralmente o
por escrito. Asi, por ejemplo podria existir la regla de que “todo lo que Rex especifique, en
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determinadas circunstancias, es obligatorio”. Con eso ha cambiado la situaciéon de Rex.
En efecto de una situacion de hecho, el habito de obediencia, hemos entrado en una
situacion juridica. Rex estara habilitado, tendra un derecho, para sefalar obligaciones. Es
decir tendra una autoridad para legislar.

Pero hay una consecuencia importante en este cambio. Desde que Rex esta
habilitado para crear determinadas obligaciones por una regla y no por un habito de
obediencia, entonces es posible que Rex también entre en el ambito de las obligaciones
que imponga.

En el caso de la sucesion de Rex la regla puede establecer que se obedecera a las
personas que tengan determinadas cualidades, por ejemplo ser el hijo mayor de una
determinada familia. A Rex se le obedece porque cumple con esas cualidades, pero esta
implicito en la regla que cuando Rex ya no esté entre nosotros, entonces otra persona
que comparta esas cualidades podra ocupar el puesto de legislador supremo que tenia
Rex. Asi, la misma regla que habilita a Rex | a gobernar justifica el enunciado juridico de
que Rex Il tendra derecho a legislar y el enunciado factico de que es probable que sea
obedecido habitualmente.

Hay un problema al que Hart le dara cierta importancia. Se trata de que en una
sociedad moderna es posible que la regla simple de sucesion que describimos para Rex |
ya no sea aplicable. De hecho en las sociedades modernas las reglas de sucesién de las
autoridades legislativas son enormemente complejas, y normalmente estan descritas en
el derecho constitucional. Entonces el concepto de aceptacion de la regla que se usé
para la dinastia de Rex ya no tiene mucha plausibilidad pues dificiimente se puede
sostener que el conjunto de la sociedad conozca, y por lo tanto, pueda aceptar las reglas
constitucionales aplicables al cambio en las personas que ocupan los puestos en los
poderes superiores. Hart entonces se ve en la necesidad de sostener que quienes
conocen esas reglas son los funcionarios y los expertos, es decir los jueces y abogados.

Segun Hart, lo que aclara el modelo simple es un aspecto pasivo del sistema juridico,
la obediencia, pero para hacerlo oscurece un aspecto activo que se advierte
principalmente en los actos de creacion, reconocimiento y aplicacion del derecho
realizado por esos funcionarios y expertos. Podemos preguntarnos ¢en qué medida Hart
ha reemplazado al soberano de Austin como criterio ultimo de identificacion de los
sistemas juridicos por una casta de funcionarios?

1.2.3 La persistencia del derecho.

El modelo simple no explica la persistencia de las normas juridicas, Hart se pregunta
¢,como se dice que la norma dictada por el legislador antiguo es todavia derecho si la
sociedad ya no puede obedecer habitualmente a ese legislador?

Solo el modelo mas complejo que incorpora a las reglas puede explicar la
persistencia de las normas juridicas pues, se puede sostener con Hart que una regla de
reconocimiento puede especificar quienes deben ser considerados como legisladores.

Sin embargo, se han hecho intentos por responder esta pregunta, Hobbes sefnala al
respecto en el Leviatan que “el legislador no es aquel bajo cuya autoridad la ley fue
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hecha por primera vez, sino aquél cuya autoridad continia hoy siendo ley”. “ Asi, el

reconocimiento de la norma juridica creada por el legislador antiguo se produce mediante
la manifestacion tacita de la voluntad del soberano actual. Esta explicaciéon se remite a la
legislaciéon tacita del mismo modo como lo hacia respecto de la costumbre. Si los
tribunales, agentes del soberano, aplican la norma dictada por el soberano anterior,
entonces el soberano actual la esta reconociendo. *°

El problema de esta explicacién es que supone que mientras las normas juridicas
antiguas no sean aplicadas por los tribunales actuales, no son juridicas, pues esa calidad
se la deben al acto de aplicacion. Hart se pregunta entonces cual es la diferencia entre
una norma antigua que fue derogada y una norma antigua que no ha sido aplicada aun
por un tribunal. Para el modelo simple, ninguna de las dos normas es juridica, y es
incapaz de describir la diferencia que genera el acto derogatorio.

Hart debe hacer una distincion. El modelo simple sostiene que las normas juridicas
dictadas por soberanos antiguos no son derecho mientras no sean aplicadas por los
tribunales. Esto concuerda con la concepcion del realismo juridico que sostiene que
ninguna norma es juridica mientras no sea aplicada por los tribunales. Por otra parte, el
mismo Hart propone un tercer modelo consistente en que para que una norma sea
juridica los tribunales deben aceptar una regla que determine que ciertos actos
legislativos crean derecho.

Asi, el modelo simple queda a medio camino entre el realismo juridico y la posicion
de Hart. En efecto, a diferencia del realismo juridico, el modelo simple supone que las
normas dictadas por el soberano actual si son derecho antes de su aplicacion por parte
de los tribunales, sin embargo no esta dispuesto a otorgar el calificativo de juridico a las
normas dictadas por soberanos anteriores, como si lo hace el propio Hart. Para él “esta
posiciéon intermedia es insostenible porque nada hay que distinga el estatus juridico de
una ley del soberano actual de una ley no derogada de un soberano anterior. O ambas
son derecho antes de ser aplicadas por los tribunales de hoy a un caso particular (como
lo reconoce el comun de los juristas) o ninguna de ellas lo es, como pretende la teoria
realista extrema”. *°

1.3 LIMITACIONES JURIDICAS A LA POTESTAD
LEGISLATIVA

44
Hart, ob. Cit, pag. 79.

5
A propésito de la novedad del derecho, Hobbes dice “pues cuanto mas inmediatos sean los precedentes, tanto mas correctos
seran los fundamentos de sus sentencias; igual que las leyes mas recientes tienen por lo comun mayor fuerza, estando como estan
frescas en la memoria de todos, y tacitamente confirmadas al no haber sido derogadas por el legislador soberano”. Thomas

Hobbes, Dialogo entre un filésofo y un jurista, Madrid, Editorial Tecnos, 1992, pag 26.

46
Hart, ob. Cit, pag. 82
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Se acaba de exponer una critica al modelo simple respecto de la caracteristica positiva
del soberano: la existencia de un habito general de obediencia hacia su persona. Ahora
corresponde referirse a la caracteristica negativa de ese soberano; que, a su vez,
consiste en que ese soberano no obedece habitualmente a nadie, es decir que es
juridicamente ilimitado.

Lo que propone el modelo es que en toda sociedad independiente donde exista
derecho encontraremos un soberano que tiene un poder legislativo juridicamente
ilimitado. Una vez que lo encontremos, sera muy facil determinar el derecho de esa
sociedad (el conjunto de ordenes de ese soberano) y diferenciarlo de otros sistemas
normativos como la religién, la moral, o las normas de la mafia. Ademas podremos
determinar si ese sistema juridico es independiente o esta subordinado dependiendo del
hecho de que el soberano no obedezca habitualmente a otra persona o grupo de
personas.

Rex, si es soberano, debe ser ilimitado es decir no estar sujeto a deberes juridicos.
Que ser ilimitado equivalga a no estar sujeto a deberes juridicos se demuestra porque
para el modelo simple ser ilimitado corresponde a no tener un habito de obediencia
respecto de nadie.

Hart plantea la objecion siguiente: supongamos que en el pais de Rex existe una
regla que dice no se puede dictar una ley que disponga el arresto de las personas que no
apagan la luz al salir del bafo. Supongamos que Rex, soberano ilimitado, esto es, no
sujeto a deberes juridicos, decide sancionar una norma como esa. Hart sefiala que el
efecto que tendra esa norma sera que cuando sea conocida por los tribunales, éstos no
la aplicaran pues excede la competencia legislativa de Rex. A esa conclusion llegarian
por aplicacion de la regla que le atribuye competencia legislativa a Rex. La regla sera
nula.

Hart cree que Austin confunde estar sujeto a una obligacién juridica con ausencia de
potestad juridica, en realidad no se podria decir que Rex violé6 un deber juridico que
pesaba sobre él, lo que hizo fue sobrepasar los limites de su competencia. La
interpretacion tradicional de la doctrina de Austin sobre la ilimitabilidad es que éste no
distingue la diferencia entre ausencia de poder y la existencia de un deber, que se
encuentra expuesta por Hohfeld. *" De esa manera el establecimiento de un limite al
poder juridico de Rex no es equivalente a la imposicion de un deber. Si Rex, por el
contrario decide cumplir con la exigencia constitucional que le impone no sancionar
determinados actos, no se puede decir que esté obedeciendo a nadie.

Si suponemos que la norma constitucional no establece limite alguno a la potestad
legislativa de Rex, éste puede decidir obedecer las 6rdenes de Tyrannus el soberano
vecino. Asi las cosas, estas normas no dejarian de ser juridicas.

En resumen, Hart sostiene que por una parte debe aclararse que una limitacion
juridica no es necesariamente equivalente a la imposicion de un deber juridico, mas bien
corresponde a la existencia de una incompetencia. Por otra parte para determinar si una
norma es juridica no hay que remontarse a la voluntad del soberano sino que hay que

Wesley N Hohfeld, Conceptos Juridicos Fundamentales, Centro Editor de América Latina, 1968.
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demostrar que fue creada por un legislador habilitado por una regla existente. En tercer
lugar, un sistema juridico es independiente no porque haya un soberano ilimitado sino
porque la regla que lo habilita a legislar no habilita también a otras autoridades
extranjeras a legislar. En cuarto lugar, se deben distinguir dos cosas distintas: una
autoridad suprema legislativa e ilimitada juridicamente de una autoridad legislativa
suprema y limitada. En ultimo lugar se debe insistir en que, mientras la existencia de un
habito de obediencia sirve solo como un débil indicio de que estamos frente a un sistema
juridico, la existencia de una regla limitativa es crucial pues esa regla estara limitando
justamente lo que hay que buscar: la competencia legislativa.

Ahora Hart se concentra en un ultimo asunto: ver si se puede encontrar al soberano
detras de la legislatura juridicamente limitada. El asunto es ldgico, si el legislador esta
limitado, tiene que haber una regla que establezca esa limitacion. Normalmente sera una
constitucion escrita. Esa constitucién puede contener normas que permitan su
modificacion, de tal manera que el soberano no sera el poder legislativo limitado
juridicamente sino quien pueda modificar esos limites.

Dos férmulas estandares se observan en las reglas sobre modificaciones
constitucionales: las modificaciones las puede hacer algun érgano existente como el
poder legislativo por medio de determinados procedimientos que normalmente incluiran
requisitos de quérum, o las modificaciones se deben hacer por medio de algun érgano
que debe ser convocado para ese solo efecto.

En el caso del poder legislativo que tiene facultades para modificar los limites
constitucionales podemos decir que ese es un soberano. El problema es que el propio
Austin sostenia que la legislatura no era el soberano. En una democracia el verdadero
soberano no son los representantes sino que los representados, es decir el conjunto de
los electores.

Hay un problema con esta tesis y es que el grueso de la poblacién, es decir los
electores, sean el soberano ;cdmo es que opera ahora la ldgica de las 6rdenes? El
grueso de la poblacién ha de obedecerse a si mismo.

Hart propone una solucién ad hoc: se puede distinguir entre los ciudadanos en su
calidad de sujetos particulares, como los obligados, y los mismos ciudadanos en su
calidad de electores, como los que obligan. Dicha solucién no daria graves problemas si
no fuera porque para hacer esa distincién hay que hacer referencia a alguna regla que
permita determinar en qué condiciones se produce la transformacion de ciudadano de a
pie en elector. Esas reglas no pueden poseer el estatus de 6rdenes. Se puede recurrir a
una ultima solucién ad hoc: decir que en realidad esas reglas son una descripcion del
habito de obediencia. Hart descarta esa posibilidad pues “las reglas son constitutivas del
soberano y no simplemente algo que debamos mencionar en una descripcién de los
habitos de obediencia al soberano.” *° No podemos decir que las reglas que especifican
el procedimiento que ha de seguir el electorado especifiquen las condiciones bajo las
cuales el conjunto de la sociedad, como conjunto de individuos, se obedece a si misma
en cuanto electorado. Eso porque la sociedad en cuanto electorado no es algo que

8
Hart, ob.cit, pag. 95.
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tengamos a la mano en el mundo empirico de la misma manera que el habito de
obediencia: la sociedad en cuanto electorado solo puede ser determinada por medio de la
regla.

Hart se pregunta ahora, si entendiendo que el soberano en el electorado y no la
legislatura, se puede reformular la objecion de que las restricciones al poder legislativo no
pueden ser descritas como 6rdenes. De hecho se podria decir que el electorado ordena a
sus representantes mantenerse dentro de ciertos limites, es decir que el electorado, como
soberano ha impuesto deberes al legislador. Pero, continua Hart se podria decir que
esas limitaciones son 6rdenes que el electorado ha emitido incluso tacitamente? Se
aplican aqui todas las objeciones a las 6rdenes tacitas. “El no ejercicio de un poder de
enmienda (...) puede ser un indice muy pobre de los deseos del electorado, aunque a
menudo un indice atendible de su ignorancia e indiferencia.” “

Por otra parte, hay que preguntarse respecto de las limitaciones del legislador que no
estan sujetas al poder de enmienda del electorado. La unica solucién para entender que
este electorado sigue siendo soberano ilimitado es sefalar que esas limitaciones no
sujetas a enmienda han sido tacitamente ordenadas por éste en la medida en que no se
ha rebelado. Hart cree que esto haria insostenible la distincion entre legislacion vy
revolucion.

Es posible que esa union de derecho y revolucion haya sido justamente lo que
buscaba el modelo simple: si el derecho queda reducido al poder, éste ultimo no tiene
mas justificacion que su autoafirmacion. En otras palabras, la revolucion (en el contexto
de Bentham y Austin eso significa la revoluciéon francesa y americana) no tiene mas
justificacion que su propio éxito. Si la revolucién francesa ha fracasado, entonces no tiene
justificacion alguna.

49
Hart, ob.cit, pag. 96.
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CAPITULO 2. EL MODELO DE HART

El positivismo, en general, reconoce en mayor o menor medida tres caracteristicas del
derecho: éste es un sistema normativo, coactivo e institucionalizado.

Estas caracteristicas pueden ser puestas de relieve de manera distinta. Se ha
expuesto, a grandes rasgos, las objeciones de Hart al modelo simple del positivismo. En
esa explicacion han quedado de manifiesto tres cuestiones de la maxima importancia
para la teoria del propio Hart.

Primero, que la reduccion del derecho a las 6rdenes respaldadas por amenazas, lo
que hemos llamado el modelo imperativo, oscurece el hecho de que el derecho es
normativo, es decir, que sirve como una pauta o guia de conducta. Algunas de las
debilidades del modelo imperativo, basado en érdenes coactivas, se deben justamente a
que se omite el analisis de las reglas y su influencia en la conducta. Es la utilizacion de
reglas lo que explica gran parte de las caracteristicas del derecho como institucién social
modelada por el lenguaje. Hart propondra un analisis mas profundo y provechoso del
derecho aclarando primero el fendmeno mas general de las reglas sociales y su aspecto
interno. Esa es la primera tesis de Hart: el modelo practico de las reglas sociales.

En segundo, lugar se ha visto que la version simple del derecho de Austin reducia las
normas juridicas a un solo tipo: las normas que imponen una obligacién a las que Raz
llama normas prescriptivas. Pero en las objeciones formuladas por Hart ocupa un lugar
preponderante el hecho de que existen diversos tipos de normas juridicas. De esa
diversidad nace justamente el derecho. El derecho, dice Hart, es la union de las reglas
primarias y secundarias. Esta tesis se complementa con la exposicion de los tres tipos de
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2.1

reglas secundarias que reconoce Hart: reglas de cambio, reglas de adjudicacion y reglas
de reconocimiento. El derecho no es solo un ordenamiento normativo, si no seria
dificilmente distinguible de la moral. El derecho es institucional. La naturaleza institucional
del derecho aparece justamente con estos tres tipos de reglas. De las tres, sera la regla
de reconocimiento a la que le prestaremos mayor atencién jcomo se sabe si una norma
es juridica? La respuesta de Hart: observe la conducta de los jueces y vera que en su
actividad los jueces reconocen una regla que les permite identificar al derecho, esa regla
es la regla de reconocimiento.

Por ultimo, durante la exposicion de las objeciones de Hart al modelo simple, ha
estado latente un problema que debera enfrentar. Para el realismo juridico el derecho es
aquello que sancionan los tribunales. Dicho asi, no hay gran diferencia con decir que el
derecho es lo que reconocen los tribunales. Pero el asunto es en verdad muy distinto.
Cuando los realistas sostienen su tesis de que solo lo que los jueces sancionan es
derecho, lo hacen porque manifiestan un gran escepticismo ante las reglas. Esta es una
tesis que puede ser atribuida a Wittgenstein: cualquier interpretacion de una regla puede
ser consistente con ella. Si es asi, entonces frente a una determinada controversia judicial
nunca, o casi nunca, sera el caso que haya una solucién correcta, pues la regla que la
resuelva podra ser interpretada en uno u otro sentido. Para enfrentar esta faena, Hart
propondra el modelo de la textura abierta de las reglas, eso significa: reconocer que
efectivamente las normas tienen un limite gris que estda abierto a distintas
interpretaciones, sin embargo, existe un centro claro que no esta sujeto a dudas. Por eso,
la mayoria de los casos pueden ser resueltos aplicando reglas juridicas, y en los casos
en que esto no es posible se debera recurrir a la discrecion judicial.

A estos tres temas dedicaremos este capitulo, pero antes hay que subrayar que
estan directamente entrelazados. Por ejemplo, la regla de reconocimiento es una regla,
por lo tanto, como toda regla ha de tener un aspecto interno y habra de tener una textura
abierta ;Como afecta eso la determinacion de un sistema juridico? ;Qué tipo de
aceptacién requiere la regla de reconocimiento? ;Se puede enfrentar la objecion del
escepticismo ante las reglas recurriendo a la aceptacién convencional de la regla de
reconocimiento? Estas preguntas no seran contestadas ahora, seran el tema de los
ultimos capitulos.

LA TEORIA PRACTICA DE LAS REGLAS

La teoria practica de las reglas sociales no ocupa, como tema, mas de 15 paginas en el
libro de Hart. De hecho, ni siquiera esta enunciado como un tema desarrollado por
separado sino que esta tratado a propdsito del problema del habito de obediencia y la
continuidad del derecho (capitulo IV ndmero 1) y como preambulo del tema de la unién
de las reglas primarias y secundarias (capitulo V nimero 2) Sin embargo, dicha doctrina
ha tenido una importante repercusion.

Asi por ejemplo, Neil MacCormick % , plantea que lo mas valioso del libro de Hart es
su descripcion de las reglas sociales y la tesis de que las reglas juridicas son un tipo de
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regla social.

Continta diciendo que Hart se inclina por la via del enfoque hermenéutico, y por
hermenéutico se refiere al intento de explicar acciones y practicas humanas a través de la
interpretacion de los significados que tienen dichas acciones y practicas para quienes las
realizan. Originalmente, hermenéutica significaba el enfoque de interpretacion de los
textos Biblicos. El enfoque hermenéutico de Hart, se debe a la influencia de John L.
Austin o y al libro de Peter Winch, Idea of a social science. Por medio de Winch toma
contacto con el ultimo Wittgenstein y con algunas ideas de Max Weber. De él adopta la
necesidad de la comprensidn (verstehen) interpretativa de las acciones tal como son
significativas para los actores, tanto como la descripcién conductual externa de acciones
e instituciones sociales.

Los socidlogos suelen adjudicarse la tarea de la descripcion externa de los
ordenamientos juridicos. Al respecto Weber insiste en que la tarea del sociélogo no es
preocuparse de la interpretacion normativa del derecho, sino de la probabilidad de que
las personas responderan de cierta manera a su propia interpretacion normativa.

A pesar de las influencias, la idea de Hart sobre las reglas sociales es original. Para
explicar la regla no basta la observacion de regularidades externas en la conducta. Del
hecho de que la mayoria de las personas vayan una vez a la semana al cine no se sigue
que haya una regla de ir al cine. La observacion de una regularidad de ese tipo no
supone ni es una afirmacion acerca de la existencia de una regla que obligue a ir al cine.

Las reglas sociales son identificables cuando se tiene en cuenta la diferencia entre
seguir una regla y tener un habito. Tanto en la regla como en el habito hay una cierta
regularidad de comportamiento, sin embargo hay al menos cuatro diferencias: i) las reglas
implican que la desviacion del comportamiento es criticable; ii) la existencia de la regla
supone que ella es en si misma una buena razén para la critica, y que por lo tanto es
legitima; iii) las reglas contienen un “aspecto interno”, que esta dado porque quienes
siguen la regla ven en ella un estandar para guiar y evaluar el comportamiento, lo que
supone ciertas actitudes criticas reflexivas; iv) el punto de vista interno frente a las reglas
se pone de manifiesto en el lenguaje, en el uso de palabras como “deber”, “correcto” etc.

Hart recurre al ejemplo del ajedrez en relacion con la diferencia entre tener un punto
de vista interno y el mero habito. Cuando uno decide mover una pieza sin respetar las
reglas para salirse con las suyas, no solo no esta jugando ajedrez; estd malogrando el
juego. Esto es un hecho que un observador externo, que no conoce las reglas, no puede
sostener.

MacCormick repara en que se critica el uso de la terminologia normativa por parte de
Hart como medio adecuado para distinguir el aspecto interno del mero habito. Alguien

puede estar usando la terminologia “ought”, “must”, “should”, “right” o “wrong” sin que por
ello este predicando alguna regla social.

50
Neil MacCormick, Ob. Cit.

1
No es el mismo Austin de The province of jurisprudence Determined de 1832, sino el de Palabras y acciones: Cémo hacer cosas

con palabras, 1962.
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5

Aqui el tema es identificar la diferencia entre que alguien diga que comer carne es
malo, que luego diga que pasarse una luz roja es malo y por ultimo diga que es malo
bostezar en la mesa. Segun algunos criticos, Hart no ha sido lo suficientemente sutil
como para diferenciar entre estas actitudes. Para poder hacerlo, habria que interpretar el
significado de tales juicios desde el punto de vista de la persona que los hace, mas que
quedarnos con la observacion externa. Es decir, hay que recurrir al enfoque
hermenéutico.

MacCormick sostiene que la explicacion que hace Hart no esta equivocada, solo que
es incompleta. “Lo que si hace bien es la pregunta: ;Cuales son las actitudes hacia los
patrones de actuacion social (social acting) que, conjuntamente con alguna realidad en la
accién (o “conducta”), deben existir o ser sostenidas por seres humanos para que sea
verdadero que existe para un grupo de seres humanos una regla?” %

La respuesta de MacCormick empieza por lo que Hart ha desarrollado pero no
termina ahi.

Reconsideracién del aspecto interno de las reglas

Una actitud “critico reflexiva” se puede analizar distinguiendo un aspecto cognitivo,
representado por el concepto “reflexivo”, y un aspecto volitivo, determinado por el
concepto “critico”.

El aspecto cognitivo expresa la nocién de patrén de conducta, esto es, la capacidad
para concebir una correlacion de ciertos actos con ciertas circunstancias (detenerse en
una luz roja) representa ademas la capacidad de apreciar ciertos actos, relacionarlos con
los patrones y determinar la conformidad, inconformidad o indiferencia de dichos actos
con los patrones.

El aspecto volitivo, se refiere al deseo de que dicho acto se realice —o no. Esta
preferencia puede estar condicionada por el hecho, por ejemplo, de ser compartida por
un amplio grupo. Asi por ejemplo, la preferencia por la norma que obliga a transitar en
auto por la derecha esta condicionada a que el resto cumpla dicha norma. En este caso
la preferencia no es concebida como un fin dltimo, sino que puede estar en funcién de
otro fin: el que, al mantener mi derecha me expongo a un menor riesgo que si no lo
hacemos yo y el resto.

En el ejemplo del vegetariano, lo que lo distingue, es que no presupone que el patron
de conducta por el que se compromete sea convencional en el grupo. Sostiene el patréon
porque lo considera preferible al del resto, por una cuestién de principios que no esta
condicionada por la observacion que haga el resto sobre la conducta de no comer carne.

Por otra parte, respecto de este aspecto interno, es posible ver en él, un compromiso
volitivo como un compromiso emotivo. Hart sostiene que se trata de un compromiso
volitivo y no emotivo. Dice: “El aspecto interno de las reglas es frecuentemente es
representado en forma errénea como una simple cuestion de “sentimientos”, por
oposicion a la conducta fisica externamente observable. Sin duda, (...) los individuos
pueden tener experiencias psicolégicas analogas a la restriccion o a la compulsién.

2
MacCormick, ob. Cit. Pag. 302.
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Cuando uno dice que se “siente obligado” a comportarse de un cierto modo, es posible
que en verdad se refiera a esas experiencias. Pero tales sentimientos no son ni
necesarios ni suficientes para la existencia de reglas “vinculantes”. No hay contradiccion
en decir que la gente acepta ciertas reglas, pero no experimenta tales sentimientos de
compulsion. Lo que es necesario es que haya una actitud critico reflexiva hacia ciertos
patrones conductuales como estandar comun...” %

Para poder elucidar que se denota por reglas aceptadas, apoyadas por la critica o la
presién, hay que referirse a un aspecto volitivo: la voluntad de que el patrén se mantenga.
Tal preferencia puede referirse a asuntos publicos que por si mismos son fines o que
conducen a esos fines. Ahora, la gente normalmente tiene actitudes emotivas respecto de
los fines, por lo tanto no hay una completa disyuncion entre lo volitivo y lo emotivo. A
pesar de que es cierto que “sentirse obligado” no es necesario para el aspecto interno de
ninguna norma.

Entonces, por aspecto interno debemos entender la preferencia de aquellos que
actuan de acuerdo con una norma por actuar en virtud de esa norma, y de que otros
actuen igual.

Aceptacion de una regla puede significar dos actitudes. El caso de la aceptacion
voluntaria (caso mas fuerte) es un poco mas que el anterior: uno no solo prefiere actuar
de acuerdo a la regla, sino que lo prefiere en tanto supone una preferencia sustentada
por la generalidad de aquellos a quienes se les aplica. Pero también estan quienes
aceptan “de mala gana”, es la aceptaciéon en el sentido débil. Se acomodan a la regla
para evitar ser criticados, pero prefieren que se le aplique al resto de grupo.

MacCormick llama la atencién sobre la distincion de si un grupo esta formado por la
aceptacion voluntaria de la regla o es consecuencia de una accion voluntaria de
integracion a un grupo ya existente o, por el contrario, si es consecuencia de un hecho
involuntario. A continuacién repara en el hecho de que algunos de los grupos
determinados por las reglas mas relevantes responden a situaciones involuntarias. Por
ejemplo la pertenencia a una determinada ciudadania.

En esos casos de integracion involuntaria la gente puede encontrarse compelida a
cumplir reglas que no aceptan ni siquiera en el sentido débil. Entonces tales personas
tendran razones prudenciales para cumplir dichas reglas. Esas razones estaran
determinadas por la proporcion, fuerza e influencia de las personas que si desean
cumplir.

Aqui MacCormick esta apuntando al hecho de que la dualidad conformidad — no
conformidad con la regla no acaba el asunto, hay que agregar el rechazo a la regla.

Segun Hart, el aspecto interno no presupone una aceptacién moral de las reglas. “...
No solo puede gran cantidad de gente estar coercionada por normas juridicas que no
consideran moralmente obligatorias, sino que ni siquiera es cierto que aquellos que si
aceptan el sistema voluntariamente lo tienen que hacer porque se ven a si mismos como
moralmente obligados a hacerlo, aunque el sistema adquiere la mayor estabilidad cuando
ello acaece. En realidad, su fidelidad al sistema puede estar basado en consideraciones

3
MacCormick, ob. Cit. Pag. 72.
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muy diferentes: calculos de interés de largo plazo; un interés desinteresado en otros; una
actitud irreflexiva heredada o tradicional o el mero deseo de hacer lo que hacen los
demas ... Aquellos que aceptan la autoridad de un sistema juridico lo miran desde un
punto de vista interno y expresan su percepcion de sus exigencias en enunciados
internos que estan formulados en el lenguaje normativo que es comun tanto al derecho
como a la moral: “Yo (tu) debo (debes)”, yo (él) tengo que (tiene que)’, yo (ellos) tengo
(tienen) una obligacion”. Sin embargo, ellos no estan por eso comprometidos al juicio
moral de que es moralmente correcto hacer lo que el derecho requiere.” ¥

Carlos Santiago Nino * destaca la importancia de aclarar lo que entendemos por
“aceptar una norma”. Ello porque la situacién descrita en el parrafo citado es distinta al
punto de vista interno. Obviamente no todo el que hace lo que la regla manda la esta
aceptando. Aceptamos la regla cuando hacemos lo que sefala al menos en parte porque
es la regla la que lo sefala. Debe ser una razén suficiente. En tanto que su emision
pretende ser una razén auxiliar para la accion del destinatario.

De las razones operativas, no morales, propuestas por Hart para aceptar una regla,
ninguna representa el caso del punto de vista interno. En los casos de: calculos de interés
de largo plazo; un interés desinteresado en otros; una actitud irreflexiva heredada o
tradicional o el mero deseo de hacer lo que hacen los demas, las dos ultimas razones no
son razones, son meros hechos que sirven de explicaciones de un comportamiento. De
los otros dos casos, el primero es una razén de tipo prudencial y el segundo es el caso
central de razoén moral.

En relacion con la razén prudencial, ésta no parece ser del tipo de razones que se
explican con la adopcion del punto de vista interno. No son casos de aceptacién de una
norma, continda Nino, por que no importan la formulacién de juicios normativos dirigidos a
evaluar el comportamiento. El caso paradigmatico es el de los juicios destinados a
conductas de terceros. En este caso no tiene sentido una razén prudencial como criterio
evaluativo del comportamiento del tercero. El razonamiento: 1) me conviene aceptar la
regla dictada por T, 2) T ha establecido la obligacion O cuyo destinatario es el sefior del
lado, 3) luego el sefor del lado debe hacer O, es un razonamiento invalido.

Luego, de todas las razones que da Hart para aceptar una norma desde el punto de
vista interno, la Unica que sirve es la moral.

Hart propone una distincion basada en la separacion entre la conducta y el aspecto
interno de la regla. Se trata de la distincion entre el punto de vista externo a la norma, el
punto de vista del observador no comprometido, y el punto de vista interno de la norma, el
punto de vista de quién acepta la norma.

Hart sefiala que el “extremo punto de vista externo” consiste en quien se restringe a
observar regularidades de conducta, predicciones, probabilidades y signos. Hay dos
casos para sostener dicho punto de vista: el de los personajes de Kafka que no son

54
Hart, ob. Cit, pag. 250.

5
Carlos Santiago Nino, “El concepto del derecho de Hart”, Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas
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capaces de entender que una regularidad responde a la aceptacion de reglas y
convenciones sociales, y el de quienes adoptan la posicién de un cientifico. Quien actua
como cientifico se mantiene en el extremo punto de vista externo aun cuando en su vida
cotidiana se adapte a dichas normas. Hart sefiala que este punto de vista cientifico no es
completamente inutil en la medida en que el método hermenéutico no es la unica
dimensioén de comprensién de la conducta.

Austin y Bentham parten de la observacion de un habito de obediencia a un
soberano que tiene el poder y el propdsito de infligir dafio a quienes desobedezcan
dentro de una determinada comunidad politica independiente. Pero habito en ese
contexto, es la conducta descrita puramente en términos de regularidades, predicciones,
probabilidades etc. excluyendo la comprension de la accion de quienes siguen reglas.

Este foco de atencion en el extremo punto de vista externo es entonces
metodoldgico; por mas util que pueda ser el concentrarse en los hechos brutos, es
inadecuado para el estudio del derecho.

Para MacCormick, Hart desatiende la otra variante (no extrema) del punto de vista
externo, en circunstancias de que deberia ser éste el punto de vista preferente de un
tedrico como él —un tedrico positivista. Es el propio Hart el que sefiala que la comprensién
de la ley es independiente de nuestra propia moral. Luego, lo que tiene que hacer es
tomar el punto de vista externo para describir las reglas juridicas tal como estas se tienen
por tales desde el punto de vista interno de quienes las respetan sin considerar
compromisos propios. Esta intuicion metodoldgica de Hart es lo que justifica que
MacCormick lo haya llamado hermenéutico. Sefala ademas que es este punto de vista el
unico que permite comprender las reglas sociales, y que las reglas juridicas pueden ser
analizadas y descritas como una subespecie de reglas sociales.

Desde este punto de vista externo no extremo, el analisis de los elementos cognitivo
y volitivo del punto de vista interno, se hace a) con total participacion del elemento
cognitivo de dicho punto de vista — la comprensién de patron en cuestion; y b) total
apreciacion de las preferencias de conformarse al patron en cuanto estandar — aun
cuando eso no signifique compartir dicho punto.

Hart, como se ha dicho, sostiene que el punto de vista interno puede ser esclarecido
considerando el uso que hace quien usa términos como “deberia”, “tiene que”, etc. en
determinados contextos. Por otra parte MacCormick recuerda que se ha criticado a Hart
dado que éste sostiene que cuando alguien usa alguna expresion normativa,
necesariamente podemos presuponer, en quien habla, un compromiso con el estandar.
Ahora dado que, como se ha visto, no hay una dualidad punto de vista interno-externo,
sino que podemos identificar tres puntos de vista distintos, podemos concluir que es
posible que quien sefala que alguien esta obligado a algo no adhiera necesariamente al
estandar. Asi por ejemplo “tienes que ir a misa” dicho por el cura o por mi amigo ateo es
obviamente una frase en que la adhesion a la regla solo se da respecto del primer
hablante. En otras palabras una afirmacién normativa se puede hacer tanto desde el
punto de vista interno como desde el punto de vista hermenéutico. El solo hecho de la
afirmacion normativa no permite determinar si se hace de uno u otro punto de vista. Por
otra parte, para poder sostener que es posible una afirmaciéon normativa desde el punto
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de vista hermenéutico, necesariamente debemos presuponer (hipotéticamente) que
existe el punto de vista interno.

No todas las declaraciones normativas que la gente hace presuponen la existencia
de una regla como tal. Todas presuponen un estandar pero no todos estos estandares
son reglas. Hart lo da a entender cuando dice: “Es (...) necesario caracterizar, en términos
generales, aquellos principios, reglas y estandares relacionados con la conducta de
individuos 5%ue pertenecen a la moralidad y que hacen moralmente obligatoria una
conducta.”

El vegetariano del ejemplo puede saber que no hay ninguna regla que prohiba comer
carne. Hart no clarifica en que consiste la afirmacion de que no todo estandar sea una
regla, y cual es la distincion entre reglas y otros estandares. Distincion que Dworkin usa
justamente para criticar a Hart introduciendo el concepto de principios juridicos.

MacCormick intenta una explicacion coherente con Hart. Los principios se
caracterizan en los ambitos moral y juridico, como fundamentos racionales y generales de
conducta.

Por el contrario las reglas parecen ser de indole mas bien convencional, y por lo
tanto pueden llegar a ser arbitrarias, como por ejemplo mantener la derecha, detenerse
frente a la luz roja o que el plazo sea de cinco dias. Una vez que se ha hecho una
eleccion, como mantener la derecha, es racional adherir a ella, dada la expectativa de
que los demas también lo haran. El elemento de adhesion a los estandares que son
reglas, pertenece en general al ambito del punto de vista interno que se caracterizé como
condicionado por el consenso.

Por otra parte habria otro rasgo de las reglas que es relevante aqui: pensamos en
ellas como algo listo. Estan escritas cuando las aprehendemos. Esto permite que su
grado de precisién sea mayor que el de otros estandares no escritos, como por ejemplo
los de buena fe, de modo tal que la gente entendera que el patron de conducta
establecido por una regla es razonablemente predeterminado en tanto que un estandar
distinto es mas vago.

En relacién con el problema del “derecho positivo”, para Hart es un rasgo
caracteristico de los Estados de Derecho que el ordenamiento juridico contenga
instituciones y procedimientos tales que, con relativa claridad, autoridad y precision se
puedan formular los estandares juridicos. Asi, el ordenamiento juridico transforma
estandares vagos en reglas propiamente tales.

MacCormick hace ver que otras esferas de la vida donde se aplican reglas, tienden a
ser aquellas donde también existen instituciones y procedimientos que dan precisién a
estandares y convenciones como en los juegos. Por ejemplo la FIFA, las sociedades
andénimas etc. Las reglas, entonces, son un concepto especialmente relevante para la
jurisprudencia.

Sin embargo, se ha criticado a Hart por una cierta ambigliedad en su concepto de
57 ~ .
reglas. Manuel Manson Terrazas = sefiala al respecto que a pesar de que pretendia una

56
Hart, ob. Cit, pag. 314
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dilucidacién del concepto de regla, Hart es ambiguo en su uso, asi por ejemplo: 1. Regla
como ciertos habitos sociales. 2. Como determinadas proposiciones (definiciones) y 3.
Algunas oraciones directivas. %8

Dice que Hart ha dado una explicacion razonablemente satisfactoria para casi todas
las ciencias sociales menos para la ciencia del derecho. En efecto cuando un jurista dice
que una regla contradice a otra no esta diciendo que ciertas personas actian en algun
lugar de manera inconsistente o que efectuan criticas inconsistentes. El jurista se refiere
a oraciones normativas contradictorias.

Carlos Santiago Nino también ha reparado el la ambigliedad en el concepto de regla
. . s 59
pues no da cuenta de las alusiones a reglas o normas en distintos contextos.

Dice Hart que “a veces una regla es aceptada o que ella dispone tal o cual cosa.” En
un caso las reglas son concebidas como proposiciones, y es a esas reglas, concebidas
como proposiciones, a las que se refieren los juicios normativos formulados desde el
punto de vista interno. Pero, indica Nino, cuando se usa en concepto de regla
caracterizada como practica social debe recurrirse a otro sentido de “regla”. Este ultimo
sentido pasa desapercibido para Hart; el sentido de regla como juicio. El problema es que
es este sentido de regla (juicio) el que se usa en el discurso juridico mas relevante: el de
contextos justificatorios como el judicial y el dogmatico. Cuando las reglas son
concebidas como practicas sociales ellas no pueden servir como razones de justificacion
para una accién ya que en tanto practicas son hechos y los hechos no permiten justificar
conductas.

Hay otro concepto de regla que Hart omite: Algunos de los juicios justificatorios de
acciones que se pueden hacer en el contexto de una practica social, algunos son
privilegiados, esto porque el solo hecho de su formulacion, cualquiera sea el valor de las
justificaciones, es desde ya una razon adicional para realizar la conducta. Se trata del
fendmeno de la autoridad, que dada ciertas razones operativas, colocan al emisor de la
razoén en una situacién de autoridad moral, o autoridad practica.

El hecho de formular un juicio normativo con la intencién de que dicho juicio sirva de
razon para la accidén al destinatario del juicio, es muchas veces denominado “regla”,
“norma” o “directiva”. Este concepto de regla tampoco es identificado por Hart.

Esta inadvertencia le permite hacer una distincion tajante entre regla y orden. Tal
diferencia no es tal desde que se usa la expresién “regla” para referirse a la expresién de
juicios normativos que pretenden servir como razones para actuar.

Por ultimo hay un cuarto concepto de regla que Hart no distingue: “Cuando sostiene
que las reglas tienen una textura abierta o vaguedad inherente, no esta predicando estas
cualidades de practicas sociales, ni de juicios y proposiciones ni del acto de formular tales

7
Manuel Manson Terrazas, “Hart, la filosofia analitica, el derecho y la l6gica formal”, Revista de Ciencias Sociales, Facultad de

Ciencias Juridicas Econémicas y Sociales; Valparaiso N° 28 Primer Semestre 1986
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Ver en HartOb. Cit. pp 55, 57, 121y ss

59
C.S. Nino, Ob. Cit.
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juicios, sino de las formulaciones linglisticas mismas, o sea de las oraciones que
enuncian los juicios aludidos, que se emiten a través de los actos mencionados, que son,
a su vez, parte de las practicas sociales a que se hizo referencia.” o0 Interpretar una regla
es hacerlo respecto de los simbolos de que se compone.

Hart sin embargo no dice que el concepto de regla se circunscriba solamente a
practicas sociales, no dice que sea el Unico concepto de regla relevante. “Cuando
advertimos que un concepto de regla denota ciertas practicas constituidas por acciones o
actitudes, otro algunas de esas acciones que consisten en formular ciertos juicios, otro
formulaciones para expresar esos juicios, entonces tenemos claro que el concepto de
regla puede ser usado en los discursos que describen practicas, actos linglisticos o
simbolos, en discursos que justifican acciones, tomando en cuenta o no alguno de esos
datos, en discursos que conducen a formulaciones como las mencionadas etcétera.” o1

Sobre la ambigliedad volveremos mas adelante cuando nos refiramos al problema
del escepticismo ante las reglas. Ahora debemos tocar un ultimo tema relacionado con la
teoria practica de las reglas sociales.

En su exposicion de la tesis simple de positivismo Hart se inscribié con una tesis
polémica: que el modelo simple de disposicion juridica podia ser asimilado con la orden
del asaltante de banco. Después de haber desarrollado la teoria practica de las reglas
sociales Hart propone una ultima diferencia entre el asaltante y el derecho. Se trata de la
distincion entre estar obligado y sentirse obligado.

2.1.2 Estar y verse obligado

6

6

El modelo simple partia de la observacion de un hecho cierto: donde hay normas juridicas
se puede decir que la conducta se hace de algun modo obligatoria. Pero su descripcion
de las normas juridicas permitia decir que cuando el asaltante dice “entrégueme el
dinero” nos enfrentdbamos a un caso basico de obligacion o deber general.

Hart concuerda con sefalar que el cajero “se vio obligado” a entregar el dinero, pero
no se puede decir que “tenia la obligacion” de entregar el dinero.

Las diferencias entre verse obligado y tener una obligaciéon son varias. Se puede
decir que cuando alguien se ve obligado a hacer algo, lo hace, pues tiene la creencia o la
opinion de que lo que hubiera preferido hacer resulta por alguna razén menos preferible.
Se trata en cierto modo de un asunto psicologico. Podemos decir que en la situacion del
asaltante esos hechos son suficientes para decir que el cajero se vio obligado pero no lo
son para decir que tenia la obligacién.

Por otra parte esa creencia de que puede sobrevenir un mal tampoco es necesaria
en el caso de quien tiene una obligacion. Alguien que se detiene en una luz roja cuando
no hay nadie puede saber que hay muy pocas probabilidades de ser sancionado si no
para, sin embargo se puede decir que si estaba obligado. Una tercera diferencia es que

0
C.S. Nino, Ob. Cit. P 42

1
C.S. Nino, Ob. Cit. P 42
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cuando se dice que alguien se vio obligado a hacer algo se esta diciendo también que
hizo eso. Cuando se dice que alguien tiene una obligacion hay una diferencia entre ese
enunciado y el hecho de que esa persona cumpla su obligacion.

Austin propuso reemplazar el concepto de obligacion, que resultaba oscuro y
psicolégico, por el concepto estadistico de probabilidad de sancion. La intencion de
Austin es poder reducir la obligacién a un asunto de hechos empiricos.

Hart cree que esa reduccién oscurece mas de lo que aclara. De hecho cuando se
dice que alguien ha transgredido una regla, dicho enunciado no solo es fundamento de la
probabilidad de una sancidn, sino que la trasgresion, en verdad, es el fundamento de
dicha sancién. Lo que ha dejado fuera de su analisis Austin es el aspecto interno en el
seguimiento de una regla.

Sin embargo, advierte Hart, la existencia de una regla social es necesaria pero no es
suficiente para decir que alguien tiene una obligacion. Por ejemplo en el caso de las
reglas de etiqueta no se puede decir que alguien “tenia la obligacion” de sacarse el
sombrero. *

Para que podamos decir que existe una obligacién la exigencia por su cumplimiento
tiene que ser mas bien general e insistente y la presion social frente al incumplimiento
debe ser fuerte. Las reglas sostenidas por ese tipo de presién son consideradas
generalmente mas importantes que otras y la conducta exigida puede implicar la
postergacion de un deseo personal. De ahi que generalmente se relacione el concepto de
obligacion con el de sacrificio o renuncia. Sin embargo, ésta no es una relacion esencial
pues ciertas reglas fundamentales de convivencia imponen la prohibicion de conductas
que la mayoria de las personas jamas harian. Por ejemplo la prohibicion moral y juridica
de matar a otro.

2.2 EL DERECHO COMO UNION DE REGLAS
PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

Para introducir el modelo de la unién de reglas primarias y secundarias, Hart recurre

nuevamente a un argumento histérico hipotético. Sin embargo, ahora se desentiende de
. . ’ . 63

Rex y establece una hipotesis bastante mas plausible.

En una sociedad prejuridica dice Hart, probablemente habra normas de conducta
obligatorias. Seran normas consuetudinarias que impondran determinadas obligaciones a
los miembros del grupo. Dichas normas no formaran un sistema: seran un conglomerado
de reglas primarias.

62
En el castellano “él tenia una obligacion” no es una asercion tan fuerte como la inglesa “he had an obligation to” pues también se
puede usar para traducir la mas débil “he ought to have”, pero el concepto puede ser reemplazado por “estaba obligado a hacerlo”

entendiendo, por supuesto, que estaba obligado porque habia una norma, donde si hay una connotacién mas fuerte.

63
Ver por ejemplo Bronislaw Malinowski, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, México, Editorial Ariel.
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Caracteristicamente dicha sociedad enfrentara ciertos problemas en la aplicaciéon de
sus normas. Cuando algun miembro del grupo viole las obligaciones impuestas por las
normas, sera objeto de reproche, pero no existira una instancia especial para resolver los
conflictos que se susciten producto de las faltas.

Si un miembro del grupo dana a otro en contravencion a las normas, la victima no
tendra una forma institucionalizada de reparacion del dafo. Si la familia de la victima es
numerosa podra imponerle a la familia del victimario ciertas compensaciones, si no lo
puede hacer se podra recurrir a algun mediador (el jefe de la tribu, el médico brujo, etc.)
que intentara llegar a una solucion negociada. Si tampoco resulta este método, se
recurrira a la venganza u otras medidas de autocomposicién. Este problema se refiere al
caracter difuso de los medios de presion social. Por otra parte es posible que surjan otro
tipo de problemas. Puede ser el caso que exista controversia respecto de si determinada
conducta es o no obligatoria, sobre si determinados conceptos figuran en las reglas del
grupo. Puede que el presunto victimario sostenga que efectivamente realizé tal y cual
conducta pero que siempre se ha considerado que tal y cual es legitimo, este problema
es lo que llama Hart la falta de certeza. Por otra parte, la tribu de Hart enfrentara un tercer
tipo de problema caracteristico. Con el correr del tiempo la tribu tomara contacto con
otros individuos de la especie humana, el clima cambiara y surgiran nuevas tecnologias
que haran la vida mas compleja. Entonces podra suceder que las reglas consuetudinarias
basadas en la tradicion del grupo resultaran insuficientes. Habra que establecer nuevas
reglas pero no habra tiempo para esperar a que se vayan formando por la simple
costumbre. Este es el problema del caracter estatico del sistema prejuridico.

Asi, la tribu de Hart en unos pocos milenios enfrentara tres tipos de problemas: la
necesidad de contar con una instancia de resolucion de conflictos que tenga fuerza
obligatoria, la necesidad de establecer ciertos procedimientos que permitan limitar las
controversias sobre cuales son las reglas de la tribu y por ultimo la necesidad de contar
con férmulas para incluir nuevas reglas y modificar las antiguas.

La solucidén a estos tres problemas sera caracteristicamente el paso de una sociedad
prejuridica a una sociedad juridica. Hay que notar que el paso no incluye que surjan
reglas que obliguen a realizar determinadas conductas, sino de reglas que otorgan ciertas
facultades y competencias.

Las tres reglas que surgen son las reglas de adjudicacion referidas a otorgar
competencia para resolver los conflictos en forma obligatoria, las reglas de cambio que
otorgaran facultades para crear nuevas reglas y modificar las anteriores y por ultimo la
regla de reconocimiento que establecera la férmula para determinar cuales son las reglas
obligatorias que deben ser aplicadas por los 6rganos de adjudicacion. Para Hart se trata
de reglas secundarias pues a diferencia de las reglas primarias que imponen obligaciones
y por lo tanto se refieren a la conducta, estas reglas se refieren a la aplicacién de otras
reglas.

Podemos enunciar un par de criticas tipicas que se han efectuado a las reglas
secundarias de Hart. Carlos Santiago Nino por ejemplo, ha sostenido que tanto las reglas
de adjudicacion como las reglas de cambio son reglas de competencia. Las reglas de
cambio otorgan competencia para crear normas generales, las reglas de adjudicacion
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otorgan competencia para crear reglas individuales: las sentencias judiciales.

Hart senala que “se puede decir que ellas (las reglas secundarias) se encuentran en
un nivel distinto que las reglas primarias porque son acerca de éstas; en otros términos,
mientras las reglas primarias se ocupan de las acciones que los individuos deben o no
deben hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las reglas primarias. Ellas
especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser verificadas en forma
concluyente, introducidas, eliminadas, modificadas, y su violacién determinada de
manera incontrovertible.” **

Raz sostiene que dicha descripcion es desafortunada pues aunque las disposiciones
primarias y las disposiciones que imponen deberes tienen relaciones internas con las
disposiciones secundarias y las disposiciones que otorgan facultades respectivamente,
ellas no son acerca de estas, sino “acerca” del comportamiento humano que guian, como
las disposiciones que imponen deberes y las primarias, solo que en una direccion
indefinida. El punto de Raz es que todas las normas juridicas guian el comportamiento,
pues todas son razones para la accion. Pero existen normas juridicas que guian el
comportamiento imponiéndole un curso determinado: nuestro ejemplo de “apaga la luz” y
existen normas juridicas que guian el comportamiento de un modo indeterminado: “para
apagar la luz aprieta el interruptor” es indeterminado pues si quiero apagar la luz aprieto
el interruptor, si no quiero apagar la luz no lo aprieto. Esta descripcién de las normas se
complementa con la tesis de Raz de que existen disposiciones juridicas que no son
normas, es decir que no guian el comportamiento.

Pero para nuestros propdsitos este tipo de critica no es especialmente relevante. En
el caso de Nino, porque su critica se funda en una concepcién imperativa del derecho
inspirada en Kelsen donde lo central es la coaccion y por lo tanto no hay gran importancia
en la distincién entre una norma general y una sentencia judicial. Si el enfoque que
asumimos para describir el derecho le presta mas atencidén a su aspecto normativo, es
claro que la sentencia, en la medida en que se refiere al comportamiento de un individuo
respecto de una situacion dada, deja de ser importante como pauta general de conducta,
y se puede distinguir entre las normas juridicas legislativas y las sentencias judiciales. En
el caso de Raz, que comparte la critica de Nino sobre incluir las reglas de cambio y de
adjudicacion en un solo item, ademas de la critica sobre si las reglas secundarias se
refieren al comportamiento o a otras reglas, el asunto tiene que ver con su descripcion de
la estructura de los sistemas juridicos. La estructura de los sistemas juridicos de Raz
tampoco es algo que tenga demasiada importancia aqui.

Lo que si es importante y merece mas detenimiento es el problema de la regla de
reconocimiento pues esto esta directamente relacionado con la critica de Dworkin a Hart
y con el hecho de la eventual insuficiencia del método que MacCormick llama
“hermenéutico” para enfrentar los desafios de la teoria juridica. Recordemos que
MacCormick sefalaba que entre el punto de vista externo extremo y el punto de vista
interno, habia un punto de vista intermedio. La regla de reconocimiento por lo demas esta
construida sobre una ambigledad. Algunas veces Hart se refiere a ella como una
auténtica regla que presupone un punto de vista interno y otras como una simple teoria

64
Hart, Ob. Cit., p. 117.
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acerca de las fuentes formales del derecho. Es posible que sea legitimo describir la regla
de reconocimiento desde el punto de vista “hermenéutico” de MacCormick pero su uso
requiere asumir un papel comprometido. Otra ambigiedad pone en riesgo este
requerimiento: lo que se sefialé sobre el punto de vista interno y la idea de Hart de que
aceptar una regla no implica aceptarla moralmente. Si se puede aceptar una regla por
razones meramente prudenciales y en la aceptacion de la regla de reconocimiento se
reduce a eso, entonces practicamente no hay diferencia entre aceptar la regla y
describirla “hermenéuticamente”. Todos estos puntos requieren aclaracion asi es que
empezaremos por una descripcion mas detallada de lo que Hart quiso decir con “regla de
reconocimiento”.

2.2.1 La regla de reconocimiento

Donde quiera que se acepte la existencia de una regla de reconocimiento, dice Hart, se
puede decir que se cuenta con un criterio con autoridad para identificar las reglas
primarias de obligacion.

La regla de reconocimiento puede ser simple, por ejemplo la remisiéon a un texto
revestido de autoridad (las doce tablas), una fuente legislativa (lo que manda Rex), una
practica consuetudinaria o compleja como por ejemplo una constitucion. En los sistemas
juridicos modernos donde generalmente hay una variedad de fuentes, la regla de
reconocimiento puede ser mas compleja e incluir los criterios en un orden de
subordinacion y primacia relativa. Por ejemplo: si entra en conflicto la norma
consuetudinaria y la norma legal prima la legal.

Hart subraya la importancia de diferenciar entre la subordinacion relativa de un
criterio a otro y la derivacion. De la confusion de ambas cuestiones dependen aserciones
del tipo “todo el derecho es esencialmente lo que manda la ley”.

Por otra parte advierte que la regla de reconocimiento rara vez es formulada como
una regla, es mas, rara vez es expresada. Su existencia se muestra en su uso, en la
forma en la que las reglas particulares son identificadas, por los tribunales o por otras
personas. Si bien puede ser usada por cualquier persona, hay una diferencia en el uso
que le dan los tribunales: se trata del estatus autoritativo de las reglas identificadas por
ellos, en mérito a las reglas de adjudicacién. Reconoce Hart que entre la formulacion que
se haga de la regla y su uso pueden existir grandes diferencias, situacion que deriva
generalmente en un desentendimiento entre la sociedad y las instituciones juridicas.

El uso que hacen los jueces de la regla de reconocimiento es caracteristico del punto
de vista interno y colectivo, y la forma en que es expresada revela este punto de vista “el
derecho dispone que...”. Esta actitud puede ser comparada con la actitud de un
observador que puede decir cosas como “en la tribu de Hart es derecho ...” Hart llama al

primer tipo de enunciados: enunciados internos y al segundo, externos.

Para Hart esta diferencia entre enunciados externos e internos ayuda a entender los
problemas que ha generado el tema de la validez juridica. Hart cree que el uso del
término “valido” es mas caracteristico de enunciados internos que aplican a una norma
juridica particular la regla de reconocimiento que no estd enunciada pero que esta
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aceptada. Decir que una regla es valida es reconocer que de acuerdo a la regla de
reconocimiento esa regla satisface los requisitos para ser considerada valida dentro del
sistema.

La validez suele vincularse a la eficacia de una norma, y por lo tanto cuando se
quiere decir que una regla es mas obedecida que desobedecida se esta diciendo que
dicha norma es valida, sin embargo, Hart descarta que la eficacia tenga mucha relacion
con el problema de la validez. A menos que la regla de reconocimiento incorpore un
criterio de derogacién por desuso. Pero hay otra relacién entre validez y eficacia. Es la
que se refiere a la eficacia del sistema juridico en general. Si un sistema juridico no es
eficaz carece de objeto, por lo general, preguntarse por la validez de sus normas. Insistir
en ello solo puede explicarse porque se esta ensefiando Derecho Romano o porque se
rechaza un nuevo régimen juridico aferrandose a los criterios del régimen desaparecido.

Es importante entonces reconocer la relacion entre el enunciado interno que senala
la validez de una norma de acuerdo a la regla de reconocimiento y el enunciado externo
que reconoce la eficacia del sistema juridico general. La teoria tradicional que sostiene
que afirmar la validez de una norma es igual a predecir su utilizacion en los tribunales, es
la misma que sostiene que afirmar la existencia de una obligacion es afirmar la
probabilidad de una sancién. En ambos casos la razén de referirse al derecho desde el
punto de vista predictivo es evitar referencias a entidades metafisicas u otras sustancias
misteriosas. La plausibilidad de la teoria predictiva depende de que en los casos
normales la verdad del enunciado factico vaya estrechamente unida a la existencia del
enunciado interno. Pero en cuanto se observa la decision judicial se demuestra el error.
Hart sostiene que el juez que declara la validez de una norma, presupone, pero no
expresa la eficacia general del sistema. Y obviamente no esta interesado en predecir su
propia accion oficial. Su enunciado de validez es un reconocimiento que debe ser descrito
desde el punto de vista interno, y no constituye una profecia de su resolucién, sino la
razon de ésta.

Ahora Hart ya esta en condiciones de decir lo que hemos estado esperando. La regla
de reconocimiento es, en cierto sentido, una regla dltima del sistema juridico. Y no solo
eso: cuando hay varios criterios ordenados de acuerdo a su primacia y subordinacion,
uno de esos criterios es supremo. Se dice que un criterio de reconocimiento es supremo,
cuando las reglas reconocidas por su uso son juridicas no importando si entran en
conflicto con reglas reconocidas por medio de otros criterios. Hart advierte que por
tratarse de criterios relativos no presuponen nada como una nocion de potestad
legislativa ilimitada.

Respecto de la regla de reconocimiento y su caracter ultimo Hart pone un ejemplo
para explicarse. Si se plantea la cuestion sobre la validez de una norma debemos usar un
criterio de validez suministrado por otra norma. Si me pregunto si es valida la ordenanza
municipal tal y cual sobre requisitos en el porte de las puertas de un hotel, la respuesta la
encontrare en que dicha ordenanza fue dictada en el ejercicio de las facultades de la
direccidn municipal respectiva. Si me pregunto ahora si el ejercicio de dichas facultades
era valido, la respuesta la encontraré en la ley de municipalidades. Si soy muy
desconfiado puedo preguntar sobre la validez de la ley de municipalidades. La respuesta
sera que dicha ley fue dictada por el poder legislativo haciendo uso de sus facultades
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legislativas. Supongamos que soy un niflo de cuatro anos e insisto en preguntar por la
validez de dichas facultades legislativas. La respuesta la encontraré en las normas de la
constitucion referentes al ejercicio y competencias del poder legislativo. Nuestro
razonamiento, dice Hart se detendra en este punto: la validez de la constitucion para
otorgar facultades legislativas depende de una regla, que como las reglas intermedias de
nuestro ejemplo, otorgan criterios de validez para determinar las normas inferiores, pero
que a diferencia suya no esta subordinada a criterios de validez juridica establecidos por
otras reglas. La regla de reconocimiento es la Unica norma juridica que no debe su
existencia a la validez sino, como las reglas sociales, a su aceptacién por parte de los
funcionarios.

¢Suena parecido a la norma hipotética fundamental? Hart dird que no, que a
diferencia de otras normas ultimas la regla de reconocimiento puede ser establecida
- . . 65
empiricamente observando el actuar de quienes la usan, de los jueces.

Hart sefala que “cuando después de decir que una norma particular es valida porque
satisface la regla de que lo que la Reina en el Parlamento (voluntad del soberano)
sanciona es derecho, sostenemos que esta ultima regla es usada en Inglaterra por los
tribunales, funcionarios y particulares como regla de reconocimiento ultima hemos
pasado de un enunciado interno de derecho que afirma la validez de una regla del
sistema a un enunciado externo de hecho, que un observador podria hacer aunque no
aceptara el sistema.” “...cuando pasamos al enunciado de que la regla de reconocimiento
es excgslente, hemos pasado de un enunciado de validez juridica a un enunciado de
valor.”

Algunos autores, al referirse a la regla de reconocimiento ultima del sistema han
sostenido que mientras otras reglas deben su validez a la regla de reconocimiento, la
validez de ésta debe ser postulada, darse por admitida, o que se trata de una hipdtesis.
Hart cree que esto puede llevar a confusién pues se debe reconocer que cuando se
sostiene la validez de una norma cualquiera en realidad también se estan presuponiendo
algunas cosas. Esas cosas que se presuponen son: a) la regla de reconocimiento que
permite sostener la validez de la norma que se afirma, b) la regla de reconocimiento no
solo debe ser aceptada por quien la usa sino que debe ser la que efectivamente se usa
en ese sistema juridico. De ponerse en duda esta presuposicion, puede ser establecida
su verdad por referencia a la practica efectiva de los tribunales y la aquiescencia o
aceptacién general frente a ellos.

Por ultimo, Hart sostiene que la regla de reconocimiento no puede ser valida o
invalida, simplemente se la acepta. Pero eso no puede ser descrito mediante conceptos
como “se da por admitida pero no puede ser demostrada” u otros similares. Ello porque

68 Muchos filésofos del derecho llegan al asunto de una regla ultima, un criterio ultimo, una teoria Ultima o algo por el estilo: la
voluntad del soberano en Austin, la norma hipotético fundamental de Kelsen, la voluntad del soberano en Bentham, los principios
de individuacién de Raz, la voluntad del soberano el Hobbes, la voluntad soberana en el articulo primero del Cédigo Civil, etc. La
diferencia de Hart es que no establece un modelo tedrico sino profesional, el criterio Gltimo depende de los jueces. Hart es el unico

juez en el grupo. Mencion aparte merece el juez Hércules de Dworkin al que nos referiremos luego.
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oculta el caracter factico de la segunda presuposicién que sefalamos respecto de los
enunciados normativos. En definitiva la existencia de una regla de reconocimiento solo
existe como practica concordante, pero compleja, de los tribunales, funcionarios y
particulares, al identificar el derecho con referencia a ciertos criterios. Su existencia es
una cuestion de hechos.

Dworkin sefiala que Hart ha evitado caer en el reduccionismo de Austin al identificar
la fuerza obligatoria del derecho con el uso del poder. Mantiene la tesis de que las
normas pueden ser creadas mediante la actividad de determinados funcionarios, pero
“‘encuentra la autoridad de dichas normas en el conjunto de estandares constitucionales
que sirven de telén de fondo a su actuacion; estandares constitucionales que han sido
aceptados en la forma de una regla de reconocimiento, por la comunidad a la cual rigen”.
67 Asi, las normas adquieren el “matiz” de obligaciéon del que carecian las érdenes de
Austin.

Ruiz Tagle sostiene que de acuerdo con Hart para determinar la existencia de un
sistema juridico solo se requiere la aceptacion de los funcionarios, y la obediencia de los
ciudadanos * ¢, Por qué Dworkin deforma las cosas y dice que la institucion que crea,
reconoce y aplica las normas “encuentra la autoridad de dichas normas en el conjunto de
estandares constitucionales que sirven de teldon de fondo a su actuacién; estandares
constitucionales que han sido aceptados en la forma de una regla de reconocimiento, por
la comunidad a la cual rigen”?

Hart sostiene que efectivamente como requisito conceptual minimo no es necesaria
la aceptacion de las reglas de derecho por parte de los ciudadanos, sin embargo dice
algo mas: “en un caso extremo el punto de vista interno (...) podria limitarse al mundo
oficial. En este sistema mas complejo solo los funcionarios podrian aceptar y usar los
criterios de validez juridica del sistema. La sociedad en que ocurriera eso podria
asemejarse deplorablemente a una nacién de borregos, y como éstos, terminaria en el
matadero.” *° Luego de este comentario presenta el tema titulado “La patologia de un
sistema juridico”. Creemos que este comentario de Hart basta para darle la razén a
Dworkin, efectivamente puede haber un sistema juridico en que la aceptacion se reduzca
a los funcionarios, seria el sistema juridico del matadero.

A pesar de lo recién dicho, Dworkin sostiene que la version de positivismo de Hart se
parece a la de Austin en que ambos reconocen que las normas juridicas tienen limites
inciertos, tienen una “textura abierta”, y dan cuenta de los casos dificiles sefialando que
los jueces ejercen discrecion para decidirlos mediante una legislacion nueva.

67
R. Dworkin, Ob. Cit., p 71

8
P. Ruiz Tagle Ob. Cit, p. 189 dice “los ciudadanos comunes pueden cumplir el derecho solo por temor: el temor a la sancién que
les aplicaran los funcionarios si incumplen sus obligaciones” El problema de plantear las cosas asi es que el avance que se logré
con la teoria practica de las reglas de Hart queda en nada si en definitiva lo Unico que se ha hecho es reemplazar al soberano por

una casta burocratica que se mira a si misma como habilitada por reglas secundarias de derecho.
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Hart, Ob. Cit., p 146
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2.3 LA TEXTURA ABIERTA DEL DERECHO

El derecho para guiar la conducta debe recurrir a pautas generales. Por eso se refiere
fundamentalmente, aunque no exclusivamente, a clases de personas y a clases de actos,
cosas y circunstancias.

Dos técnicas principales se ha usado para comunicar esas pautas generales: en una,
dice Hart, se ha hecho un uso maximo de las palabras clasificadoras generales, es la
legislacion, y en la otra se ha hecho un uso minimo, es el precedente.

La comunicacion de pautas de conducta por medio de precedentes responde a la
idea de la imitacion de conducta. Por lo tanto, supone que quien hace de modelo se
concibe a si mismo adhiriendo a las pautas tradicionales y asi es concebido por los
demas. Este modelo presenta grandes campos abiertos a la ambigledad, ¢cual es
exactamente la conducta que debe ser imitada? Cuando el padre se saca el sombrero al
entrar a la iglesia: para el nifio ¢ es relevante sacarse el sombrero con la mano izquierda o
derecha?, ¢ rapida o lentamente? Hart sostiene que en esto el receptor del mensaje debe
guiarse por el sentido comun y por el conocimiento general sobre las cosas y los
propdsitos que son considerados importantes.

En contraste con esas indeterminaciones, la legislaciéon, que comunica las pautas
mediante formas generales explicitas de conducta, parece clara, segura y cierta, asi
“todos los hombre deben sacarse el sombrero antes de entrar a la iglesia” parece no
suscitar las dudas del ejemplo anterior. Hart recuerda que gran parte de la teoria juridica
de la primera mitad del siglo XX se dedicé a mostrar en qué medida esa determinacion no
era tal. El ejemplo lo pone Dworkin. A los bebés varones ¢ se les debe quitar los gorritos
al entrar a la iglesia?

En realidad no existe ese contraste entre la incerteza del precedente y la certeza de
la legislacion, pues en los casos particulares el uso de conceptos generales puede
suscitar serias dudas. En todos los campos de la experiencia hay un limite a la
orientacion general inherente al lenguaje. Hay por supuesto casos obvios, pero junto a
ellos siempre habra casos que solo exhiben algunas de las caracteristicas de los casos
obvios. Los métodos de “interpretacion” pueden disminuir esas incertidumbres pero no
pueden eliminarlas. Ello porque esos métodos son a su vez reglas generales sobre el uso
del lenguaje y en tanto que reglas estan sometidas a las mismas incertidumbres que las
reglas que interpretan.

Esta incertidumbre de las reglas no puede ser evitada en el derecho pues quien
formula las reglas siempre estd en una situacion de relativa ignorancia respecto de las
situaciones de aplicacion futura de esas reglas. Por otra, parte siempre habra una relativa
indeterminacion de propdsitos que impide interpretar, en los casos concretos, de una
manera univoca las reglas a riesgo de sacrificar de entre propdsitos concomitantes,
algunos valiosos pero inconciliables con nuestra interpretacion de las reglas.

Frente a esta caracteristica en el uso de reglas han surgido teorias juridicas
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extremas y opuestas. El formalismo juridico pretende negar o minimizar la existencia de
la eleccién que supone la aplicacion de cualquier regla. Una forma de lograr eso es
congelar el significado de la regla. Asi sus términos generales tendran siempre el mismo
significado en todos los casos de aplicacion. Se puede decir que las caracteristicas del
caso obvio son a su vez necesarias y suficientes para que cualquier caso que comparta
esas caracteristicas, todas ellas y solo esas, quede comprendido en la regla. Esta
aplicacion se hace cualquiera sean las consecuencias sociales que tenga incluir ciertos
casos o excluir otros que de aplicar las reglas de una manera mas flexible quedarian
incluidos o excluidos.

Cuando cualquier concepto tiene siempre el mismo significado, en todas las
aplicaciones posibles de la regla que lo contenga, y se omite por completo hacer una
interpretacién del término a la luz de las cuestiones que estan en juego en las diversas
reglas que contienen el concepto, nos encontramos en el “paraiso de los conceptos” al
que aspira el formalismo.

Pero de hecho, el derecho en todos los sistemas juridicos, dice Hart, concilian dos
necesidades sociales: por una parte, cierta seguridad en el uso de reglas generales que
permitan a los particulares su comprension y seguimiento y por otra la necesidad de dejar
abiertas ciertas cuestiones que deben ser resueltas mediante una eleccion oficial
informada, que solo se produce cuando se presenta el caso particular.

Hart describe dos métodos de este segundo objetivo de los sistemas juridicos:

Las leyes que se limitan a establecer guias muy generales pues los casos a los que
se deberan aplicar son aspectos socialmente importantes pero impredecibles, dejando a
ciertos 6rganos administrativos la determinacion mas precisa de reglas aplicables. Asi por
ejemplo, la ley puede determinar que ciertos procesos industriales sean seguros desde el
punto de vista laboral y entregar a un organismo administrativo la tarea de determinar qué
es especificamente lo que dichos procesos deben cumplir para ser considerados
seguros. Dichos 6rganos administrativos podran efectuar un estudio de la situaciéon de
hecho que de alguna forma es analogo al la investigacion que se realiza en un proceso
judicial y que es imposible predecir en el momento de creacion de la ley.

Una segunda técnica analoga a la anterior se usa cuando resulta imposible
determinar con anticipacion el tipo de conducta especifica que debe ser realizada u
omitida de manera uniforme. En estos casos se exigen adecuaciones a estandares
variables antes de la identificacién oficial y puede ser el caso que quien debia cumplir
dicho estandar se entere ex post facto que incumplié el estandar. Los casos mas tipicos
son los referidos a las normas de negligencia, en el caso del derecho anglosajon el due
care o debido cuidado. Hay por supuesto casos obvios de debido cuidado como parar en
las intersecciones de los trenes (“pare mire y escuche”.) Hart recuerda que mediante la
aplicacion de estandares de debido cuidado se intenta lograr que se tomen precauciones
suficientes para evitar dafios y a la vez que dichas precauciones no sean tales que
impliquen un sacrificio demasiado grande de otros intereses en juego.

Mediante la consideracion de estos dos tipos de reglas Hart sefiala que por contraste
se puede observar ahora el funcionamiento de las reglas que exigen acciones especificas
y que solo presentan una periferia de textura abierta. Se caracterizan las areas definidas
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por reglas, por el hecho de que tienen tal importancia practica que muy pocas cosas
concomitantes pueden incidir en una consideracion distinta a la que establece la regla.
Pone el ejemplo de matar a otro. La prohibicion de matar a otro se impone por el valor de
la vida humana. Dicho valor es tal, que en concomitancia con otros valores, de alguna
manera los domina. En este caso puede omitirse la técnica del estandar que de aplicarse
seria algo como “debido respeto por la vida humana”. Sin embargo, pueden existir
algunos casos que merezcan consideracion, por ejemplo el homicidio en legitima
defensa. Dichos casos son establecidos en la forma de una excepcién a la regla general.
A diferencia de los estandares mas generales, las reglas funcionan por medio de
determinacion precisa de conductas que puede estar matizada por excepciones.

Esta técnica no solo se reserva para la defensa de los grandes valores sino que se
usa pragmaticamente. Por ejemplo, puede no ser una cuestion trascendental para la vida
en sociedad si el plazo para interponer un recurso es de seis o de diez dias, pero una vez
que se determina permite algo que es de mucha importancia: la existencia de
procedimientos facilmente identificables y uniformes. Por procedimientos no hay que
entender, a pesar del ejemplo, procedimientos judiciales. Por ejemplo la ley del transito o
las reglas que rigen la propiedad inscrita pueden pertenecer a esta categoria de hechos
que pueden ser establecidos de manera precisa.

Dijimos que la teoria juridica habia tenido reacciones extremas opuestas al hecho de
la indeterminacion de las reglas. Ademas del formalismo Hart se ocupa ahora del
escepticismo ante las reglas.

El escepticismo ante las reglas puede plantear en términos generales que no existe
tal cosa como el seguimiento de reglas, que por el contrario, el derecho consiste
simplemente en la decisién de los tribunales y la prediccion que se haga de esas
decisiones. Si se plantea asi sin hacer una distincién entre reglas primarias y secundarias
la pretensién del escepticismo es claramente incoherente. En efecto, si no hay reglas
secundarias que determinan la existencia de tribunales, el escepticismo sostendra la
inverosimil posicion que predecira que habra tribunales, o que los tribunales sostendran
que habra tribunales y que eso es predecible o algo asi. Asi sera imposible distinguir
entre la decision de un particular y la decision de un tribunal, pues el caracter especial de
la decisién del tribunal, esto es, su autoridad, solo es sostenible cuando existen reglas
secundarias.

Una version mas modesta de la teoria podria sostener que para que haya tribunales
debe haber reglas que los constituyan, sin embargo aun asi se podra decir que las leyes
no son derecho sino fuentes del derecho pues seran los tribunales los que en definitiva
aplicaran las reglas legales resolviendo la aplicacién de esas reglas. Pero eso requiere
admitir que existen reglas que constituyen al legislador, ya que la teoria no niega que
existan leyes sino que éstas sean derecho.

Podemos sostener que a lo mejor el escepticismo nunca negé el caracter de reglas a
las reglas secundarias sino que solo se refirié a la aplicacién que de las reglas primarias
hacen los tribunales. Sin embargo, esta posiciéon también es falsa pues niega que
respecto de algunas esferas del comportamiento social los individuos exhiben una actitud
incompatible con el escepticismo: el punto de vista interno respecto de las reglas. Los
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individuos hacen uso de las reglas de una manera normativa y no como predicciones de
lo que resolveran los tribunales, sin duda, sostiene Hart, se trata de reglas con textura
abierta y en los casos donde haya que hacer aplicaciéon de una regla en su area abierta
los individuos solo podran predecir como actuaran los tribunales y ajustar su conducta a
esa prediccion.

Esta ultima afirmacién es importante porque permite concluir que Hart supone que la
aceptacion de las reglas depende en gran medida del consenso que haya respecto de su
uso. Si estamos en una situacién en que la aplicacién de una determinada regla es
dudosa por sus términos, no podra determinarse con precision lo que exige el derecho
respecto de esa conducta. Esto sera central en la afirmacién de Dworkin de que el
derecho determina respuestas correctas a pesar de la falta de consenso.

El escepticismo sostiene que no hay nada que permita guiarnos en medio de las
reglas dada su textura abierta. De ello se sigue la conclusion de que es absurdo sostener
que los jueces puedan tener alguna obligacion al decidir un caso. Hart propone que si la
tienen, por lo menos respecto de los “casos faciles” y Dworkin sostendra la extrafia
posicién de que incluso en los “casos dificiles” hay una obligacion que impone el derecho
a los jueces.

Un argumento adicional del escepticismo ante las reglas tiene que ver con el proceso
mental de toma de decisiones frente a las reglas. Para el escepticismo esto equivale a
sostener que cuando los jueces deciden un caso, lo hacen de manera intuitiva sin pensar
en las reglas y que cuando dan con la solucién buscan las reglas que se acomodan a esa
solucion. En otras palabras el uso de reglas sirve solo como reconstruccion racional de la
decision.

Hart concuerda con el hecho de que algunas veces cuando las personas siguen
reglas lo hacen de manera intuitiva, sin pensarlo. Cuando seguimos las reglas del transito
lo hacemos de manera automatica. Pero si se nos pregunta por qué hemos parado frene
a la luz roja o se nos reprocha hacerlo, estamos dispuestos a justificar nuestra decision
haciendo referencia a la regla que hemos seguido. Para Hart esto es una forma de seguir
reglas, se trata del hecho de que estamos dispuestos a usar la regla como guia y ademas
como referencia para justificar o criticar nuestras actitudes y las del resto.

Hart reconoce que algunas decisiones judiciales pueden haber sido dictadas de la
manera propuesta por el escéptico irremediable, pero cree que la mayoria de ellas son
logradas por medio del esfuerzo genuino de ajustarse a las reglas concientemente
aceptadas como pautas y criterios de decisiones. Mas aun, podriamos agregar que de
ser estadisticamente cierto que en la mayoria de los casos los jueces usan las reglas
como reconstruccion racional, entonces estamos frente a un caso de degradacién de la
funcion judicial. Hart no dice esto pero parece perfectamente legitimo sostenerlo.

El argumento de Hart es un argumento performativo; el enunciado descriptivo de que
el derecho es algo, sea lo que sea, va acompanado por una fuerza ilocutoria que esta, en
realidad, valorando lo que debe ser el derecho. De este argumento performativo de Hart
podemos deducir la legitimidad de nuestro propio argumento consistente en que por
medio de una teoria descriptiva del derecho hemos llegado a una conclusién valorativa.
Que esto se pueda hacer debe ponernos en alerta frente a las pretensiones
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metodolégicas que niegan la posibilidad de “pasar” de enunciados facticos a enunciados
valorativos, pretension muy tipica del positivismo. ;Qué pasa si no nos referimos a un
argumento aislado, sino a la teoria completa de Hart, o al positivismo como modelo
tedrico? El positivismo nos esta sefialando de una manera explicita lo que debemos
entender por derecho ;No implica eso que, de una manera tacita, nos esta diciendo qué
debe ser el derecho? "°

Una ultima version del escepticismo ante las reglas se funda, no en el caracter
abierto de las reglas o en el caracter intuitivo de nuestras acciones sino en el caracter
ultimo de la autoridad de la decision de los tribunales superiores.

Se trata de confundir el caracter definitivo de las resoluciones de caracter ultimo con
su infalibilidad. Hart recuerda que cuando se incluyen normas de segundo grado en el
sistema juridico las reglas de primer grado no pierden su caracter de reglas por ese
hecho. Si se ha establecido una instancia final, no sujeta a revision ello no altera la
naturaleza de aplicacion de reglas de sus decisiones, lo que hace es otorgarle una
autoridad distinta.

0 La teoria de los actos performativos o realizativos (dependiendo la traduccién) fue desarrollada por J. Austin en Palabras y
acciones, Ob. Cit, y se refiere a la suposicion de que los Unicos enunciados que presentan algun interés tedrico son los enunciados
descriptivos, es la “falacia constatativa”. Ademas de los enunciados descriptivos existen otros enunciados en el lenguaje que
cumplen una funcion diferente a la de describir un cierto estado de cosas en el mundo, por ejemplo podemos sugeris, aprobar,
desaprobar, prometer, perdonar etc. Austin llama la atencidon que en esos casos, al expresar dichos enunciados estamos haciendo
algo distinto al mero hecho de pronunciarlos, asi, expresiones como “prometo pagartelo el viernes” poseen la peculiaridad de que al
pronunciarlas estamos llevando a cabo una accion,. estamos, en realidad, haciendo cosas con las palabras: prometer, suplicar,
ordenar, persuadir etc. En ese sentido un argumento performativo se da cuando lo que hacemos con lo que decimos es de una
entidad distinta al mero sentido de lo que estamos diciendo, un ejemplo de eso es la ironia. La fuerza ilocutoria o ilocucionaria
(dependiendo la traduccion) es justamente ese acto que llevamos a cabo al decir algo: prometer, persuadir, y en el ejemplo de Hart

recomendar.
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CAPITULO 3. LA CRITICA DE DWORKIN
AL POSITIVISMO

Dworkin sostendra que el objetivo del libro Los derechos en serio es defender una teoria
liberal del derecho. Dicha teoria se enfrenta con otra teoria que se considera liberal a la
que llama la teoria dominante. Esta tiene dos partes independientes: El positivismo
juridico, referido al problema de determinar qué es el derecho y por lo tanto, qué
prescribe el derecho, y sostiene a grandes rasgos que la verdad de las proposiciones
juridicas depende de hechos sociales productores de reglas y nada mas. La segunda
parte se refiere a como debe ser el derecho, se trata del utilitarismo que sostiene que el
derecho y sus instituciones han de servir al bienestar general y a nada mas.

Ambas partes de la teoria dominante tienen su origen en Jeremy Bentham. La
posicion que adoptara Dworkin no solo criticara las dos partes de la teoria dominante sino
que tratara de demostrar que no son reciprocamente independientes.

Es por eso que sostiene que una teoria general del derecho debe tener una parte
conceptual y otra normativa. Ambas partes estaran entrelazadas de manera compleja y a
su vez estaran relacionadas, especialmente la parte normativa, con una teoria moral y
politica mas general que a su vez puede depender de una teoria acerca de la naturaleza
humana o de la objetividad de la moral. " La parte conceptual tendra relaciones con la

1
Tanto de una teoria que proponga dicha relaciéon como una teoria como la de Rawls que intente “dejar la filosofia como tal como

esta”.
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filosofia del lenguaje y con la logica.

El ultimo intento en el mundo anglosajon de presentar una teoria general de derecho
como se ha descrito fue el que hizo Bentham. La parte conceptual de dicha teoria fue
mejorada por Hart y la parte normativa por el analisis econdmico del derecho. Diversas
criticas ha recibido la teoria dominante pero Dworkin subraya que ninguna de ellas se ha
basado en el hecho de que los individuos tienen derechos contra el Estado; derechos
previos a los derechos creados a la legislacion positiva. El positivismo no acepta la idea
de que pueda haber algo asi como derechos previos a la legislacion. La razdn de la teoria
dominante para oponerse al reconocimiento de derechos previos a cualquier acto
legislativo se puede encontrar en el fundamento metafisico del utilitarismo y positivismo
de Bentham: el empirismo. El empirismo ha impuesto la necesidad de evitar las entidades
metafisicas y fundar, lo que nos interesa, el estudio del derecho en los hechos. Ya vimos
que el primer intento del positivismo fallé. Fue el intento de basar el derecho en el hecho
de la existencia del soberano.

Hart ha debido reemplazar la referencia simple de Bentham a los hechos brutos por
una referencia que como vimos, MacCormick calificaba de hermenéutica. Hart ha debido
reconocer que los hechos cuando se refieren a la conducta humana, tienen un significado
y es ese significado el que dara la clave para entenderlos. Este avance se debe a los
adelantos de la filosofia del lenguaje que le han permitido a Hart llevar las cosas mucho
mas lejos y de manera mucho mas precisa que a Bentham. Pero aun se mantiene esa
pretensiéon empirica en el positivismo de Hart.

La regla de reconocimiento, en tanto que regla, se puede reducir en ultima instancia
a la conducta de los funcionarios encargados de aplicarla con autoridad. Por otra parte, la
referencia a hechos institucionales como fuente del derecho mantendra la pretension de
que no hay derechos contra el gobierno. Se llega a esta conclusién a partir de la
observacion de Hart de que en los casos controvertidos los jueces gozan de discrecion
para resolverlos, o lo que es igual, no estan obligados a resolver en un determinado
sentido. De esto se puede inferir que el positivismo de Hart se basa en el
convencionalismo. "

En respuesta Dworkin sostiene en primer lugar, que en los hechos, jueces y
abogados recurren a un tipo de estandar que el positivismo no reconoce: los principios. El
estudio de los principios es su respuesta conceptual (nosotros preferimos: descriptiva) al
positivismo. En segundo lugar la descripcién de los principios debe hacerse tomando en
cuenta que las personas tienen derechos contra el gobierno, y el principal de esos
derechos es el derecho a la igual consideracion y respeto. La parte normativa de la teoria
es la exposicion de su teoria de los derechos que representa una objecion realista a la
tesis convencionalista del positivismo hartiano. &

La parte normativa de la doctrina de Dworkin depende de su relacién con la teoria de
John Rawls expuesta en La teoria de la justicia. Tanto en la medida en que Rawls ha
reformulado algunos de sus planteamientos en sus obras posteriores (Liberalismo

72
Por convencionalismo debemos entender la teoria que postula que la ontologia del derecho se reduce Unica y exclusivamente al

acuerdo de los participes en una determinada practica social. En Hart esto se traduce en que la practica normativa en el uso de la

regla reconocimiento identifica el derecho en una sociedad dada.
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3.1

), como la medida en que el propio Dworkin ha relativizado su postura de la respuesta
correcta en su obra posterior ™ hemos decidido dejar entre paréntesis la cuestion sobre la
existencia de entidades juridicas que estén mas alla de nuestras convenciones. Nos
concentraremos en el argumento factico de que el positivismo que defiende la teoria de
las fuentes no es capaz de enfrentar la objecién de que en los hechos jueces y abogados
recurren a argumentos morales para justificar ciertas decisiones.

El positivismo se basa en algunos principios claves. Para Dworkin estos son:

1. El derecho de una comunidad es un conjunto de normas especiales destinadas a
determinar qué conductas seran castigadas o sometidas a coercion por parte del Estado.
Estas normas pueden ser determinadas mediante procedimientos especificos que no se
relacionan con su contenido, sino con su origen o pedigree, 0 con la manera en que
fueron adoptadas o evolucionaron. Mediante estas pruebas de origen se puede separar a
las normas juridicas de otro tipo de normas.

2. El conjunto de esas normas juridicas agota el concepto de derecho. Si alguna
persona se encuentra en una situacion que no esta claramente cubierta por alguna de
dichas normas, entonces ese caso no puede decidirse “aplicando la ley”, sino que por
medio de la discrecionalidad del juez, o el funcionario llamado a decidir, buscando un
estandar mas alla del derecho, o creando uno nuevo o adaptando alguno ampliando su
sentido.

3. Decir que se tiene una obligacion juridica significa que se esta en un caso cubierto
por una norma juridica que exige hacer algo o prohibe hacer algo. Si no hay norma
juridica entonces no hay obligacion juridica.

LOS PRINCIPIOS

El centro del ataque de Dworkin contra el positivismo es que cuando los juristas discuten
sobre derechos y obligaciones, especialmente en casos dificiles, recurren a estandares
que no funcionan como normas, sino como principios, directrices politicas y otras pautas
de comportamiento. El positivismo, es por el contrario, un sistema para normas de fuente
unica, la legal, que excluye el papel que juegan las otras directrices.

Dworkin sefiala que usa el concepto “principio” en dos sentidos: a) como genérico de
principios, directrices politicas y otros tipos de pautas, b) en otros casos usa un concepto
mas especifico de principio y directriz politica. Llama directriz o directriz politica a un tipo
de estandar que propone un objetivo social a alcanzar, generalmente alguna mejora
econdmica, politica o social. Principio es un estandar que debe ser observado, no porque

3
Por realismo debemos entender la teoria sobre la ontologia del derecho que postula la existencia de entidades no sujetas a

convencion que determinan la verdad o falsedad de un enunciado normativo. Un ejemplo tipico es la teoria de los derechos

morales que son anteriores a su reconocimiento por parte del sistema juridico.
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Fundamentalmente en su tesis de la novela legal en serie contenida en El imperio de la justicia, Barcelona, Ed. Gedisa, 1988.
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estimule o tienda hacia algun objetivo, sino porque es una exigencia de la justicia, o la
equidad o alguna otra dimensién moral. Ejemplo: el principio de la buena fe en materia
contractual.

La diferencia entre principio y norma es una diferencia légica, las normas son
aplicables de manera disyuntiva, esto significa que, o se aplica porque se dan los
presupuestos de su aplicacion y es valida, o no se aplica. Se trata, como senala Enrique
Barros, de una “pauta de conducta mas bien neutral pues no exige deliberacién. Ello se
expresa en la formulacion linglistica de las reglas como juicios hipotéticos: dada cierta
circunstancia, se debe actuar de cierta manera. Por eso la aplicacién de la regla es,
tipicamente, un problema de constatacién de los hechos y no de razonamiento”. &

Los principios no se aplican asi, ni siquiera los mas parecidos a una norma (como el
caso de que nadie se puede aprovechar de su propio dolo) pues si bien ese es un
principio de derecho hay casos en que la ley permite dicha situacion. Por ejemplo: la
usucapion o prescripcion adquisitiva. Los ejemplos de casos en que la ley permite
aprovecharse del propio dolo no son excepciones al principio, pues no pueden formar
parte de un enunciado mas completo del principio que los contenga a todos. No estan ni
siquiera sujetos a enumeracion, aunque dicha enumeracion puede servir a la hora de
evaluar el “peso del principio”. Aun mas, un principio como el que se ha citado ni siquiera
intenta establecer las condiciones en que debe aplicarse o no. Enuncia una razén para
decidir, pero no exige una decision particular. Barros indica que los principios no se
expresan en juicios hipotéticos, sino en juicios categoéricos. Eso significa que el principio
contiene una prescripcion que debe ser determinada deliberativamente y que “aspira a
ser aplicada en todas las situaciones posibles”. &

Esta diferencia trae como consecuencia otra: En los principios existe la dimension del
peso o importancia. En caso de interferencia de principios opuestos, quien resuelve debe
tener en cuenta el peso relativo de dichos principios. Las reglas no tienen esa dimension,
las reglas son o0 no son validas.

Si se da un conflicto entre dos reglas una de ellas no puede ser valida. La decisiéon
de cual debe ser aplicada y cual no, se hace sobre la base de consideraciones que
trascienden a esas normas. Un sistema juridico puede regular tales conflictos mediante
otras normas, que pueden sefalar que se aplica la norma superior, la posterior, la norma
mas especifica, etc.

La primera seccion de la Sherman Act establece que todo acto que restringa el
comercio sera nulo. La Corte Suprema de Estados Unidos de América tuvo que decidir si
dicha disposicion debia ser tratada como norma; lo que implica que anula todo contrato
que restrinja el comercio, 0 como un principio, que da una razén para anular un contrato
cuando restringe en comercio, y decidid que era norma. Pero tuvo en cuenta que la
norma contenia la palabra “irrazonable” de tal manera que la disposicién funciona
l6gicamente como norma, es decir, cuando hay una restriccion irrazonable el tribunal esta

5
Enrique Barros, Reglas y principios en el derecho, publicado en los materiales de estudio del curso de derecho civil primer afo
1995, p. 271.

7

6
E. Barros, Ob. Cit, p 271.
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obligado a declarar la nulidad, y sustancialmente como principio, el tribunal debe tener en
cuenta multiplicidad de principios y directrices para determinar si una restriccion en
particular es irrazonable.

Otras palabras como “razonable”, “negligente”, “mala fe” etc. cumplen precisamente
esa funcién, es decir hacer que la aplicaciéon de una norma dependa, hasta cierto punto
de determinados principios. Sin embargo no convierte a la norma en un principio, pues
incluso en el caso de los términos menos restrictivos, se limita el tipo de los otros
principios y directrices que determinaran si se aplica 0 no la norma. Se trata de las
técnicas que describié Hart a propdsito de la necesidad que tiene el derecho de dejar
ciertas cuestiones abiertas que deben ser resueltas mediante la decision oficial
informada. (Ver capitulo 2.3)

Donde mas fuerza tienen los principios es en los casos dificiles, esto es, los casos
donde la aplicaciéon de una norma particular esta tan justificada como injustificada. " Una
vez que se ha decidido el caso se puede decir que el fallo ha creado una norma. Por
consiguiente, el analisis del concepto de obligacion juridica debe dar razon del papel que
juegan los principios cuando se llega a determinadas decisiones juridicas.

Se puede ver el asunto de dos formas distintas. a) Se puede tratar a los principios tal
como se trata a las normas juridicas, sefialando que algunos principios son obligatorios.
De esa manera el “derecho” incluye a dichos principios tanto como a las normas. b)
Podemos negar que los principios puedan ser obligatorios de la manera en que lo son las
normas. En casos como los citados, el juez va mas alld de las normas para aplicar
principios extra-juridicos.

Esta opcién entre dos conceptos de principio es analoga a dos conceptos de norma,
uno de los cuales se relaciona con lo que decimos cuando alguien “tiene por norma”
hacer algo, por ejemplo, ir al cine el miércoles. Dicho concepto de norma es distinto al
que esta implicado en la frase “alguien esta obligado por una norma”.

En el caso de las normas se pueden describir que son seguidas por los jueces de
dos maneras distintas: a) podemos decir que los jueces acostumbran no imponer el
cumplimiento de un testamento cuando no esta firmado por tantos testigos, o b) podemos
decir que una norma juridica obliga a los jueces a no imponer el testamento cuando no
esta firmado por tantos testigos.

En el segundo caso, de no cumplirse con la norma se puede decir que el juez ha
actuado de manera incorrecta, mientras que en el primero, a lo mas se podra decir que
ha actuado de manera rara. Es logico suponer que los positivistas no se quedarian
satisfechos con la opcién de que los jueces acostumbran hacer algo en el sentido de que
“tienen por norma”. De lo contrario, dejan de ser positivistas y se transforman en
esceépticos de las normas, nominalistas, realistas, neorrealistas, marxistas o cualquier otra

! E. Barros sefala que los casos dificiles pueden referirse al menos a tres situaciones distintas: a) la aplicacién de una norma
particular puede estar tan justificada como injustificada producto de la indeterminacién del lenguaje en que esta expresada la regla;
b) La simple falta de previsién del derecho respecto de un caso, es decir, los casos donde ni siquiera hay alguna norma que suscite
la duda; y, c) casos en que existiendo una regla de derecho que sin lugar a dudas puede aplicarse al caso, dicha aplicacién resulta

inicua o contraproducente.
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cosa.

Dworkin supone que esta forma de describir la relaciéon entre norma y obligaciéon de
los jueces es andloga a la que podemos hacer en el caso de los principios. Asi, desde el
punto de vista “a” los principios son vinculantes para los jueces. La importancia de esto es
que, visto asi, el juez, en un caso dificil, intenta imponer el cumplimiento de derechos y
deberes preexistentes. Pero si adoptamos el punto de vista contrario, entonces lo que
hace es, por ejemplo, privar de la propiedad a alguien en el ejercicio de su discrecion
aplicando un estandar creado ex post facto.

En el esquema basico de positivismo descrito por Dworkin, se dijo que cuando un
caso no se puede subsumir claramente a una norma, entonces el juez puede recurrir a la
discrecion judicial estableciendo una nueva disposicién juridica. Para Dworkin hay una
relacion entre esto y las formas alternativas de enfocar el problema de los principios
sefialado recién. Si se sostiene que no existe la discrecion judicial es decir, la posibilidad
de crear normas juridicas ex post facto cuando las reglas de derecho son indeterminadas
es porque los jueces aplican principios juridicos obligatorios.

Las teorias positivistas subordinan la funcién judicial a la legislativa. Los jueces
deben aplicar el derecho existente y no crear uno nuevo. Pero cuando lo hacen deben
actuar como representantes del legislativo. A dicha subordinacion Dworkin agrega que
cuando legislan no solo actuaran como diputados sino como representantes de la
legislacion, es decir, motivados por el tipo de razonamientos y pruebas similares a las del
legislativo. Es un nivel de subordinacion mas profundo, pues la comprensién de lo que
hacen los jueces en casos dificiles depende de la comprensién previa de lo que hacen
continuamente los legisladores. Es entonces, una subordinacién tanto conceptual como
politica.

“De hecho los jueces no son ni deben ser legisladores”. El argumento de que cuando
van mas alla de las decisiones politicas del pasado, de las leyes, estan legislando, es
equivocado pues pasa por alto la distincién de la teoria politica entre argumentos de
principios y argumentos politicos.

3.1.1 Argumentos de principios y argumentos politicos

Los argumentos politicos justifican una decisién demostrando que sirve a alguna meta
colectiva de la comunidad. Los argumentos de principios justifican una decisidn politica
demostrando que respeta o asegura algun derecho individual o colectivo.

No son los unicos argumentos posibles. Un programa legislativo de alguna
complejidad exigira, por lo comun, ambos tipos de argumentos. Es competencia del poder
legislativo obrar con arreglo a argumentos politicos. Si los jueces son delegados del
poder legislativo, entonces es légico esperar que actuen en base a esos mismos
argumentos. En casos simples, actuan de acuerdo a argumentos de principios. Pero
cuando no hay ley que resuelva el asunto entonces podria pensarse que la solucién al
caso podria provenir tanto de un argumento de principio como de uno politico.

Se pueden plantear dos objeciones al poder creador de derecho del juez. La
comunidad debe ser gobernada por personas elegidas y responsables por y ante el
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pueblo. Como los jueces no son elegidos por la mayoria ni son responsables ante ella,
sus facultades legislativas comprometen esta postura. Por otra parte, si un juez legisla y
aplica retroactivamente la norma al caso, entonces la parte perdedora no habra sido
castigada por haber infringido una obligacion existente, sino un deber creado con
posterioridad. Estas dos objeciones son mucho mas poderosas en lo referido a las
decisiones basadas en argumentos politicos que en argumentos de principios.

Respecto de la primera objecién, cuando pensamos en la legislacién como politica,
es decir como un compromiso entre objetivos y propésitos individuales en aras al bien
comun, no parece permitir ninguna excepcion. El que jueces no electos puedan tomar
este tipo de decision a puertas cerradas no parece ser la mejor opcion.

La segunda objecion también es convincente en relacion con las decisiones basadas
en directrices politicas. No parece conveniente privar a un individuo de su propiedad para
darsela a otro con el solo objetivo de mejorar la eficiencia econémica.

Las dos objeciones son menos oportunas cuando el tribunal se basa en argumentos
de principios. La primera, porque los argumentos de principios se apoyan en supuestos
indiferentes a las distribuciones de intereses de la sociedad. " El interés al que atiende
un argumento de principio es tal que no da cuenta de las sutilezas que pueden operar en
los argumentos politicos. Por otra parte, es mas adecuado a un juez argumentar
basandose en principios, pues los intereses de la mayoria ademas de vulnerar el respeto
a la responsabilidad politica de la funcién judicial, resultan dificiles de desentrafar para el
juez, debido a que normalmente estd, en razéon de su cargo, alejado de las exigencias de
la mayoria.

La segunda objecion no tiene fuerza contra una decision basada en argumentos de
principios. Si el demandante tiene un derecho en contra del demandado es porque este
tenia el deber correlativo. Es este deber el que justifica el fallo. Aun si el deber no fue
impuesto por una legislacion previa. La diferencia seria que de haber legislaciéon el
demandado no podria alegar el factor sorpresa. El contrargumento es que si el
demandante tiene efectivamente derecho a una decision en su favor, entonces tiene un
titulo que el demandado no puede ignorar simplemente porque no fue creado por una ley.
Si hay dudas respecto de quien debe ganar entonces cualquier decisién sera sorpresiva
para cualquiera de las partes. Si decide, consideradas todas las cosas, que el
demandante tenia derecho, entonces estara decidiendo también que tenia una mejor
expectativa.

3.2 LA CRITICA A LA DISCRECION JUDICIAL

78
Este es el punto débil de la teoria, de hecho es facil relacionar principios opuestos con intereses de sectores sociales opuestos.

Antes de atacar la tesis positivista de la discrecion judicial Dworkin decide aclarar el
concepto de discrecion distinguiendo tres acepciones: a) en un sentido débil, se dice que
hay discrecion cuando simplemente quiere decirse que un funcionario no puede aplicar
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mecanicamente una norma, pues debe hacerlo con discernimiento. b) un segundo
sentido débil se usa para decir que en una organizacion jerarquica de funcionarios,
alguien tiene la autoridad final para tomar una decisién que no puede ser revisada ni
anulada por otro. c) en sentido fuerte quiere decir que un funcionario puede tomar una
decision sin estar vinculado por ningun estandar impuesto por otra autoridad. En este
sentido, sin embargo, discrecion no es igual a libertad sin limites, y las decisiones
tomadas aqui no estan exentas de critica. En casi cualquier decisién se ponen en juego
estandares de racionalidad, justicia y eficacia.

Para los positivistas, los jueces gozan de discrecién en los casos no contemplados
por una norma. Para los nominalistas los jueces siempre cuentan con discrecion, incluso
cuando hay una norma clara que resuelve el caso, pues son los que tienen la ultima
palabra en el caso. Ellos usan la segunda acepcion de discrecion. Para Dworkin, esta
version no tiene relacién con el problema de la justificacion de principios, ni tampoco con
el de las normas asi es que no lo toma en cuenta. (Recuérdese lo sefialado por Hart a
propésito de la tercera version de escepticismo ante las reglas: Capitulo 2 seccién 3)

Los positivistas no dan este sentido a la doctrina de la discrecion, pues el juez no
tiene discrecion en los casos en que hay una norma claramente pertinente. Se puede
decir que usan discrecion en el primer sentido. Sus argumentos se refieren a que a veces
las normas son poco claras (la textura abierta), o que hay casos en que ninguna norma
parece adecuada para resolverlos. En esos casos los jueces deben pasar momentos
dificiles tratando de desentrafar el argumento juridico en que se basara su decision.

El problema es que en este sentido, cuando no se cuenta con una norma clara se ha
de ejercer la discrecion (en el sentido de juicio) para resolver el problema, es tautoldgico y
no implica negar la posibilidad de recurrir a principios juridicos para tomar una decision.

Hart dice que cuando esta en juego la discrecion judicial, ya no podemos decir que el
juez esté limitado por normas, sino que tenemos que preguntarnos por las normas que
usa de manera caracteristica. Es decir que para Hart, cuando los tribunales ejercen la
discrecioén, los principios que citan deben ser tratados como lo que suelen citar. Es decir
como el enfoque “b” respecto de los principios.

Parece que entonces los positivistas usan el concepto de discrecion en el sentido
fuerte. Este sentido tiene que ver con el problema de los principios, pues lo que se
pretende es negar que los principios puedan ser obligatorios de la manera en que lo son
las normas. En casos como los citados el juez va mas alld de las normas para aplicar
principios extra-juridicos.

¢ Cuadles son los posibles argumentos de los positivistas para sostener que los jueces
no estan vinculados por los principios que citan en casos como los de Riggs o el de
. 79
Henningsen?

a) Los positivistas pueden sostener que los principios no pueden ser l6gicamente
vinculantes para un juez. Para Dworkin esto es incorrecto pues no hay nada desde el
punto de vista l6gico para sostener que un principio no puede ser obligatorio. En los

9
Se trata de algunos de los casos citados por Dworkin para apoyar su afirmacion de que en la adjudicacién se usan principios

juridicos. ver Dworkin Op. Cit., p. 73.
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casos citados, continlda, si el juez hubiera optado por otra solucion sus criticos no se
habrian conformado con sostener que la resolucién era improbable, o distinta a la manera
estadistica de fallar de los jueces en general, sino que habrian dicho que era su deber
haber tomado en cuenta dichos principios y que el demandante tenia derecho a que asi lo
hiciera.

b) Se podria decir que sin perjuicio de que los principios pueden ser obligatorios, es
decir que el juez debe tomarlos en cuenta, no pueden determinar un resultado en
particular. Para Dworkin esto es asi justamente porque los principios no son normas,
pues solo las normas imponen resultados. Los principios orientan las soluciones, pero
sobreviven aun si en estas no prevalecen.

c) Los principios no pueden considerarse derecho porque su autoridad y su peso son
discutibles por naturaleza, en cambio la validez de una norma es determinable facilmente
mediante la regla de reconocimiento. Podemos defender un principio apelando a las
practicas, y otros principios, con referencia a las practicas comunitarias etc., pero no hay
un criterio valido para probar la solidez de un principio, pues es una cuestion de juicio.
Pero en esto, sostiene Dworkin, no hay diferencia entre un juez y otros funcionarios sin
discrecion. Para explicar esto, propone un ejemplo: Si a un sargento se le ordena formar
una patrulla compuesta por los hombres mas experimentados, dicho sargento no tiene
discrecion para formar la patrulla. Sin embargo, debera recurrir a su experiencia y juicio
para determinar quienes son los mas experimentados. El mismo Hart nos da ejemplos
mas juridicos cuando pretendia definir el problema de la textura abierta daba ejemplos de
conceptos juridicos abiertos como “precio justo”, “proceso seguro” o “debido cuidado” que
deben ser definidos mediante la experiencia concreta y el juicio. Dichos estandares son
derecho a pesar de que los limites de su aplicacion puedan ser discutibles.

Un modelo que tenga en cuenta la importancia de los principios tiene ventajas sobre
un modelo que los excluya, y esto es lo que sucede con el positivismo. Aun mas, si no se
acepta que al menos algunos principios son obligatorios, entonces tampoco se puede
sostener que algunas normas son obligatorias. Ello, porque no es raro que los tribunales,
tanto en Inglaterra como en EEUU, omitan normas establecidas cuando su aplicacion
resulta injusta. Si los tribunales pueden modificar normas establecidas entonces
naturalmente dichas normas no son obligatorias para ellos, y por lo tanto no son derecho
segun el modelo positivista. Por consiguiente, un positivista debera reconocer que hay
estandares que determinaran cuando un juez puede alterar o anular una norma
establecida, y cuando no.

¢ Cuando entonces? Primero es necesario, aunque no suficiente, que el juez
considere que el cambio favorece algun principio. Dicho principio seria el que justifique el
cambio. Pero no puede ser cualquier principio, si no ninguna norma gozaria de la menor
estabilidad. No puede depender de las preferencias del juez, porque de lo contrario no
habria normas obligatorias. En segundo lugar, cuando un juez proponga cambiar una
doctrina existente debera tener en cuenta los principios que tienden a proteger el statu
quo, los cuales en su conjunto sin llegar a ser un mandato, no permiten, por otra parte,
decir que el juez tiene libertad para cambiar normas.

Entonces ;Qué quiere decir que una norma sea obligatoria? Puede querer decir que
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la norma cuenta con el apoyo de principios que el tribunal no es libre de ignorar, y que
tienen mas peso que otros principios que promueven el cambio. Caso en el cual los
principios son tratados como si fueran derecho en el mismo sentido en que lo son las
normas; como estandares que obligan a los funcionarios controlando sus decisiones de
derecho y obligacion juridica.

Por todo lo dicho, Dworkin cree que se debe abandonar la doctrina de la discrecion
judicial. Pero los problemas para el positivismo no terminan aqui. Habra que replantear la
tesis de la regla de reconocimiento para que ésta pueda incluir los estandares a los que
Dworkin llama genéricamente “principios”. En otras palabras habra que revisar la primera
tesis de positivismo: que el derecho de una comunidad puede ser identificado por
referencia al origen o pedigri de las normas y no a su contenido. 8

3.3 LA CRITICA A LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

La primera posibilidad que Hart da sobre la operacién de una regla de reconocimiento es
que ésta plantee que las normas de derecho son validas cuando han sido creadas por
algun o6rgano determinado. El problema es que la operatividad de los principios no se
basa en que estos hayan sido promulgados por algun 6rgano, sino por la conveniencia u
oportunidad que en la sociedad y el foro se les da. Esto explica una caracteristica de los
principios: los principios no pueden ser propiamente derogados sino que se “desgastan”.

Dworkin desarrolla la idea de que los principios han de contar con un “apoyo
institucional” para poder justificar un argumento juridico en base a ellos. Eso significa que
deberiamos apoyarnos en fuentes institucionales como los preambulos de las leyes,
casos anteriores resueltos por aplicacion de ese principio, leyes que lo ejemplifiquen, etc.
De no lograr dicho apoyo, nuestra pretension seria débil. Sin embargo, no puede haber
un criterio que sirva para identificar y determinar con cuanto apoyo institucional cuenta un
principio, menos aun fijar su peso. Para abogar por un principio en particular habria que
referirse a un sin numero de estandares, que se interrelacionan para darle mayor solidez.
No podemos reunir todo eso y formar una regla de reconocimiento, seria demasiado
compleja y ademas no tendria mucha relacién con la imagen que Hart da de ese tipo de
reglas. Esta especificara alguna caracteristica o caracteristicas cuya posesion por una
regla sugerida es considerada como una indicacion afirmativa indiscutible de que se trata
de una regla del grupo. o

Ademas, dicha técnica (el apoyo institucional) se diferencia de la regla de
reconocimiento en que no esta en un nivel totalmente diferente del principio que se trata

0 Dworkin supone que existe una reciprocidad entre la distincién de normas y principios y la distincién entre criterios de pedigri y
de contenido. Sin embargo, Hart responde que es posible identificar principios tanto por su contenido como por su origen, y que,
por otra parte, es posible que la regla de reconocimiento incorpore criterios de contenido ademas de criterios de origen. Ver
capitulo 4.1.2 iii y 4.3.1.

81
Hart, Ob. Cit., p 117
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de probar, como si lo esta la regla de Hart. La distincidon entre aceptacién y validez %2 que
establece Hart se desvanece. De hecho, el concepto mismo de validez, no es apropiado
para los principios pues es un concepto sin matices y que por lo tanto no logra dar cuenta
del peso de los principios.

Dworkin desarrolla una forma de interpretacién en orden a defender algun principio.
Se refiere a practicas donde dicho principio aparece, pero también a principios que
fundamentan esas practicas, logrando con ello una “nota de validez en el acorde de
aceptacién”, en casos en que dichos principios son cuestionados, no se los defiende
unicamente en funcion de las practicas sino en funciéon de sus relaciones reciprocas con
otros principios y practicas. Por ejemplo la libertad de expresion y la democracia. & Aqui
los principios no convergen sino que coexisten.

En conclusion, aun cuando se apoyen es actos de instituciones juridicas, los
principios no tienen una relacién lo suficientemente simple y directa como para poder
enmarcarlos en funcién del criterio de una regla de reconocimiento.

Una segunda opcion para justificar la obligatoriedad de un principio es el camino
abierto por Hart al tratar la costumbre. Muchas normas antiguas de EEUU (las
comerciales parecen ser el mejor ejemplo) no fueron nunca promulgadas por algun acto
oficial. Para Austin dichas normas no eran juridicas a menos que las reconociera el
tribunal. Hart por el contrario, sostiene que la regla de reconocimiento podia estipular que
algunas costumbres fuesen reconocidas como derecho antes de ser aplicada por los
tribunales. Sin embargo, Hart no explora las férmulas para poder aplicar la regla de
reconocimiento en ese sentido. De hecho, no sirve decir que determinadas normas
consuetudinarias son derecho porque son moralmente obligatorias, pues la funcién de la
regla de reconocimiento es pasar de una sociedad prejuridica a una juridica, y la
diferencia es fundamentalmente el contar con normas juridicas independientes de las
reglas morales. Tampoco sirve decir que se reconocera valor obligatorio a la costumbre
que sea considerada obligatoria, porque asi la regla de reconocimiento se transformaria
en una regla tautolégica: es obligatorio lo que se acepta como obligatorio.

La forma como Hart trata el problema de la costumbre es que acepta (muy
limitadamente) que hay algunas reglas de derecho (ademas de la regla de
reconocimiento) que no deben su obligatoriedad a la validez sino a la aceptacion. Para
Hart, sin embargo, las reglas consuetudinarias son una parte muy poco importante del
derecho.

Dworkin ensaya la posibilidad de incluir a los principios en el rétulo de la costumbre.
El problema es que con eso se reduciria muy exageradamente el ambito de influencia de
la regla de reconocimiento. Conjuntamente con las normas validas determinadas por ella,
convivirian todos los principios y directrices y todas las normas creadas por aplicacién de
€sos principios, con el consiguiente efecto de volver inutil a la regla de reconocimiento.

2
Aceptacion de la regla de reconocimiento y validez de las demas normas juridicas.

3
La democracia es buena porque hay libertad de expresion, la libertad de expresion es buena porque permite la democracia, y

COsas como esas.
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Una tercera posibilidad que Dworkin ensaya es sefialar que dado que los principios
son decisivos, se puede sostener que ellos forman la regla de reconocimiento del
derecho. El asunto seria entonces enunciar todos los principios del ordenamiento juridico,
cuestion que descarta por imposible e inutil. Por otra parte si nos contentamos con decir
que la regla de reconocimiento corresponde al conjunto de principios en vigor, volvemos
a la tautologia de decir que el derecho es el derecho.

Dworkin concluye que si se trata a los principios como derecho, debemos rechazar el
primer dogma del positivismo, esto es, que las normas juridicas pueden ser determinadas
mediante procedimientos especificos que no se relacionan con su contenido sino con su
origen, es decir mediante una regla de reconocimiento. También se ha abandonado el
segundo dogma (la doctrina de la discrecion judicial), ahora Dworkin se plantea el asunto
del tercer dogma: el problema de como se determina una obligacion juridica.

Segun esta doctrina en los casos dificiles el juez aplicaba su discrecién y, por lo
tanto, la obligacidon solo aparecia ex post facto pero abandonada la discrecién, se puede
decir que “existe una obligacién juridica siempre que las razones que fundamentan tal
obligacion, en funcién de diferentes clases de principios juridicos obligatorios, son mas
fuertes que las razones o argumentos contrarios.” &

La exposicion de estos argumentos dieron origen a una importante polémica que
llevaron a Dworkin a replantear el asunto desde una perspectiva mas aguda que el mero
hecho de que en los sistemas juridicos hay importantes estandares que no pueden ser
descritos mediante una regla de reconocimiento. Ahora Dworkin ensayara una critica a la
teoria practica de las reglas sociales. Lo que esta de fondo en la critica es el argumento
tipicamente positivista que el derecho depende del consenso social.

3.4 LA CRITICA A LA TEORIA PRACTICA DE LAS
REGLAS

Hay una tesis general que depende de El Concepto del Derecho, que sostiene que no
pueden existir derechos ni obligaciones de ninguna clase a menos que exista una
practica social y uniforme que reconozca tales derechos y obligaciones. Se trata de la
tesis propuesta por la teoria practica de las normas sociales que es una teoria general
acerca de la existencia de normas, cualquiera sea su naturaleza.

3.4.1 Teoria practica y obligacién judicial

Recordemos que segun Hart el sistema juridico se compone fundamentalmente de
normas cuyo valor depende de su validez, pero conjuntamente con esas normas existe
un grupo de normas juridicas cuyo valor depende de su aceptaciéon, se trata de las
normas que componen la regla de reconocimiento.

84
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Yo no debo comer en exceso, pero no se puede decir que yo no tengo el derecho de comer en exceso.

Por lo tanto, el examen que se haga sobre la teoria practica de las normas incide en
el tema de la regla de reconocimiento ¢ Cual es el estatuto de la obligacién de los jueces
al aplicar determinadas normas de derecho?

Dworkin distingue entre que alguien “deba” o “no deba hacer” algo, y que alguien
este en “la obligacion de hacer algo”, o “no tenga derecho a hacerlo”. %

Dworkin sefala que los jueces tienen, probablemente en la mayoria de los casos, el
deber de aplicar el derecho y, en consecuencia, fallar en un determinado sentido y no
simplemente que “deben hacerlo” -salvo para los neorrealistas extremos. En los casos en
que dicho deber no existe o que no se puede determinar, nos debemos conformar con
decir que los jueces “deben” fallar conforme a derecho, es el caso en el que se dice que
el juez tiene discrecion.

El problema para la teoria juridica es explicar por qué los jueces tienen ese
deber.Hart sefiala que los deberes existen cuando existen normas sociales que los crean.
Dichas normas sociales existen cuando se dan determinadas condiciones practicas para
su existencia, y dichas condiciones practicas se dan cuando los miembros de una
comunidad se comportan de una determinada manera. Con eso se reduce la existencia
de una obligacion a una cuestion de hecho. Pone el ejemplo de los feligreses de Hart, el
deber de sacarse el sombrero antes de entrar a la iglesia depende de que efectivamente
la comunidad tenga la norma de sacarse el sombrero.

Hart aplica ese criterio a los sistemas juridicos. Dice que en cada sistema juridico el
comportamiento de los jueces satisface las condiciones practicas para la existencia de
una norma que impone el deber de identificar y aplicar ciertos estandares como derecho.
Entonces si preguntamos ;por qué los jueces tienen la obligacion de aplicar tales
estandares? Hart responde que no hemos entendido el argumento pues la obligacion se
identifica con la practica.

Pero para Dworkin dicha explicacion es insuficiente y para ilustrarlo confronta a un
sociologo que informa acerca de la existencia de una norma en una comunidad, y al
feligrés que expone sobre la norma de su comunidad. El primero esta simplemente
describiendo un hecho pero el segundo estd apelando a una norma para justificar su
comportamiento y evaluar el del resto.

Se distinguen entonces dos enunciados distintos: a) la afirmacién de una norma
social, y b) la afirmacion de una regla normativa. Para Dworkin el juez a cargo de un
proceso no esta en la posicion del socidlogo sino en la del feligrés. Afirma que tiene un
deber (aplicar el derecho) y cita dicho deber, y no el comportamiento de los demas, como
justificacion de su comportamiento y como criterio de evaluacion.

Hart se adelanta a esta objecion sefialando que hay una distincion entre la existencia
de una norma y su aceptacion. Asi, cuando el socidlogo afirma la existencia de una
norma se limita a eso, pero cuando lo hace el feligrés ademas esta indicando su
aceptacién. Hay una diferencia de actitud. El juez que indica que todo lo que promulga el
parlamento es ley, esta adoptando el punto de vista interno hacia una norma social.
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Dworkin se propone entonces criticar lo que llama “teoria de la norma social” y
distingue versiones fuertes y débiles de dicha teoria. Asi, habla de: a) una version fuerte
cuando la verdad del enunciado que afirma un deber depende del hecho de que exista
una regla social, y b) de una versién débil cuando dicho enunciado, presupone solo a
veces, la existencia de una regla social que imponga dicho deber e incluso se podria
estar afirmando la existencia de un deber sin presuponer para nada la existencia de una
norma social respectiva.

Hart no indica que version ocupa, aunque se puede suponer que acepta la version
fuerte. La eleccion influye en la forma de entender el problema del deber judicial.

La version fuerte no puede ser correcta para todos los casos en que la gente apela a
deberes, porque hay apelaciones a obligaciones que no dependen de la existencia de las
normas sociales correlativas. En el caso de un vegetariano, él dice que no se debe matar
y por lo tanto no se debe comer carne. Dicha afirmacién no depende de que exista una
norma social de no comer carne. Es lo que Hart llama una “moral critica”.

Asi las cosas para que la teoria funcione hay que debilitarla de tal manera de que
solo debe aspirar a dar una explicacion de lo que se entiende por una pretension de
deber en los casos en que hay acuerdo en la comunidad respecto de que dicho deber
existe.

Pero la teoria tampoco sirve en esta version debilitada porque no se puede
establecer la distincion entre: a) la moralidad concurrente y b) la moralidad convencional.
La diferencia esta en que la moralidad concurrente supone que quienes coinciden en
afirmar la obligacion respectiva no lo hacen tomando en cuenta si existe o no dicha
coincidencia, asi por ejemplo, la aceptacion de la norma que prohibe matar a otro no
depende (esperamos que en la mayoria de los casos) del hecho de que los otros también
lo hagan, sino de nuestras convicciones personales.

En el caso de la moral concurrente, se tergiversa la pretensién de obligacion que
supone dicha moral si se hace depender dicha obligacion de la existencia de una norma
social. De esta manera la teoria de la norma social debe restringirse nuevamente para ser
aplicada solo a los casos de moral convencional.

El problema es que para Dworkin los jueces pueden suponer que algunas de sus
obligaciones dependen mas bien de una moral concurrente que de una moral
convencional. Ya veremos que Hart opina lo contrario.

Sin embargo tampoco sirve la teoria de la norma social para explicar la moral
convencional. Ello porque aun cuando la gente coincida respecto de una practica social
como parte necesaria para afirmar una obligacién (el caso de los feligreses) todavia
pueden estar en desacuerdo respecto del alcance de dicho deber.

Dworkin propone el caso de que la mitad de la comunidad considere que existe una
determinada obligacion y la otra considere que no * . Hart insiste en gue una norma se
constituye mediante el comportamiento acorde de la mayoria de una poblacion. Se podria
decir que en estos casos la norma es incierta, pero no es sostenible decir que puede

Se plantea el problema en la comunidad de feligreses de si los bebés varones deben quitarse también el gorrito.
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haber incertidumbre en casos en que se conocen todos los hechos relevantes referentes
al comportamiento social. De lo contrario, se viola el principio de que las hormas sociales
se constituyen por el comportamiento.

De esta manera en vez de decir que la norma es incierta, debemos decir que no hay
norma. En el ejemplo de la iglesia la unica norma que existe es la de que los hombres
entren sin sombrero a la iglesia aun cuando la mitad de la iglesia exija que a los bebés
varones se les quite el gorrito.

El problema es que cuando se afirman reglas normativas, la gente afirma tipicamente
normas que difieren en cuanto a su alcance o detalle, o en todo caso que diferirian si
cada persona tuviera que darle una expresion mas detallada. Si a dos personas que
estén de acuerdo en la aplicacién de una regla en la mayoria de los casos se les pidiera
que formulen la regla, describirian, muy probablemente, dos normas distintas, o por lo
menos una de ellas no estaria describiendo ninguna norma. Asi, la teoria de la norma
social se reduce a un punto inaceptable, ello porque no se puede sostener que un deber
se aplica si los participantes aceptan que de haber discusién respecto de ese deber,
entonces no existe.

Se pueden dar soluciones ad hoc: a) se puede decir por ejemplo que cuando se
apela a una norma, se hacen dos cosas: primero se identifica la norma social que
represente el acuerdo existente en la sociedad, y luego se extiende su aplicacién a casos
mas controvertibles. Pero la gente apela a normas morales normalmente en situaciones
controvertidas, y cuando asi lo hacen no quieren decir que la norma deba aplicarse, sino
que la norma se aplica. b) Se puede cambiar el concepto de norma social, sefialando que
es frecuente que determinadas formulaciones verbales de las reglas se estandaricen, asi,
se dice que una norma existe cuando una determinada comunidad acepta una
determinada formulacion verbal. Se puede decir que la norma es incierta, en tanto se
discrepa de la aplicacion de determinados términos de la formulacion verbal. Pero con
ello se asigna demasiado peso a un asunto secundario; la cuestion de si se pueden
localizar los desacuerdos respecto de una obligacion en desacuerdos respecto de la
interpretacion de alguna palabra clave. Ademas, con ello la teoria pierde uno de sus
principales atractivos, el hecho de que la practica social desempefia un papel central en
la justificacion de algunas afirmaciones referentes a obligaciones y derechos. Lo que
cuenta aqui es la practica y no los accidentes del comportamiento verbal. ¢) Por ultimo se
podria renunciar a la afirmacién de que las normas sociales pueden fijar el /imite de los
deberes de alguien, y sostener en cambio que pueden fijar el umbral. Asi la funcion de las
normas sociales no se reduce a determinar los deberes por la via factica de describir un
margen de consenso, sino que por la via conceptual de que cuando el consenso existe,
los miembros de la comunidad tienen por o menos las obligaciones que el consenso
impone, aun cuando ello sea insuficiente para determinar la extensién de dicho deber. De
este modo, para sefalar si un determinado deber existe, se debe acudir a argumentos
que trasciendan la simple apelacion a la practica.

Expuesta asi, la teoria de la norma social ya no apoya, como lo hacia la versién de
Hart, la tesis de la regla de reconocimiento. Pero, incluso aqui esta versién falla ya que no
corresponde a nuestras practicas decir que una norma social estipula el nivel minimo de
derechos y obligaciones.
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Otro asunto que la teoria practica de las normas supone, es que cuando existe una
practica social convencional ésta impone ciertas obligaciones. Pero basta que alguien no
comparta la convencion para que de esta persona no se pueda exigir lo que la practica
obliga.

Este hecho es importante porque apunta hacia el problema de la relacién entre la
practica social y los juicios normativos. Muchas veces los juicios normativos suponen una
practica social como parte esencial de los fundamentos del juicio en cuestidon -es la
caracteristica de la moral convencional. Por ejemplo el juicio normativo que sefiala que se
debe abrir la puerta a las damas depende de la practica social de la cortesia. Pero la
teoria de la norma social se equivoca pues concibe a la practica como constituyendo a la
norma, y en realidad, la practica social ayuda a justificar una norma que el juicio
normativo enuncia. Lo que hace la practica es crear las maneras de infringir la norma y
generar el tipo de expectativas que constituyen la obligacién. Para Dworkin la teoria de la
norma social fracasa por insistir en que la practica y la norma deben tener el mismo
contenido.

Puede que el deber judicial sea un tipo de moral convencional, pero de ello no se
sigue que ninguna practica constituya el umbral o el limite del deber judicial. Asi cuando
existe desacuerdo en relacion a lo que significa la regla de que se debe aplicar la ley,
dicho desacuerdo no es equivalente a un desacuerdo sobre la realidad del
comportamiento de otros jueces. Sobre esta diferencia entre los limites de las practicas y
los limites de las normas constituidas por dichas practicas volveremos. &

3.4.2 Tres tesis sobre la regla de reconocimiento

8

Se ha planteado que en realidad lo expuesto hasta ahora no implica una diferencia tan
importante con Hart. Que una reformulacion de la regla de reconocimiento es suficiente
para incorporar los principios dentro del marco general del positivismo hartiano. Ademas
se ha resaltado que el propio Dworkin ha sostenido que algunos principios cuentan como
derecho y otros no. Si algunos principios cuentan como derecho y otros no, sera, dicen
los criticos, porque hay un criterio que permite dicha distincion. Por otra parte Hart nunca
especificd el concepto de norma y no hay porque entender que su concepto de norma
excluye a los principios.

Dworkin presenta tres tesis referidas al problema del criterio base del derecho (la
regla de reconocimiento). Dichas tesis se diferencian por aplicacion de la distincion entre
norma social y regla normativa.

1. Se puede decir que en toda nacion existe en la comunidad de jueces alguna
norma social o conjunto de ellas que establece los limites del deber del juez de reconocer
como derecho cualquier otra norma o principio. Hart propone esta tesis.

2. En todo sistema juridico alguna regla o conjunto de ellas, es la norma adecuada
para que usen los jueces en la identificacién de normas o principios mas particularizados.

3. En cada sistema juridico, la mayoria de los jueces aceptan alguna regla o teoria

7
Ver capitulo 5.1
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normativa que rige su deber de tomar otras normas como normas legales.

El desacuerdo se centra en la primera tesis. Hart la acepta y Dworkin la niega. De
ello depende la idea de que las normas juridicas se pueden distinguir en principio y como
grupo de las normas morales o politicas. Si es cierta, entonces en todo sistema juridico
hay algun criterio de derecho comunmente aceptado que tiene la forma de una regla
social, y que basta para distinguir entre normas y principios juridicos de los morales.

Con esta distincién Dworkin fundamenta su rechazo a la critica que le imputa la
necesidad de contar con un criterio base de derecho para distinguir entre principios
juridicos y principios no juridicos. Lo que suscribe Dowrkin es una versién de la segunda
tesis, es decir, que piensa que se puede defender de manera convincente una teoria con
preferencia a otra, en lo referente a como deben decidir los jueces en los casos dificiles.

Por otra parte, cuando Hart sefiala que pueden presentarse problemas en la
aplicacion de la regla de reconocimiento esta conciente de que si los jueces se dividieran
en relacion con la aplicacion de una ley, entonces habria que reconocer que la regla de
reconocimiento es incierta en este punto.

El problema es que al reconocer dicha incertidumbre socava su propia teoria pues no
concuerda con el concepto de norma social tal como lo usa Hart —si los jueces estan
divididos respecto de la aplicacién de alguna norma juridica que integre la regla de
reconocimiento entonces no es cierto que sea incierta la decision, sino que simplemente
no hay norma que rija la decision. 8

Pero asi planteado el asunto termina por convertirse en un ejemplo en contrario de lo
que sefala la primera tesis, esto es, que siempre existe una regla social que estipula las
condiciones necesarias y suficientes de aquello que los jueces deben reconocer como
derecho.

Hart podria sostener la distincién entre lo que los jueces estan obligados a hacer y
aquello que simplemente deben hacer. La primera tesis no afirma que la regla de
reconocimiento establezca siempre lo que los jueces deben hacer en casos dificiles, sino
solo que existe una norma que sefala lo que estan obligados a hacer. De tal manera que
en los casos en que haya discrepancia se demostraria que los jueces no tienen deber en
algun sentido determinado, sino que el asunto queda entregado a su discrecion.

Pero, esta objecion se basa en un argumento ético: el que sostiene que los deberes
no son en principio cuestionables. Asi, si no esta claro cual es el deber de un juez
entonces el juez no tiene deber alguno. Dicho argumento no cuadra con como se usa el
concepto de deber en una discusién moral. De mantener el punto habria que concluir que
cualquier discusion moral es absurda pues si hay discusion es porque no hay deber
moral. Pero tampoco concuerda con el concepto juridico. Si existe una disputa acerca de
la aplicacion de alguna clausula los contendientes solo estaran de acuerdo en que no se
trata de un asunto en que los jueces tengan libertad.

Hart sefala que la regla de reconocimiento fundamental es una norma juridica solo

8
Dworkin ha usado un ejemplo extraido de Hart. Se trata del problema en la aplicaciéon de una norma que limita la competencia

legislativa del parlamento en el futuro.
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8

en el sentido en que el metro patron de Paris mide un metro. Pero si es el caso que los
jueces tienen la obligacién de aplicar alguna norma o principio para determinar lo que
requiere el derecho, pese a que no exista ninguna practica social que asi lo establezca,
entonces la primera tesis es errénea.

En relacién con la regla de reconocimiento, Carlos Santiago Nino * sefala que hay
controversia en cuanto al status que el propio Hart le asigna. Ello, por la posible confusion
con algo que no es una regla sino un criterio que establezca las condiciones de empleo
del concepto de derecho o de la pertenencia de una regla a un cierto sistema juridico
-como el metro patrén de Paris. Caso en el cual dicho criterio tiene un caracter
meramente descriptivo y no involucra un compromiso de realizar cierta accion. Hart
descarta esta posibilidad cuando sefala que la regla de reconocimiento es un criterio
dotado de autoridad, esto es, ademas de denotar una practica (regularidad de conducta:
aplicar otras reglas), denota actitudes frente a dicha practica (la critica de las
desviaciones de dicha practica), y denota la existencia del punto de vista interno que se
manifiesta cuando dicha regla sirve como justificacion de determinadas conductas.

Aun cuando algunos criticos han pretendido ver la idea del apoyo institucional como
una forma de corregir la regla de reconocimiento e incorporar los principios en la
descripcion positivista del derecho, Dworkin descarta esa posibilidad y sefala, en
resumen, que para determinar qué principios han de contar en el derecho habria que
pedir a cada abogado o juez que formulara una teoria del derecho. Dicha teoria deberia
describir las instituciones juridicas existentes y los principios que mejor las justifiquen y
asignar un “peso” para cada principio. Un principio seria un principio juridico si figura en la
teoria del derecho mas logica y mejor fundada que se presente para justificar las normas
institucionales y sustantivas que se han agrupado.

Se ha sefalado que entonces Dworkin esta de acuerdo con el dogma positivista que
pretende identificar las normas juridicas por medio de un criterio que no se refiera al
contenido de esas normas sino a su justificacion.

Pero los criticos no pueden querer decir que cualquier teoria del derecho de
cualquier jurista proporcione una regla social de reconocimiento, pues si se defiende una
teoria propuesta por un jurista para su aplicacion, entonces se esta afirmando la segunda
tesis de las reglas de reconocimiento. Si se dice que cada juez tiene su propia teoria
juridica entonces estamos en la tercera.

De modo que los criticos deben decir que no es la teoria de un jurista cualquiera la
que proporcione la regla de reconocimiento sino el criterio de apoyo institucional en si
mismo. Asi, se podria decir que la regla social de reconocimiento es la regla de que un
principio debe ser aplicado como derecho si es parte de la teoria de derecho mejor
fundada y debe ser aplicado con el peso que esa teoria le asigne. Entonces las diversas
teorias de los juristas serian distintas teorias respecto de como debe aplicarse esa regla
social en casos particulares.

Dworkin sefiala que no ve posible aplicar esa teoria y seguir con la idea de que la
prueba de apoyo institucional se basa mas bien en criterios especificos de “justificacién”

9
C. S. Nino, Ob. Cit.
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que de “contenido”. El criterio por medio del cual los principios explican a las normas en la
teoria que ha expuesto Dworkin, no supone que dicha explicacién se haga a la manera
de un historiador del derecho, identificando motivos y grupos de presion. Si una teoria del
derecho habra de proporcionar la base para justificar los deberes y obligaciones,
entonces los principios que enuncie deben tratar de justificar las normas, identificando las
preocupaciones y tradiciones morales de la comunidad que, en opinion del jurista,
fundamentan realmente las normas. Este proceso conduce hacia la teoria politica y
moral, “mas alla de donde seria exacto decir que algun “criterio” de “justificacion” sirve
para decidir, entre dos teorias diferentes de nuestras instituciones politicas, cual es la
mejor.” * Aclara que existen medios para determinar si una teoria juridica es mejor que
otra, es por eso que puede rechazar la discrecidén. Pero esos argumentos deben incluir
otros que van mas alla de los limites positivistas de lo que viene al caso en una discusion
acerca de que es el derecho. El apoyo institucional no da ninguna base mecanica, ni
historica, ni moralmente neutra para determinar la teoria del derecho mas sélida. No
permite siquiera distinguir entre un conjunto de principios juridicos y el conjunto de
principios morales o politicos que defiende.

El argumento del apoyo institucional nos conduce ahora al modelo judicial de
Dworkin y a su famoso juez Hércules.

3.5 EL MODELO JUDICIAL

Ruiz Tagle sefiala, citando a A. Calsamiglia que el modelo judicial de Dworkin se basa en
los siguientes postulados: a) En todo proceso judicial existe un juez que tiene la funciéon
de decidir el conflicto; b) Existe un derecho a vencer, y al juez le corresponde indagar a
quien corresponde vencer; c) Este derecho existe siempre aunque no haya norma que
resulte expresamente aplicable; d) En los casos dificiles el juez debe conceder la victoria
a una parte basandose en principios que la garanticen su derecho; e) El juez cuando
fundamenta su decision en un principio preexistente no inventa un derecho ni aplica
legislacion retroactiva sino que se limita a garantizar la aplicacion del derecho. o

Debemos agregar que segun Dworkin los jueces son funcionarios publicos vy, por lo
tanto, actian guiados por la doctrina de la responsabilidad politica. Esta doctrina les
impone un grado de coherencia al que no estarian sometidos si tuvieran legitimidad
democratica para tomar decisiones guiadas por directrices politicas. La doctrina de la
responsabilidad enuncia que no pueden tomar decisiones basadas en principios distintos
a los que sirven para justificar otras decisiones que ya se hayan tomado. Esta, intenta de
evitar una administracion intuicionista, es decir, un administracion basada en decisiones
que aisladamente parecen correctas pero que entre si resultan incoherentes o que no
pueden ser incluidas en una doctrina general que resulte correcta. %

90
Dworkin, ob. Cit., p 129

9

1
Ruiz Tagle. ob. Cit, p 208.
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Dworkin sostiene que las decisiones de los jueces son politicas en el sentido que le
interesa a la doctrina de la responsabilidad. Si un juez acepta la autonomia prevista por
las normas constitutivas y regulativas para su sistema juridico, entonces debe aceptar la
teoria politica que justifique dichas practicas, si no quiere entrar en colision con la
doctrina de la responsabilidad.

Por otra parte, ya hemos visto que los jueces no pueden legislar pues de lo contrario
se vulnera el principio democratico de que las decisiones politicas las deben tomar los
representantes elegidos por la mayoria y el principio de que no se pude aplicar legislacion
de manera retroactiva por la via judicial. Dado que el juez no es legislador debe recurrir a
los principios juridicos que le permitan determinar el derecho preexistente de la parte
ganadora. Estos principios, mas las normas y las directrices politicas dadas por los
legisladores son los elementos que el juez debe tomar en cuenta para resolver un caso
dificil.

Sefala Ruiz Tagle que para resolver la cuestion de qué disposiciones juridicas son
parte de un sistema juridico, Dworkin exige construir un modelo tedrico coherente que
expligue tal sistema, de modo que perteneceran a éste todas las disposiciones
compatibles con la teoria general. %

Dada la necesidad de contar con un modelo teérico explicativo Dworkin invita a
Hércules, un abogado “dotado de habilidad, erudicién, paciencia y perspicacia
sobrehumanas” para mostrar, en los casos adecuados, qué es lo que exige la doctrina de
la responsabilidad politica de los jueces en relaciéon con el problema determinacion del
derecho.

3.5.1 La legislacién

Se le presenta a Hércules el problema de decidir si una ley que concede transporte
escolar gratuito a las escuelas parroquiales viola la norma constitucional que prohibe
establecer una religion. Dworkin sefala que en su respuesta debera “construir una teoria
constitucional capaz de justificar el esquema de gobierno, enriquecer dicha teoria con los
detalles institucionales y de filosofia politica, elaborar teorias que justifiquen los diversos
aspectos del esquema y poner a prueba la teoria en funcion de la institucion global,
finalmente elaborar los conceptos controvertidos de que se vale la teoria triunfante.” %

Eso significa que para dar una respuesta Hércules ha debido elaborar una teoria
constitucional que sea un esquema de los principios compatibles con las normas
constitucionales particulares y que sea la mejor justificacién de estas instituciones. Se
tratara probablemente de una teoria democratica. Esta teoria democratica justificara el
hecho de que las leyes pueden responder legitimamente a directrices politicas, y por lo
tanto, que entre unas y otras leyes pueden existir objetivos no necesariamente

2
Para una critica al intuicionismo ver J. Rawls, ob. Cit, p 44 y ss.

93
Ruiz Tagle, ob. Cit., p 210.

94
Dworkin, Ob. Cit., p 179.
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coherentes.

En el caso de las leyes Hércules debera construir una hipoétesis sobre la intencién del
legislador que no se refiera al estado mental de los legisladores, sino a la teoria politica
especial que justifique esa ley, a la luz de las responsabilidades mas generales de los
legisladores, emanadas de la fuerza democratica de su promulgacion.

Hart sefiala que la teoria interpretativa holistica general de Dworkin tiene una doble
funcion: identificar el derecho y otorgar su mejor justificacion moral. Dicha teoria se
prestaba para la siguiente critica: Cuando el derecho identificado en relaciéon con sus
fuentes sociales es moralmente inicuo, los principios que son “su mejor justificacion” solo
pueden ser los menos inicuos que calcen con ese derecho. Asi, si la teoria interpretativa
no puede cumplir la funcién justificadora ni constituir un limite o restriccion de caracter
moral, ni dejar de cumplir el requisito de calzar con ese derecho por perverso que sea,
entonces dicha teoria no puede ser otra que el positivismo que postula que se puede
identificar el derecho sin consideracion a la moral.

Hart reconoce que los principios que son correctos desde el punto de vista de la
moralidad basica, que son distintos a los mejores principios que calzan con el derecho,
pueden servir como limite de lo que se puede considerar derecho. Pero eso no implica
que el derecho no pueda ser identificado sin consideracion a la moral.

Esta era la posicion de Dworkin antes de El imperio de la justicia, donde distingue
entre Derecho “interpretativo” y derecho “preinterpretativo”. Dworkin admite que pueden
existir sistemas juridicos moralmente perversos en que ninguna interpretacién de sus
leyes sea aceptable desde el punto de vista moral. En estos casos se puede recurrir a lo
que llama escepticismo interno y negar que dichos sistemas sean derecho. Hart dice que
Nno es necesario exponer las cosas asi, y que se puede decir que por perversos que sean,
dichos sistemas son derecho en sentido preinterpretativo. Asi, hasta las leyes mas
inicuas del régimen nazi son derecho pues solo difieren de las normas legales de otros
regimenes en su contenido. Se pueden dar muchas razones para pasar por alto el
problema moral y sostener con el positivismo que esos son sistemas de derecho. Dworkin
senalaria que solo son derecho en sentido preinterpretativo. %

Para Hart este recurso a la flexibilidad del idioma y la introduccion de la distincién
admiten el razonamiento positivista. Desde el punto de vista de la jurisprudencia
descriptiva el derecho puede identificarse sin consideracion a la moral, en cambio desde
el punto de vista de la jurisprudencia interpretativa justificatoria siempre habra que hacer
el juicio moral de qué es lo que justifica mejor al derecho. Este mensaje puede ser
matizado porque el derecho puede ser tan perverso que sea necesario recurrir al
escepticismo interno en cuyo caso hay que renunciar a la interpretacion en la forma en
que Dworkin la describe.

Otra modificacion importante que Dworkin introdujo respecto de la vision de los
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El ejemplo tipico de esta caracteristica de la legislaciéon son las normas dictadas con el objeto de estimular alguna actividad
productiva. Si, por ejemplo un gobierno decide fomentar la industria azucarera con medidas proteccionistas, nada impide que un
nuevo gobierno decida que es mejor liberalizar dicha industria. Los productores afectados por la nueva normativa no pueden alegar

en su favor que el gobierno ha sido incoherente, y que eso viola sus derechos, pues las directrices politicas no obligan al legislador.
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derechos y obligaciones fue que en un sistema perverso es posible que no se pueda
hacer una interpretacion global justificatoria del sistema. De esa manera las dos
funciones que le asigna Dworkin a los principios, |la de identificar y la de justificar, pueden
quedar completamente separadas. Puede no ser posible dar una justificacion del sistema
sin perjuicio de la necesidad de su identificacién, pero en este sistema no se pueden
establecer derechos que tengan fuerza moral prima facie, cosa que, segun Dworkin, tiene
todos los derechos juridicos. El problema es que incluso en los sistemas totalmente
perversos puede haber derechos que estén dotados, al menos prima facie, de fuerza
moral. Por ejemplo, los derechos emanados del derecho contractual, que normalmente
no se ven afectados por la inequidad general del sistema. Para hacerse cargo de esto,
Dworkin modifica su idea de que los derechos que estan dotados de fuerza moral prima
facie deben emanar de una teoria interpretativa del derecho de caracter general vy
reconoce que independientemente de su teoria general, estas situaciones constituyen
“razones especiales” para otorgarle a las personas derechos legales dotados de fuerza
moral.

3.5.2 Los precedentes

Hércules se enfrenta a un caso dificil (no resuelto por ninguna ley), y se discute si
decisiones anteriores de tribunales reconocen a alguna de las partes el derecho a una
decision.

Hércules descubre que la justificacion que dio a la legislacion (la democracia) fue
mas facil de descubrir que en el caso de los precedentes. Una respuesta posible para
justificar los precedentes es que los jueces, cuando resuelven casos particulares,
establecen normas generales que benefician a la comunidad. Asi, para que el beneficio
planeado se concrete habra que decidir los casos posteriores conforme al precedente.
Hércules entonces podra decidir esos casos dificiles como si las decisiones anteriores
fueran leyes. Pero no llegara muy lejos por este camino.

La interpretacion legislativa depende de que se disponga de una formulacion verbal
minima que ponga limites a las decisiones politicas que se pueda suponer que se han
tomado por la ley. Pero Hércules descubrira que muchas de las opiniones que se citan
como precedentes no contienen proposiciones que puedan ser tomadas como una

Cuando Hart dice que las reglas del régimen Nazi son derecho pues “solo” difieren de las normas de otros regimenes por su
contenido, ese “solo” nos esta indicando que, para el positivismo, el contenido de sistema es accesorio a la hora de calificarlo como
sistema juridico. Quiza esto sea legitimo desde el punto de vista tedrico en la medida en que nos invita a no hacernos ilusiones
sobre las reales potencialidades que tiene el derecho para impedir la brutalidad. El problema contingente es que cada vez que ha
ocurrido algun evento traumatico en la historia reciente, quienes tenian la obligacion de velar por la proteccion de las victimas, y no
lo hicieron, se han escudado en alguna forma de argumento positivista basado en distinguir su obligacion legal de su obligacién
moral. Sin embargo, ha resultado que dicha maniobra se limita simplemente a anular la obligacién juridica so pretexto de que
cualquier consideracion moral (incluso las contenidas en el propio sistema juridico) es extra juridica. En Chile la respuesta de la E.
Corte Suprema al informe de la comisién Rettig apunta en esa direccién. El positivismo resulta asi completamente incapaz de evitar
ser usado para justificar acciones injustificables, a tal punto ineficaz, que algunos se preguntan si no hay algo de mala fe en dicha

incapacidad. Ver la respuesta de la E. Corte Suprema en www.cepchile.cl/rev42_documento.pdf
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formulacion canédnica de la norma. Entiende que lo que el precedente y los principios
justifican es una decision y no el enunciado de una nueva ley.

Podria reconocer lo que se llama fuerza de promulgacion del precedente, se trata de
los casos en que si existe una formulacion verbal como en la ley, pero sabe que los
precedentes no se agotan en los limites linglisticos que le impone una formulacion
determinada. Descubrira, por el contrario, que los precedentes actuan mediante una
fuerza gravitacional.

Los jueces reconocen que los precedentes contribuyen a la creacion de nuevas
normas de una manera distinta a la interpretacion, coinciden en que tienen fuerza
gravitatoria. En ese contexto es raro que el juez se adjudique gran independencia a la
hora de sentar un precedente, por el contrario, intentara vincular su decision a la tradicion
de los funcionarios anteriores.

La fuerza gravitatoria se puede explicar no apelando a la prudencia de dictar leyes,
sino a la equidad de tratar de manera semejante los casos semejantes. Un precedente es
una constancia de que se ha decidido de una determinada manera. Este rasgo de la
fuerza gravitacional da cuenta de algo que oscurece la version legalista, el hecho de que
la fuerza gravitacional del precedente puede ser superior a la de la ley. Si se dicta una ley
para incentivar un determinado sector de la economia, no habria razén alguna para que
después no se dicte una ley en contra. No pasa lo mismo con el precedente. Lo que se
plantea aqui es, si es equitativo que habiendo intervenido el Estado para obligar al
fabricante de autos a indemnizar los dafnos de una persona, deje de hacerlo en otro caso
semejante. ¥

Hércules concluira que esta doctrina de la equidad es la unica viable para justificar el
precedente, con ello sacara conclusiones respecto de su propia responsabilidad como
juez: debera limitar la fuerza gravitacional de los precedentes solo a la extension de los
argumentos de principios necesarios para justificar las decisiones contenidas en los
precedentes. Si considera que una decisidon anterior esta totalmente justificada por
razones politicas entonces dicha decisidbn no tiene fuerza gravitacional. Ello por las
escasas exigencias que en nombre de la coherencia le podemos hacer a los 6rganos
legislativos —pues pueden legitimamente dictar leyes amparadas en directrices politicas
contingentes.

Si existe un argumento de principio en la decision anterior, entonces el argumento de
equidad es valido, sin embargo de ello no se sigue necesariamente que se fallara en el
mismo sentido. Puede ser que en el nuevo caso haya derechos concurrentes que exijan
un compromiso que el caso anterior no requeria, pero si puede sostenerse que en el
ultimo caso el demandante tiene el mismo derecho abstracto.

97
Se trata del caso MacPherson vs. Buick, citado por Dworkin, Ob. Cit., p 183

8 Las directrices politicas justifican decisiones en funcién del logro de metas colectivas, y éstas pueden variar en la misma forma
en que varian las fuerzas politicas que determinan a las autoridades legislativas. Es por eso que Hércules ha encontrado en la
teoria democratica el argumento legitimatorio de la legislacion. Por el contrario el precedente no puede justificarse
democraticamente y es por eso que la accion judicial debe estar sujeta a un estandar de responsabilidad politica mas exigente: la

coherencia.
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De lo anterior —que la fuerza gravitacional de un precedente se define por los
argumentos de principio que lo justifican- Hércules concluye que, dado que en su
comunidad se da por sentado que los precedentes tienen fuerza gravitacional general,
entonces solo se puede justificar dicha practica suponiendo que dicha comunidad acoge,
aunque sea tacitamente, la tesis de los derechos.

El concepto que se usa normalmente para explicar el razonamiento a partir de
precedentes, el que existen principios subyacentes al derecho consuetudinario, es una
forma metaférica de referirse a la tesis de los derechos. Una interrogante servira de
puente entre la justificacién general de la practica del precedente, la equidad, y su
decision sobre lo que exige esa practica en casos dificiles §Qué conjunto de principios
justifica mejor los precedentes?

Hércules debe especificar su concepto de principios, descubriendo otra diferencia
con el concepto de intencién de la ley. Para las leyes, hubo de escoger alguna teoria
sobre la intencion de la ley y de atenerse a otros actos del legislador solo en la medida en
que le ayudara a escoger entre distintas versiones de la teoria sobre la intencion. Pero, si
la fuerza gravitacional se basa en la equidad, que impone la obligacion de aplicacion
congruente de derechos, entonces Hércules debe descubrir principios que se adecuen al
precedente particular, pero también a todo el conjunto de las otras decisiones juridicas
que caen dentro de su jurisdiccidon particular e incluso las leyes en tanto generadas por
principios mas que por directrices. Su deber no se cumple si los principios que cita son
incongruentes con otras decisiones.

Hércules debera construir un sistema de principios abstractos y concretos, que sirvan
como justificacion para todos los precedentes de derecho consuetudinario, y en cuanto
hayan de estar justificadas por principios, también para las disposiciones constitucionales
y legales. Si Hércules intentara construir por adelantado dicho sistema no se supone que
las diferentes partes de él estén determinadas por sus inclinaciones personales. Hércules
cree que lo que debe hacer es determinar lo que requiere la ley, y no aquella otra teoria
que dice que donde la ley deja de ser clara, entonces entran a funcionar las decisiones
personales de los jueces.

Dos problemas debera enfrentar Hércules: primero, al construir su esquema de
justificacion para los precedentes debera decidir qué peso le asigna a los argumentos
relacionados con esos precedentes dados por los jueces. Les dara a tales argumentos
solo un lugar prima facie en su esquema de justificacién. El punto del esquema es
satisfacer la exigencia de que cuando el gobierno ha reconocido un derecho a alguien
entonces ese derecho debe ser reconocido a todos. Si un funcionario ha establecido que
cierto principio justifica determinado derecho, establece prima facie, que el gobierno
confia en dicho principio. En segundo lugar Hércules se debe plantear el hecho de
reconocer que al menos una parte de la historia institucional puede ser dejada de lado
por errénea. Asi, amplia su teoria para sefalar que la justificacion de la historia
institucional puede mostrar una parte de esa historia como error para mantener cierta
coherencia. Pero no puede hacer uso descarado de este recurso.

Su teoria de los errores distingue, por un lado, entre la autoridad especifica o poder
de una decision institucional y su fuerza gravitacional. Si determina que cierta decision es
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errénea, no niega con ello su autoridad especifica, pero si su fuerza gravitacional. En
consecuencia no podra apelar a su fuerza en decisiones posteriores, y por otro lado,
distingue entre los errores engastados y los errores corregibles. Los errores engastados
son aquellos en que su autoridad especifica sobrevive a su pérdida de fuerza gravitatoria.
Los corregibles son aquellos cuya autoridad depende de su fuerza.

El nivel constitucional de su teoria determinara cuales son los errores engastados,
por ejemplo su teoria de la supremacia legislativa determinara que una ley inadecuada
podra perder su fuerza gravitatoria pero no su autoridad, de manera que la ley no queda
revocada, pero no la usara como argumento para sefialar que un determinado derecho es
mas débil en otro caso.

Se exige que componga una teoria, un esquema de principios, capaz de justificar la
totalidad de las leyes y precedentes. Sin embargo, si acepta que una parte de esa historia
es errada, entonces su teoria es prima facie mas débil que otra que no lo haga. Esta
parte de su teoria de los errores debe demostrar que es, no obstante, mejor que cualquier
otra teoria que no contemple errores, o que contemple un conjunto distinto de errores. La
relacion entre precedente y equidad le sugerira dos orientaciones para su teoria de los
errores. Primero, la equidad incide sobre la historia institucional no en cuanto historia sino
en cuanto programa politico que el gobierno se proponia llevar a cabo, es decir que
atiende a las implicaciones futuras del precedente. Si Hércules descubre que una
decisidon previa es especialmente criticada dentro de la profesion, dicha critica, por si
sola, permite sostener que la decision es vulnerable. Segundo, el argumento de equidad
que exige coherencia no es el Unico argumento de equidad que debe reconocer el
gobierno; si, aparte de la coherencia, Hércules cree que una determinada ley o decision
previa es errénea porque es inequitativa, desde la perspectiva de lo que se considera
equitativo en la comunidad, esa creencia también hace a la decisidn vulnerable.

3.5.3 Objecion democratica en contra de Hércules

Por medio de la historia de Hércules se pretendid justificar el aspecto descriptivo,
describiendo la forma por medio de la cual se produce la actuacion de la adjudicacion.
Pero también se describié un argumento a favor del aspecto normativo, el hecho de
tender a decisiones que satisfagan nuestro sentido de justicia, pero se presenté un
aspecto que va en contra del argumento normativo. El argumento democratico de que los
legisladores electos reunen mejores calificaciones para tomar decisiones politicas que los
jueces, reaparece pues se mostré que muchas de las decisiones politicas de Hércules
dependen de juicios de teoria politica que pueden ser formulados de manera diferente
por diferentes jueces. De alli se puede concluir que se esta decidiendo en base a
convicciones y preferencias personales, cosa injusta y antidemocratica.

Hay dos sentidos en que Hércules puede confiar en las propias opiniones: a) es
posible apelar a la autoridad para decidir un caso. Por ejemplo, sosteniendo que la
mayoria o un determinado grupo opina en tal sentido. De esa misma manera se puede
apelar a la propia opinién para justificar una decision. El juez confia en que su sola
opinién es, por si misma, justificacion de su decision. b) otro juez puede confiar en su
propia opinién en un sentido distinto. Puede confiar en que su opinidon sobre una
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determinada materia es verdadera o correcta. Cree que tal clausula significa determinada
cosa. Asi, confia en la solidez de tales convicciones y no en el hecho de que él mismo las
sostenga.

Hércules no confia en sus convicciones en el primer sentido. La objecién
democratica debe tratarse en consecuencia haciendo referencia al segundo sentido. Pero
aca no podra hacerse una objecion general que abarque todas sus convicciones pues es
inevitable que, para decidir, se tenga que confiar en algunas de ellas. El problema es que
es dificil determinar cuales son esas convicciones, de manera de delegar en otros lo que
se supone que se debe delegar.

Se presenta otro juez, Herbert, que acepta la teoria tradicional de la adjudicacién. La
objecion exige que en los casos dificiles Herbert debera decidir a favor de la regla
democratica. Debera renunciar a su propia moralidad, para decidir conforme a lo que cree
la mayoria. El punto es que no renuncia a su moralidad, pues es parte de ella el hecho de
creer que debe resolver de acuerdo a la mayoria. En caso contrario, puede decidir en
contra de la mayoria pues sus convicciones lo orientan a una decisidon opuesta. Sin
embargo, este argumento no se puede aplicar a Hércules, pues éste no busca los limites
que le impone el derecho para luego decidir de acuerdo a sus convicciones. Se vale de
su juicio para determinar qué derechos tienen las partes, y una vez hecho esto no queda
espacio para decidir de acuerdo a sus convicciones. Herbert no se preocupé de la
moralidad social sino después de fijar los derechos de las partes (que estas no tienen
derecho) en tanto que Hércules ha tenido en cuenta las tradiciones morales para
determinar los derechos de las partes. Lo ha hecho por lo menos en el sentido en que se
encuentran expresadas en el material juridico que ha debido tener en cuenta.

Habra casos en que la decision sera opuesta a la moral popular; en esos casos
Dworkin sefala que los individuos tienen el derecho de que se haga respetar
coherentemente los principios en que se basan sus instituciones, pues los jueces estan
sujetos a la doctrina de la responsabilidad politica. Estos principios deben ser protegidos
por Hércules de opiniones incongruentes, incluso cuando sean populares. Hécules confia
en algo que Herbert niega, el hecho de que una mayoria puede estar puntualmente
equivocada en la aplicacién de sus reglas.

Las objeciones en contra de Herbert son débiles en contra de Hércules pues éste no
se enfrenta nunca a la eleccidon entre sus convicciones y las de la comunidad. Su teoria
se basa en una concepcion particular de la moralidad comunitaria, la que presuponen las
leyes y las instituciones comunitarias. Para lograrlo, Hércules debera confiar en su propio
juicio para determinar cual es esa moral comunitaria, pero esa confianza, sera la
sefalada por el segundo sentido (b), que es inevitable.

Hércules podra interpretar los conceptos protegidos por el derecho, sea que los
apruebe o que los desapruebe. Si los desaprueba actuara como una especie de
psicologo tratando de reconstruir el argumento desde la perspectiva de quienes si
aprueban ese concepto particular, pero lo normal es que si los apruebe de manera que
actuara desde dentro. “La nitida distincion entre moralidad basica y moralidad institucional
se desvanecera, no porque la moralidad institucional resulte desplazada por convicciones
personales, sino porque las convicciones personales se han convertido en la guia mas
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. . . . . . ,» 99
confiable con que cuenta Hércules para acceder a la moralidad institucional.

“Actuara como cualquier miembro reflexivo de la comunidad dispuesto a discutir que
es lo que exige en alguna ocasién la equidad, la igualdad o la libertad. Pero ahora vemos
que es un error suponer que los ciudadanos reflexivos, en ese tipo de discusiones, se
limitan simplemente a oponer sus convicciones personales a las convicciones de otros.”
100 Estos ciudadanos estan impugnando diferentes concepciones de un concepto que se
supone que mantienen en comun, debatiendo la mejor teoria que explique cual de esos
es el mejor concepto para explicar los casos faciles. Este caracter de debate se oscurece
por el hecho de que valoran los conceptos que impugnan, es decir discuten desde el
punto de vista interno, de modo que actuan mas intuitivamente que el modo
reconstructivo que se podria hacer desde fuera o desde el punto de vista externo.

“la moral comunitaria, no es una especie de suma o combinacién o funcion de las
afirmaciones concurrentes de sus miembros; es, mas bien, lo que cada una de las
. . . , 101
afirmaciones concurrentes afirma ser.

Si se reformula la objeciéon en contra de Hércules sefhalando que debe respetar, no
su propio juicio sobre la moral institucional, sino el juicio de la mayoria sobre esa moral,
Hércules tiene dos contrargumentos: primero se puede preguntar ¢ cémo descubrir o que
la mayoria juzga al respecto? No se puede dar por sentado que por el hecho de que el
hombre de la calle desapruebe el aborto, haya considerado si el concepto de dignidad de
la constitucién es congruente con su posicion politica. Es posible que sea asi pero eso no
puede ser determinado de su opinidén casual o de su voto. Pero, en segundo lugar, aun
cuando nos diéramos por satisfechos con eso (la expresién casual de la opinién) queda el
asunto de por qué esa decisiéon habria de ser decisiva. En un caso dificil Herbert
argumentaria que al resolverlo, estaria legislando al respecto. Al hacerlo asi se deberia
considerar como un agente de la mayoria. Pero Hércules no puede ver las cosas asi. La
cuestion se resolvera decidiendo sobre los derechos institucionales de las partes, y sabe
que si se equivoca, como lo haria si se deja llevar por la opiniéon de la mayoria, entonces
desconoceria un derecho de alguna de las partes. Ni uno ni otro someterian a encuesta
la solucién de los casos faciles, Hércules tampoco lo haria en los casos dificiles, pues
piensa que las partes tienen derechos tanto en los casos faciles como en los dificiles.

Por ultimo se podria decir que es posible que en general los jueces se equivoquen.
Aunque asi sea, como no somos Hércules no podemos saber cuando ocurre eso. El
argumento de la falibilidad judicial puede conducir a dos soluciones: a) dado que se
equivocan, los jueces no deben realizar ningun esfuerzo para determinar los derechos
institucionales de las partes; o b) se podria decir que dado que se equivocan deben
someter a alguien mas las cuestiones de derechos institucionales. Pero al decidir a quién
deben someter la decision, no hay razén para hacerlo a ningun grupo particular que
cuente con una mayor capacidad para la argumentacién moral, y si la hay, entonces es el

99
Dworkin, Ob. Cit., p 205.
0
Dworkin, Ob. Cit., p 206.

1
Dworkin, Ob. Cit., p 206
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proceso de seleccion de jueces y no las técnicas para juzgar lo que debe ser cambiado.
Asi el escepticismo no es un argumento en contra de la técnica de adjudicacién de
Hércules.
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CAPITULO 4. LA RESPUESTA DE HART,
COMENTARIOS CRITICOS

En lo fundamental, el capitulo anterior se refiere a la descripciéon de la parte conceptual
de la posicion de Dworkin en Los derechos en serio, donde se critican tres items de la
doctrina positivista de Hart: la discrecionalidad judicial, la regla de reconocimiento y la
teoria practica de las reglas sociales. Dicha critica parte de la constatacion de que los
tribunales aceptan y aplican estandares juridicos distintos a las reglas. Dichos
estandares, a los que Dworkin llama principios juridicos, apuntan a la apertura de la
argumentacion juridica a consideraciones morales y politicas.

A partir de la omision que hace el positivismo respecto de los principios juridicos,
Dworkin concluye la inconveniencia de las tesis positivistas de la discrecionalidad (pues
gracias a los principios juridicos es posible concluir que el derecho tiene una respuesta
correcta para los casos dificiles) y de la regla de reconocimiento (pues para Dworkin la
regla de reconocimiento, en tanto referida Unicamente a cuestiones de pedigri, es
incompatible con los principios juridicos que aceptan y aplican los tribunales). Por otra
parte, respecto de la teoria social de las reglas, Dworkin sostiene que, en la medida en
que Hart plantea que la existencia de las reglas sociales resulta de la constatacién de
cuestiones puramente facticas, dicha teoria es incapaz de describir exitosamente lo que
sucede cuando nos enfrentamos a reglas sociales (si la horma depende unicamente del
consenso social, entonces la simple existencia de controversias excluye la existencia de
la regla).
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Quisiéramos exponer la respuesta le que formuldé Hart a Dworkin contenida en el
Postscriptum % ala segunda edicion inglesa de El concepto del derecho de 1994. La
respuesta de Hart a Dworkin no se limita a las criticas recién indicadas, sino que se
refiere también a la obra posterior de Dworkin. "% En la medida en que ha sido posible
nos hemos remitido exclusivamente a las cuestiones relacionadas con Los derechos en
serio.

Hart mostrara que ni la existencia de principios juridicos es incompatible con la regla
de reconocimiento, ni la constatacion de la existencia de dichos principios elimina los
problemas que obligan a sostener que en algunos casos los jueces deben recurrir a la
discrecionalidad. Por otra parte nos recuerda que, justamente la teoria practica de las
reglas implica que éstas (las reglas) tienen un aspecto interno y que no es necesario que
deban solucionar todas las cuestiones que se les presenten.

En parte, las respuestas de Hart son convincentes, sin embargo, creemos que en lo
sustancial el argumento de Dworkin (la apertura de la teoria general del derecho a
cuestiones valorativas) es incontestable. Intentaremos mostrar que, aun con las
aclaraciones y modificaciones recién indicadas, la tesis de Hart se enfrenta a la critica de
cierta incompatibilidad (derivada de la tesis consensual de positivismo) entre la regla de
reconocimiento y la teoria practica de las reglas.

El positivismo en general pretende fundar el derecho en la idea del consenso,
Dworkin ha intentado criticar dicho consenso en El imperio de la justicia desde la
perspectiva del problema semantico del derecho. Algo mencionaremos al respecto al
comienzo de este capitulo. Pero nosotros abordaremos el problema del consenso desde
otro punto de vista. Se trata de la relacion entre el problema del seguimiento de reglas y
la teoria practica de las reglas sociales de Hart. A este tema se referira la seccion numero
4 de este capitulo, donde se espera demostrar que el consenso, como se lo ha entendido
hasta ahora es insuficiente para hacer frente a las criticas escépticas y realistas al
positivismo.

4.1 LA RESPUESTA DE HART

4.1.1 Sobre la naturaleza de la teoria juridica

Una critica fundamental de Dworkin al positivismo se refiere a la naturaleza de la teoria
juridica. Como vimos, al escribir el libro EI concepto del derecho la intencién de Hart fue
formular una teoria general y descriptiva. General por que no esta referida a ningun
sistema juridico particular, sino que al derecho como institucion politica y social compleja,
dotada de una dimensién controlada por reglas y descriptiva, en tanto intenta ser

H.L.A. Hart “postscriptum”,. Revista de Estudios Publicos, nimero 65 verano 1997

103
Especialmente El imperio de la justicia, Barcelona, Editorial Gedisa, 1988
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10

imparcial desde el punto de vista moral y no tiene fines justificatorios.

Para ello usa conceptos como reglas que imponen deberes, reglas que otorgan
facultades, reglas de reconocimiento, reglas de cambio, aceptaciéon de las reglas, punto
de vista interno y externo, afirmacion interna y externa, y validez legal. Esos conceptos se
refieren a aspectos que pueden servir para analizar las instituciones y la naturaleza
general del derecho. Cabe preguntarse qué son las reglas, qué tipos hay, como se
relacionan entre ellas, y con las amenazas y con la moral.

Dworkin sostendra en El imperio de la justicia que la teoria general del derecho debe
incluir una parte evaluativa y justificatoria.

Segun Hart El imperio de la justicia gira en torno a tres candidatos a justificar el
derecho (las decisiones politicas del pasado) en su papel coactivo: “convencionalismo”,
“pragmatismo juridico” y “Derecho como integridad”. Para Hart lo que se diga respecto de
esos tres modelos tiene importancia respecto de una teoria evaluativa pero de ello no se
sigue que El Concepto del Derecho pueda replantearse de una manera reveladora como
una teoria interpretativa de esa naturaleza. Para Dworkin una teoria descriptiva general
del derecho es desacertada o inutil, “las teorias utiles acerca del derecho (...) interpretan
una etapa determinada de una practica histéricamente en evolucién” % “as teorias
generales del derecho son, para nosotros, interpretaciones generales de nuestra propia
practica judicial.” "% para Dworkin la distincion tajante entre descripcién y evaluacion que
ha impuesto la teoria juridica dominante ha debilitado la teoria juridica en general.

Hart sostiene no entender por qué rechaza Dworkin la teoria descriptiva general.
Cree que el argumento tiene que ver con el problema del punto de vista interno. Sostiene
que la principal objecion de Dworkin es que la teoria del derecho ha de considerar el
punto de vista interno i.e, el punto de vista de alguien interiorizado en un sistema legal, y
ninguna teoria descriptiva que asume la perspectiva de un observador y no de un
participante, puede explicar adecuadamente ese aspecto interno. Para Hart eso no es
asi, pues se explicd que los participantes expresan su punto de vista interno al aceptar
que el derecho proporciona pautas de conducta y de evaluacioén y critica. Los defensores
de la perspectiva descriptiva no aceptan el derecho como lo hacen los participantes, pero
puede y deben describir esa aceptacion. El partidario de la teoria descriptiva debe
comprender qué significa adoptar esa perspectiva y por lo tanto ponerse en el lugar del
otro.

Dworkin descarta la “evidente posibilidad” de que un observador externo tenga en
cuenta, de esa manera descriptiva, el punto de vista interno, pues define a la
jurisprudencia como la “parte general de la adjudicacion” lo que equivale a considerar que
la teoria del derecho es parte del sistema juridico, mirado desde el punto de vista interno
de quienes operan el sistema judicial. Pero, insiste, se puede comprender el punto de
vista interno sin necesidad de adherir a él, aun cuando, como dice MacCormick ese punto
de vista necesariamente incluye la conviccidn de que hay razones morales para ajustarse
al derecho.

4
Dworkin, Ob. Cit., p 410

5
Dworkin, Ob. Cit., p 102
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4.1.2 Sobre el positivismo

Dworkin es mas especifico en su idea de la funcion de la teoria general cuando sostiene
que el positivismo puede ser descrito como:

i) Una teoria semantica.

Algo se ha dicho ya sobre la idea del positivismo como teoria semantica. Como se
trata de una tesis expuesta en El imperio de la justicia no nos extenderemos en esto. Lo
que si es importante subrayar es que una teoria semantica del derecho implica que los
fundamentos del derecho, esto es, los hechos de los que depende la verdad de un
enunciado normativo, son determinados por convenciones linguisticas gremiales de
jueces y abogados que rigen el uso y en consecuencia el significado de la palabra
“derecho” en un sistema juridico particular. Se trata de la vieja idea positivista de la
convencion. Nos hemos desentendido de la tesis semantica de Dworkin porque creemos
que la critica al convencionalismo positivista se puede hacer también a propésito de la
teoria practica de las reglas sociales, teoria que ya hemos expuesto y que nos permitira
un analisis mas profundo.

Hart sefiala que la tesis de la teoria semantica confunde el significado de la palabra
“derecho” con el de los postulados juridicos. Una teoria semantica del derecho es aquella
en virtud de la cual el significado de la palabra “derecho” hace que el derecho dependa
de ciertos elementos concretos. Pero, continia Hart, en general los postulados sobre el
derecho no son afirmaciones sobre lo que es “el derecho” sino sobre lo que el derecho
prescribe. Asi, aunque el significado (y eventualmente la veracidad) de esos postulados
juridicos (o enunciados juridicos) dependa de definiciones, ello no permite concluir que el
significado de derecho dependa de tales definiciones. Eso solo seria asi si los elementos
que proporciona la regla de reconocimiento de un sistema y la necesidad de tal regla se
derivaran de la definicion de la palabra “derecho”, cosa que en ninguna parte se ha
sostenido en EI concepto del derecho.

También tergiversa Dworkin a Hart cuando sefiala que la doctrina de la regla de
reconocimiento exige que ella sea determinada mediante elementos histéricos o facticos
de tal modo que se trata de un positivismo de hechos puros y simples. Hart reconoce que
los principales ejemplos que dio a propésito de la regla de reconocimiento se refieren al
“pedigri” de las normas, esto es, a la forma en que las instituciones han creado dichas
normas y no al contenido. Pero Hart recuerda que ha sefalado expresamente que en
algunos sistemas de derecho la regla de reconocimiento exige referirse a criterios de
contenido, es decir, principios de justicia 0 normas morales, constituyendo restricciones
juridicas de orden constitucional. 1

ii) Una teoria interpretativa
Dworkin no se limita a plantear que el positivismo de hechos puros y simples se base
en una teoria semantica. También sefala que se puede replantear como una version de

106
Para una critica a la tesis de Dworkin sobre el positivismo como teoria semantica ver Jules Coleman y Ori Simchen, “Law”, en

Legal theory, numero 9, Cambridge University Press, 2003.
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su teoria interpretativa, version que llama “convencionalismo”. ElI punto del
convencionalismo es que los elementos de juicio para determinar el derecho son hechos
puros y simples e incontrovertibles, no por el léxico juridico de la version semantica, sino
por una conviccion compartida por jueces y juristas. Se trata de que la coaccion dependa
de hechos que estén al alcance de todos, de modo de que cuando ella se ejerza todos
estén advertidos. Esto es “el ideal de las expectativas protegidas”.

Para Hart esta no es una version de interpretacion plausible de su propia teoria. Por
dos razones: a) porque su teoria no es una version de hechos puros y simples sino que

. T 107 . ;. .
admite la posibilidad de valores, b) porque todas las versiones de teoria interpretativa
de Dworkin se basan en la idea de que la funcién de la teoria es justificar la coaccion.
Para Hart esto no es asi: no es funcién del derecho justificar la coaccion. El derecho solo
sirve al objetivo de proporcionar directrices y pautas de conducta al comportamiento
humano.

Como esto no es suficiente para diferenciar al derecho de otros sistemas normativos,
hay que agregar que el derecho se distingue porque contempla reglas secundarias que
sirven para establecer, modificar y hacer cumplir sus normas, y por la pretensién general
de tener prioridad respecto de los demas sistemas de normas. Mas aun, si Hart adhiriera
al positivismo de hechos simples que ampara las expectativas de conocer de antemano
los casos en que se aplicara la coaccion, ello solo significaria que esa es una ventaja
moral del derecho pero no su finalidad. “Como los casos en que procede la coaccion son
principalmente casos en que se ha desarticulado la funcion principal del derecho
consistente en orientar el comportamiento de los sujetos, la coaccién, pese a ser
importante, es una funcién secundaria. No es razonable considerar que su justificacion
sea la finalidad o propdsito del derecho como tal.” 108

Las razones de Dworkin para sostener que Hart adhiere a esta version justificatoria
del derecho, se basan en lo sefalado al introducir el concepto de las reglas secundarias.
Alli se sefiala que las reglas de adjudicacidon, cambio y reconocimiento sirven para
subsanar los errores de un modelo prejuridico. Esos defectos son la incertidumbre
respecto de la identidad de las reglas, su caracter estatico y la pérdida de tiempo cuando
se trata de cambiar las reglas. Sin embargo, Hart no sefiala en ninguna parte que la
coaccion se justifica cuando se ajusta a esas reglas, ni que la finalidad del derecho sea
proporcionar justificacion a la coaccion.

Hart no niega que al incorporar una regla de reconocimiento se ayuda a justificar la

coaccién en la medida en que se supera una objecién moral al derecho, la incertidumbre.

107 El positivismo blando o positivismo incluyente se funda en una distincién que ni Dworkin, como critico del convencionalismo, ni
Raz, como partidario del positivismo excluyente, estan dispuestos a admitir. Se trata de la distincién entre la tesis de las fuentes en
sentido estricto que sefiala que la identificacion de las normas juridicas depende exclusivamente de cuestiones de pedigri, y la tesis
convencionalista que sefiala que sean cuales sean los criterios de identidad de las normas juridicas estos son estrictamente
convencionales. Convencionales resultan para el positivismo blando las normas que son juridicas en virtud de su contenido cuando
es el hecho de la moral social el que define esas exigencias de contenido. Los criticos del positivismo blando, de lado y lado

insisten con razén en que la tesis del convencionalismo implica la tesis de las fuentes en sentido estricto.

108
Hart, Postscriptum, Ob. Cit., p 237
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110

Pero la funcién de la regla de reconocimiento no se limita a eso.
iii) El positivismo “blando”

Dworkin, al atribuirle una teoria de positivismo de hechos simples a Hart, sostiene
que ésta no solo exige que la autoridad y existencia de la regla de reconocimiento
dependa de la aceptaciéon que hagan de ella los jueces, lo que es verdad, sino que
también dependa exclusivamente de hechos simples que él llama cuestiones de pedigri.
Eso es doblemente errébneo pues, por una parte, Hart reconoce que la regla de
reconocimiento pueda incorporar como criterio de validez la concordancia con
determinados patrones morales o valores sustantivos, de tal modo que la doctrina de Hart
es del tipo llamado “positivismo blando”, y por otra, también se equivoca al asumir que la
obra de Hart sugiere que las cuestiones de hechos simples que proporciona la regla de
reconocimiento deban ser Unicamente cuestiones de pedigri, pues pueden ser
restricciones de fondo al contenido de las disposiciones juridicas como la 14, o 19
enmienda de la constitucion de Estados Unidos de América.

La principal critica de Dworkin, sin embargo, es otra. Existe, para él una gran
inconsistencia entre el positivismo blando, que permite que la identificacion de las normas
de derecho dependa de cuestiones morales complejas y controvertibles, y el positivismo
general, que sostiene que el derecho se encarga de otorgar pautas confiables de
conducta publica que deben ser identificadas con certeza por medio de cuestiones de
hecho y no de razones morales. Es por eso que para Dworkin la regla de reconocimiento
de Hart tiene por objeto subsanar la incertidumbre del régimen prejuridico.

Para Hart esta critica exagera el grado de incertidumbre que provocan los
estandares morales como criterios de validez, y el grado de certidumbre del sistema
limitado a los hechos. Dado que la certeza puede ser una de las funciones de la regla de
reconocimiento, si las cuestiones a que da lugar la determinacién de la validez juridica
fueran discutibles, no solo en algunos casos, sino que en la mayoria o en todos ellos,
entonces no habria certeza alguna. Pero no es el objetivo de la regla de reconocimiento
excluir a cualquier costo la incertidumbre. Por eso sefaldé Hart que la regla de
reconocimiento o las reglas juridicas identificadas por medio de ella, pueden tener
“‘penumbra”, un grado de incertidumbre controvertible. Por otra parte se podrian dictar
leyes que eliminaran la incertidumbre, pero solo al precio de entrar en conflicto con otros
objetivos del derecho 199 Hay casos de leyes en que cierta incertidumbre es necesaria,
por ejemplo la ley antimonopolio o los estandares de negligencia de la responsabilidad
extracontractual. Solo se podria sostener, entonces la inconsistencia entre los tipos de
positivismo, si se sostiene que la funcidbn de la regla de reconocimiento es
predominantemente la de otorgar certeza, y que dicha funcién es superior.

La segunda critica de Dworkin se relaciona con el problema de la determinacion y

. 110 . ..
completitud del derecho. ~ Hart propone que por medio de la regla de reconocimiento se
puede identificar reglas y principios juridicos que poseen a menudo textura abierta, de
modo tal que cuando se ha de determinar si una regla es o no aplicable a un caso

ver capitulo 2.3 sobre el escepticismo ante las reglas

Identidad y membresia en la terminologia de Raz
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particular, el derecho es incierto, es decir no da una respuesta particular. Estos no son
simplemente “casos dificiles”, casos en que juristas razonables no podrian ponerse de
acuerdo, sino casos en que el derecho es fundamentalmente incompleto, puesto que no
proporciona respuesta a las cuestiones en juego. """ Esos casos no reglamentados, son
aquellos donde el juez debe ejercer la discrecion.

Dworkin niega que el derecho pueda ser incompleto. Para él lo que pasa es que se
infiere del hecho de que pueda haber controversia, el hecho de que no existe solucion
correcta. Distingue en consecuencia, que el derecho pueda ser incompleto, o que el
derecho pueda ser controvertible. Para Dworkin un enunciado juridico solo es verdadero
si, conjuntamente con otras premisas, se desprende de los principios que a la vez
armonizan mejor con la evolucion institucional del sistema juridico, y ademas proveen su
mejor justificacion moral. De alli que para Dworkin, la verdad de cualquier enunciado
juridico, depende de la verdad de un juicio moral. Como para él los juicios morales son
controvertibles, entonces el derecho también lo es.

Hart sefiala que “segun Dworkin, la idea de que haya un criterio de validez juridica,
. ., - C . . L . , 112
cuya aplicacién entrafie un juicio moral controvertible, no plantea problemas teéricos.
De todas formas servira para demostrar “fehacientemente” el derecho preexistente.

Para Dworkin hay una segunda inconsistencia en el hecho de aceptar el positivismo
blando. Es incompatible con el afan de los positivistas de hacer que la objetividad de los
enunciados normativos sea independiente de toda teoria filoséfica controvertible acerca
del rango de los juicios morales. Para el positivismo solo servirian hechos morales
objetivos de los que se deduzcan juicios morales verdaderos, cuestion que es por
naturaleza controvertible. Por lo tanto el juez debera recurrir a su discrecion.

Para Hart el derecho no debe comprometerse con teorias filosoficas controvertibles
acerca de la situacién de los juicios morales, pues cualquiera que sea la respuesta a la
cuestién de la validez objetiva de los juicios morales, el juez debera hacer lo mismo,
formular el mejor juicio moral posible respecto de las controversias que deba resolver o
guiarse por su criterio moral acerca de lo que es el derecho existente, segun lo revele la
prueba moral para el derecho. De dejarse abierto el problema acerca de la objetividad de
los juicios morales, el positivismo blando puede simplemente ser descrito como
reconociendo la posibilidad de que el criterio de validez reconozca valor a cuestiones
sustantivas, o en cambio, puede ser descrito reconociendo que esas cuestiones

111
Creemos que efectivamente hay una diferencia entre el problema de la textura abierta y el de los casos dificiles. Pero no se

trata de la diferencia a la que se refiere Hart, esto es, que los casos dificiles se refieren a situaciones en que juristas razonables no
se pueden poner de acuerdo por un lado y por el otro, la situacion de que existen vacios legales, es decir que el derecho es
incompleto. En el caso de la textura abierta se trata de una controversia acerca de si una determinada regla se aplica o no a un
caso particular, en los casos dificiles, como los describe Dworkin, se trata de si una determinada regla o principio es o no parte del
sistema juridico. La introduccién de los principios en el sistema juridico no se hace con el objeto de solucionar conflictos
interpretativos referentes a si una regla se aplica o no, se hace para llenar el vacio que describe el positivismo cuando dice que
determinados casos no tienen solucion juridica o casos en que los principios justifican hacer una excepcién a una regla cuya

aplicacion resulta inicua.

112
Hart, Ob. Cit, Postscriptum, p 241.
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sustantivas, morales, solo son patrones para que los tribunales creen derecho de acuerdo
a la moral.

Sin embargo, Hart no logra hacerse cargo del problema. Recordemos que los “casos
dificiles” comprenden al menos tres situaciones distintas: a) la indeterminacion del
lenguaje de una regla que impide, tanto determinar concluyentemente su aplicacién a un
caso dado, como descartar su aplicacion a ese caso; b) La simple falta de prevision del
derecho respecto de un caso, es decir, casos donde ni siquiera hay alguna norma que
suscite la duda; y, ¢) casos en que existiendo una regla de derecho que sin lugar a dudas
puede aplicarse al caso, dicha aplicacion resulta inicua o contraproducente. El caso Riggs
v. Palmer, citado por Dworkin es un ejemplo de ello; a pesar de que segun la ley el
acusado era heredero del causante, el tribunal dej6 de aplicar el derecho hereditario pues
resultaba injusto entregar la herencia al asesino del causante. Este tipo de “casos
dificiles” han dado lugar a un tipo de objecién a la tesis positivista de las fuentes de
derecho que se ha conocido como el “argumento del contraste con la practica”. e

Lo que no responde Hart, y se vera que es muy problematico que lo haga, es el
tercer tipo de caso dificil, es decir, el tipo de casos al que se recurre desde la perspectiva
de argumento de contraste con la practica. Respecto de los dos primeros tipos de casos
dificiles es posible, desde la perspectiva hartiana, decir que su resolucién queda
entregada a la discrecién judicial, pero respecto del tercer tipo la perspectiva positivista
de Hart se enfrenta a una encrucijada:

sefalar que ese caso no se aplicé la regla juridica en virtud de la discrecién judicial
que permite dejar de aplicar reglas juridicas cuanto son injustas. Cuestién que lo coloca a
merced del argumento escéptico que sostiene que el derecho no es lo que se identifica
en virtud de las fuentes sino lo que resuelven los tribunales, pues cualquier norma juridica
esta condicionada por el criterio de injusticia que quedara entregado a la opinién de cada
juez.

Sefalar que cuando se deja de aplicar una norma juridica por referencia a criterios
morales se esta lisa y llanamente pasando sobre el derecho por razones morales. Pero
asi las cosas, habra de enfrentar una segunda objecién senalada por Dworkin: Si se es
coherente con el planteamiento convencionalista, no se puede decir que los participes en
alguna practica han trasgredido dicha practica (en este caso el derecho) cuando quienes
han desatendido la aplicacion de una regla inicua se ven a si mismos como justificados
por razones que subyacen o informan el sistema juridico, pues “lo que los participes
piensan que es la practica es constitutivo de la practica misma”. B

4.2 SOBRE LA NATURALEZA DE LAS REGLAS

113

Juan Carlos Bayon, Derecho, convencionalismo y controversia,

www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto451.htm-101k-
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4
Juan Carlos Bayén, Ob. Cit., p. 5

90

Larrain Martinez, Cristébal


http://www.mundojuridico.adv.br/html/artigos/documentos/texto451.htm-101k-

CAPITULO 4. LA RESPUESTA DE HART, COMENTARIOS CRITICOS

Hart se hace cargo de dos cuestiones planteadas por Dworkin que en su opinién deben
ser incorporadas en su propia teoria:

4.2.1 La teoria practica de las reglas

11

Hart examiné en el libro un sistema juridico sencillo basado en normas consuetudinarias
al que llama reglas sociales. La descripcion que hace de ellas se ha conocido como
teoria practica de las reglas, pues las trata como si estuvieran constituidas por una forma
de practica social. Dicha practica comprende los patrones de conducta que observa la
mayoria de los miembros del grupo, asi como una actitud normativa, la aceptacion, que
consiste en la disposicion permanente a adoptar tales pautas como guia de la propia
conducta y criterio de evaluacién de la conducta ajena. El punto de vista externo
corresponde al de la persona que observa la practica, mientras que el punto de vista
interno es el del participe de dicha practica.

Dworkin hace una distincién similar: el punto de vista del sociélogo y el punto de vista
interno del participe (el feligrés). Hart sefiala que algunas de sus criticas son pertinentes:

Hart acepta que su planteamiento es incorrecto en tanto pasa por alto la diferencia
entre el consenso resultante de la convencién y el consenso resultante de la conviccion o
consenso convergente. Las reglas son practicas sociales convencionales cuando la
sujecion general en el grupo forma parte de las razones que tiene los distintos miembros
del grupo para aceptarlas, en cambio son practicas simplemente convergentes cuando no
estan constituidas por convencion sino por el hecho de que los miembros del grupo
tienen razones similares pero independientes para adherir a ellas. 1

La version de Hart sobre reglas sociales es aplicable solo a las reglas
convencionales.

Para Hart, sin embargo, esto no es tan problematico pues hay importantes reglas
sociales que son convencionales en el sentido recién sefialado. Entre ellas esta la regla
de reconocimiento que “de hecho es una forma de norma consuetudinaria de caracter
judicial que existe unicamente si es aceptada y practicada en las actividades de
identificacion y aplicacion del derecho que realizan los tribunales.”. "® En cambio las
disposiciones juridicas dictadas pueden reconocerse como validas por medio de la regla
de reconocimiento, y por lo tanto no requieren llegar a ser aceptadas ni se les puede
aplicar la teoria de las reglas sociales.

Dworkin critica la teoria practica de las reglas pues segun él, parte de la base errada
de que las reglas estan constituidas por la practica, y por lo tanto de que dicha regla
depende solamente de hechos sociales. Eso no puede explicar el caracter normativo de
las reglas mas simples, en tanto que establecen deberes y razones para actuar, a las que
se recurre para respaldar la exigencia de una accién. Este caracter normativo de las
reglas, muestra que ellas no existen solamente como situaciones de hecho.

5
Ver capitulo 3.4.1
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Para Dworkin una regla asi concebida, es decir falta del aspecto normativo, solo
puede ser tal si hay una “determinada situacién normativa”. Para Hart, cuando se sefala
en el ejemplo de la iglesia y los sombreros, que del simple hecho de que los hombres se
quiten el sombrero no se puede deducir la existencia de una regla a menos que haya un
fundamento para ello, es decir, que exista por ejemplo un motivo de ofensa, es ser
demasiado tajante. Parece exigir no solo que los feligreses que invoquen reglas estén
convencidos de que hay buenas razones o justificacion moral para actuar conforme a
ellas, sino que objetivamente se den buenas razones. Para Hart el requisito mas débil, el
que los participes crean que hay buenas razones para seguir reglas, es demasiado fuerte
como condicion general para la existencia de las reglas sociales. Se puede simplemente
aceptar las reglas “por respeto a la tradicion, por el deseo de identificarse con los demas
o por la conviccion de que la sociedad sabe bien lo que es mejor para todos.” " Aqui es
necesario recordar la critica de Nino, en el sentido de que en ninguno de esos casos se
puede hablar de que exista verdadera aceptacion de las reglas. Hart por el contrario,
concluye que no es necesario aceptar las normas sociales solo desde el punto de vista
moral para que se pueda decir que son pautas de comportamiento.

Por ultimo Dworkin sefala que la teoria practica de las normas debe descartarse
porque no puede conciliarse con que su alcance pueda ser discutido y objeto de
discrepancia. Hart insiste con que la regla de reconocimiento es una regla poco
controvertida. Dworkin dice lo contrario: los casos dificiles hacen ilusoria la idea del
caracter incontrovertible de dicha regla. Segun Hart este argumento es malo pues parte
de la base de que la regla debe poder determinar cualquier cuestion judicial, cosa que no
tiene por qué ser asi. La funcion de la regla debe limitarse unicamente a establecer los
requisitos que deben cumplir las decisiones judiciales. En la mayoria de los casos lo hace
otorgando criterios de validez. Pero en los casos en que no lo haga habra que decidir
haciendo uso de la discrecién judicial.

Aqui la discusién adquiere un cierto aire a dialogo de sordos. Hart insistira en que la
regla de reconocimiento no puede ser criticada por no responder a todas las preguntas
que surjan a proposito de su aplicacion, pues para eso existe la discrecion judicial.
Dworkin insistira en su tesis de que el derecho siempre permite arribar a una solucion
correcta y que de ello se sigue la improcedencia de la regla de reconocimiento, y en la
medida en que ésta esta determinada por la practica social, entonces también la practica
social debe ser descartada.

Pero debemos sefalar que en tanto la regla de reconocimiento dependa de una
teoria convencional de las reglas sociales se encontrara a merced de la critica escéptica
sobre la inexistencia de reglas. Sobre esto volveremos en la seccién nimero 4 de este
capitulo.

4.2.2 Reglas y principios

Hart expone la critica de Dworkin respecto de la ausencia de referencia a los principios
juridicos en su libro El concepto del derecho. Recuerda que, segun Dworkin, de aceptar la

117
Hart, Ob. Cit., postscriptum, p 245

92 Larrain Martinez, Cristébal



CAPITULO 4. LA RESPUESTA DE HART, COMENTARIOS CRITICOS

118
En Dworkin, Los derechos en serio, p 73

existencia de estandares distintos a las reglas deberia abandonar la idea de que el
derecho se identifica mediante los criterios que proporciona una regla de reconocimiento
aceptada en la practica de tribunales, o que los jueces ejercen discrecion en los casos en
que el derecho vigente no impone una decisién, o que entre derecho y moral no hay una
relacién conceptual importante.

Hart sefiala que se puede aceptar la existencia de principios sin llegar a ninguna de
esas consecuencias. Distingue tres caracteristicas de los principios en relacién con las
reglas, de las cuales acepta las dos primeras: a) los principios son amplios, generales, en
el sentido de que a menudo un conjunto de reglas pueden servir de ejemplo o concrecion
de un solo principio, b) como los principios se refieren a algun propdsito, meta o valor,
pueden ser considerados como justificando, al menos parcialmente, a las reglas que los
ejemplifican, y c) las reglas operan con la légica del todo o nada, es decir, si son validas
se aplican, en tanto que los principios no hacen necesaria una decisién sino que apunta o
favorecen una decision. Los principios no son “concluyentes”, tienen una dimension de
peso pero no de validez.

Hart cree que la tercera caracteristica no es necesaria. Sostiene que es
perfectamente posible que un sistema juridico determine que una regla resuelve un
determinado conflicto a menos que una regla mas importante también sea aplicable al
caso. Asi la regla que se ha dejado de aplicar subsistira, al igual que los principios, para
determinar el resultado en otros casos en que la norma rival sea menos importante.

Por otra parte Hart sostiene que la posicion de Dworkin es incoherente pues sus
principales ejemplos muestran que a veces los principios pueden entrar en conflicto con
alguna regla, como el caso del heredero asesino, ""® de tal modo que a juicio de Hart las
reglas no poseen ese caracter de todo o nada. En ese caso la regla cede ante el
principio, sin que por ello desaparezca. Aun cuando se describa el conflicto en términos
de un principio enfrentado con los principios que explican y justifican la regla. Explicado
asi, de todos modos se debe admitir que la regla no determinara el resultado en un caso
en que sea aplicable de acuerdo a sus propios términos, si el principio que lo justifica es
desplazado por otro. Lo mismo ocurre si el nuevo principio da razones para interpretar de
manera distinta la regla legal. De ese modo para Hart la diferencia entre reglas y
principios es una cuestién de grado. Se puede distinguir entre reglas casi concluyentes y
principios generalmente no concluyentes.

El problema es que desde la perspectiva de Hart, si se asume que las reglas
juridicas son “casi concluyentes” se debe asumir que las reglas juridicas no son
necesariamente obligatorias para los jueces pues éstos pueden dejar de aplicarlas
cuando existen razones morales en contra. Para Dworkin, como vimos, "9 este fenémeno
no es problematico pues los principios que justifican la aplicaciéon o excepcién de una
regla juridica son tan juridicos como las reglas mismas y por lo tanto la obligacion de
aplicar determinada regla depende del principio juridico que la justifica y del principio del
status quo, asi, el derecho es capaz de dar respuestas sin necesidad de recurrir a
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argumentos extrajuridicos.

En cambio, desde el positivismo el asunto resulta mas complejo. Puede explicar el
hecho de que los jueces puedan recurrir a razonamientos morales por dos vias: a) o
sefala que los argumentos morales que usan los jueces estan justificados por la
discrecion judicial, o b) abandona la tesis de las fuentes en sentido estricto. El primer
camino tiene un alto costo, implica renunciar a la autoridad del derecho. Sobre esto
volveremos cuando tratemos la respuesta de Hart a las objeciones de Dworkin sobre la
discrecion judicial.

4.3 SOBRE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Como expusimos en el capitulo anterior, de la existencia de principios juridicos Dworkin
concluye la inconsistencia de la tesis de la regla de reconocimiento. Hart se hace cargo
del asunto.

4.3.1 Pedigri e interpretacion

Para Dworkin hay que abandonar la regla de reconocimiento, pues, entendida como regla
que se expresa en la practica de los tribunales, no es capaz de reconocer los principios.
Los principios solo pueden reconocerse mediante una interpretacion constructiva: los
integrantes del conjunto de principios que mejor calza y mejor justifica la historia
institucional del Derecho. Ningun juez salvo Hércules puede lograr dicho cometido, pero
de hecho los jueces tratan de actuar como Hércules.

Para Hart no es sostenible esta ultima afirmacion, de hecho, incluso en los casos de
fallos en que se ha recurrido a la interpretacion constructiva, dicho método se ha usado
limitadamente. Pero lo que resulta mas importante es que Dworkin pasa por alto que
muchos principios puede ser reconocidos, no porque su contenido sirva para interpretar
el derecho establecido, sino a causa de su origen, de su pedigri.

Dworkin se encaminé hacia un doble error: a) Creer que los principios no pueden
reconocerse por su pedigri, y b) creer que las reglas de reconocimiento solo pueden
otorgar criterios relativos al pedigri. La primera idea esta errada porque, ni el caracter no
concluyente de los principios, ni ninguna otra de sus caracteristicas impiden que puedan
ser reconocidos mediante criterios relacionados con su origen. Por ejemplo las
disposiciones de una constitucion escrita, de una ley, los principios del common law, etc.

Si se acepta que al menos algunos principios de derecho pueden identificarse
mediante criterios de pedigri, entonces hay que reducir la critica de Dworkin a la
pretension mas moderada de que muchos principios no pueden identificarse de este
modo, ya sea por su cantidad, por su naturaleza escurridiza o porque no pueden ser
reconocidos sino con referencia al esquema de su pertenencia al conjunto de principios
que mejor justifican y calzan con la historia institucional. Algunos autores han sostenido
que esta interpretacion constructiva, mas que un esquema alternativo al propuesto por la
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regla de reconocimiento, se trata de una versién mas compleja del positivismo blando,
que identifica los principios por su contenido y no por su pedigri. Aqui la explicacion del
segundo error. Esta forma sera obviamente mas incierta que la que Dworkin cree que los
positivistas aceptan, pero demuestra que la verificacion mediante un criterio interpretativo
puede formar parte de una modalidad convencional de identificar el derecho.

De lo dicho se concluye, no solo que aceptar la existencia de principios es
compatible con una regla de reconocimiento, sino también que para identificar los
principios de la manera en que lo hace Dworkin, es necesario contar con una regla de
reconocimiento. Ello porque el punto de partida para identificar un principio sera contar
con una cierta area del derecho establecido con la que pueda calzar el principio en
cuestion, y a la que contribuya a justificar. En consecuencia, el uso del criterio
interpretativo supone reconocer el derecho establecido, y para eso se requiere una regla
de reconocimiento.

En El imperio de la justicia, Dworkin sefala que las reglas y practicas que son el
punto de partida para la interpretacion constructiva, constituyen el “Derecho
preinterpretativo”. Segun Hart gran parte de lo que se dice sobre él, parece confirmar que
para identificarlo se requiere algo muy parecido a una regla de reconocimiento.

Para Hart la diferencia principal entre su punto de vista y el de Dworkin es que
mientras él sostiene que el consenso general de los jueces respecto de los criterios para
identificar el derecho depende de la aceptacién de que hay reglas que proporcionan esos
criterios, Dworkin habla de “consensos”, y “paradigmas” compartidos por los miembros de
la comunidad y no de reglas. La diferencia estéd en que Dworkin se refiere a un consenso
formado por convicciones independientes, en tanto Hart insiste en que para los jueces es
importante que el criterio para determinar el derecho sea compartido por los demas y por
los predecesores. Con esta limitacién Hart sefiala que en definitiva la posicion de Dworkin
termina siendo muy parecido a la suya.

Sin embargo, ambas posiciones tienen consecuencias muy distintas, asi por ejemplo,
solo desde la perspectiva de Dworkin tiene sentido decir que la comunidad en general se
ha equivocado en la aplicacién de alguna de sus propias reglas, cosa que desde el punto
de vista convencional de Hart resulta un contrasentido. Tampoco podria Hart reconocer la
existencia de genuinos desacuerdos sobre la aplicacion de alguna regla social pues el
desacuerdo implica simplemente que la regla en realidad no existe. Todas estas
cuestiones dependen por cierto de la teoria sobre el seguimiento de reglas que
adoptemos y, podemos adelantar, del tipo de convencionalismo que defendamos.

4.3.2 La discrecioén judicial

El principal conflicto entre Dworkin y Hart tiene que ver con la afirmacién del segundo de
que existen casos que no estan resueltos claramente por el derecho. En esos casos el
juez estara obligado a fallar y no puede declararse incompetente ni remitir los
antecedentes a la legislatura (como lo sugiri6 Bentham), en consecuencia, estara
obligado a hacer uso de la discrecion.

Dworkin rechaza esta imagen del derecho incompleto y sostiene que lo incompleto
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no es el derecho sino la imagen que tienen los positivistas de él. El derecho ademas de
normas explicitas identificables de acuerdo a las fuentes sociales esta compuesto por
principios de derecho implicitos.

Hart aclara que la facultad creadora de derecho de los jueces es limitada, pues por
una parte esta sujeta a numerosas restricciones y por otra, solo la podran usar en casos
excepcionales. Asi, ninguna gran reforma surgira del uso de la discrecion judicial.

Hart hace frente a tres criticas de Dworkin:

1) La tesis de la discrecion judicial representa una descripcion errada de lo que
hacen los tribunales en los casos dificiles. Ello, porque el lenguaje que usan jueces y
abogados no corresponde al concepto de creacién de derecho. Por otra parte la
fenomenologia de la decisién muestra que los jueces no operan en dos etapas, primero
estableciendo si el derecho determina una decision en un sentido u otro, y luego dejando
de lado los libros y dedicandose a crear el derecho.

Hart sefhala que la retdrica de los procesos judiciales y de la teoria de separacion del
poder del Estado explican un determinado uso de lenguaje sin que de ello se deduzca
que ese lenguaje ritual deba ser igual a los planteamientos mas generales y tedricos
sobre el problema de la discrecion.

Otra razén que se usa para no reconocer la discrecion judicial es el uso de la
analogia por parte de los jueces. Se sostiene que al justificarse los fallos en las analogias
se esta recurriendo a estandares existentes. Es efectivo que en los casos no
reglamentados los jueces recurren a casos ya resueltos en busca de principios
aceptados, sin embargo con ello no se excluye la discrecion sino que solo se la posterga.
En efecto es posible que no sea uno solo el principio sino varios, respaldados en
analogias contrapuestas los que deba tener en cuenta el juez al decidir. En ese caso
debera elegir entre ellos basandose en su sentido de lo que es mejor y no en algun orden
de prelacion ya establecido por el derecho.

2) Otra critica de Dworkin es la que se refiere al problema de la legitimidad
democratica de los jueces. Se supone que en un sistema democratico, deben ser
funcionarios elegidos quienes legislen. Hart responde la critica sefialando que: a)
entregar a los jueces la facultad de resolver controversias no solucionadas por la ley
puede ser un precio a pagar para eliminar los inconvenientes de métodos alternativos de
regularlas como la remision legislativa propuesta por Bentham, b) la delegacién de un
margen limitado de facultades legislativas en el ejecutivo es una caracteristica comun de
las democracias modernas, y no parece crear demasiados inconvenientes, por lo tanto la
delegacion limitada a los jueces no deberia ser una gran amenaza para la democracia,
pues en ambos casos de facultades delegadas la legislatura tendra un grado de control
residual pudiendo derogar o enmendar las regulaciones delegadas que estime
inaceptables. En casos donde la legislatura esta sujeta a restricciones constitucionales,
esta posibilidad estda mas limitada, sin embargo queda el engorroso camino de la reforma
constitucional que puede ser el precio que haya que pagarse por imponer restricciones
legales al gobierno.

3) La ultima critica de Dworkin se relaciona con la ilegitimidad de la creacion de
derecho retroactivo por injusto, pues frustra las expectativas de quienes, al actuar, han
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partido de la base de que las consecuencias de sus actos se determinaran por el derecho
vigente al momento de realizarlos. Sin embargo, esta critica vale cuando se modifica o
invalida retroactivamente el derecho claramente establecido, parece inaplicable en los
casos dificiles, pues estos casos no han sido cabalmente reglamentados por el derecho y
por lo tanto no existe un derecho claramente establecido que justifique esas expectativas.

Las objeciones democraticas las dejaremos para mas adelante, ahora interesa
aclarar ciertas cuestiones que hemos venido insinuando que nos permitiran entender qué
es lo que esta en juego en este ataque de Dworkin contra la discrecionalidad judicial.
Mantenemos la restriccién que nos impusimos de evitar los argumentos

El positivismo tiene ciertas tesis. Una de ellas se refiere a su convencionalismo. Sin
caer en el realismo que postula la existencia de entidades objetivas mas alld de nuestras
capacidades epistémicas, el convencionalismo mantiene la pretension de objetividad a
buen resguardo del escepticismo. La objetividad de derecho para el convencionalismo se
deriva de las practicas de las personas que refieren a creencias y actitudes compartidas,
y por lo tanto dicha objetividad no va mas alla de nuestras capacidades epistémicas.

Otra de sus tesis en que el derecho puede ser determinado en virtud del origen de
las normas juridicas. Esta es la tesis de las fuentes y lo que hace es evitar la
indeterminacion a la que conduce la referencia a normas en virtud de su contenido. La
tesis de las fuentes ha sido atacada por el argumento de contraste con la practica al que
ya se hizo referencia y que es fundamentalmente lo que queda si a Dworkin le quitamos
su carga realista.

El positivismo ha reaccionado de dos maneras distintas frente a dicho argumento, y
lo que es mas o menos lo mismo, frente a Dworkin. Una parte del positivismo ha optado
por mantener la implicacion conceptual de la tesis de las fuentes en la tesis
convencionalista. La otra reaccién ha sido separar ambas y sostener que la tesis
convencionalista es necesaria en tanto que la de las fuentes es meramente contingente.
120

Para negar el argumento del contraste se puede: a) afirmar que los jueces recurren a
genuinos argumentos morales (no determinados por convencién) y con ello negamos que
estén identificando el derecho (es lo que hace el escepticismo ante las reglas); y, b) negar
que estén recurriendo a genuinos argumentos morales y afirmar que se esta identificando
el derecho, que es lo que intenta hacer Hart cuando sostiene que la regla de
reconocimiento puede incorporar como criterio la referencia al contenido de las normas
juridicas. Con eso evita tener que sostener que en realidad cuando los jueces dejan de
aplicar una norma juridica por su contenido lo estdn haciendo por razones morales y en
consecuencia el uso de la discrecion puede implicar que las normas juridicas no resulten
obligatorias para ellos y en definitiva concluir que si no resultan obligatorias para los
jueces, las normas juridicas no resultan obligatorias para nadie.

Segun Raz carece de sentido otorgar facultades legislativas si las normas creadas
por medio de esas facultades no resultan obligatorias por lo tanto, seguir la ley implica,
como cuestion conceptual, guiarse por las intenciones del legislador. Pero, por otra parte,
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lo que importa no es la intencion psicolégica del legislador. Lo que esta presupuesto en la
intencion del legislador es la intencién estandar de que lo promulgado sea “entendido del
modo en que dichos actos se entienden normalmente en el contexto en que se realizan.”
121 De este modo la intencién estandar hace referencia a la practica interpretativa del
sistema juridico. Por otra parte el mismo Raz sefiala “todas las decisiones judiciales se
apoyan en una premisa adicional —i.e., que no hay nada en la situacion que justifique
modificar el derecho, o su aplicacion al caso, por parte del tribunal en esta ocasion.” 122
La justificacion de esta premisa adicional es que Raz sostiene que la Unica convencién
interpretativa en las practicas juridicas es que existe discrecionalidad judicial. De ahi que
segun esta practica las normas juridicas identificadas con arreglo a las fuentes solo
tienen fuerza obligatoria prima facie. Ahora, si la intencién del legislador ha de entenderse
haciendo referencia a las practicas interpretativas que plantean que las normas juridicas
solo tienen fuerza obligatoria prima facie, entonces la intencién del legislador no puede
ser ofra que crear derecho con fuerza obligatoria prima facie. De lo que se deduce que si
el derecho no es obligatorio para los jueces, no lo es para nadie. La razén de que este
argumento recurre a los conceptos de Raz es que ha sido este autor quien ha dado
respuesta al problema del argumento del contraste respondiendo por medio del
argumento de la discrecion judicial.

El segundo camino para enfrentar el argumento de contraste con la practica es
sostener que los jueces, no recurren a un genuino argumento moral, sino que a un
razonamiento juridico determinado por las convenciones interpretativas, es decir, a
argumentos condicionados por las practicas concordantes de los participes en dichas
convenciones, se enfrenta al problema de que no parece haber acuerdo en torno a las
convenciones interpretativas. Este problema se da, recordémoslo, por la peticion que nos
hace el convencionalismo: la existencia de una regla requiere una practica concordante;
si hay controversia es porque no existe dicha regla.

Para enfrentar el desafio que plantea la falta de convergencia en torno a las practicas
interpretativas, que es bueno aclararlo, son constitutivas de la regla de reconocimiento, es
necesario revisar nuestra teoria sobre el seguimiento de reglas.

Para el convencionalismo el derecho solo llega hasta donde llega la convencion. El
asunto es determinar si las convenciones llegan solo hasta donde llega el acuerdo
explicito o si, manteniendo el convencionalismo, es posible postular que la convencion
llega mas alla de donde llega el acuerdo y por lo tanto si tiene sentido que haya una
controversia legitima en materias de derecho.

4.4 LA TEORIA DEL SEGUIMIENTO DE REGLAS

121
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En lo que sigue expondremos el analisis efectuado por Marisa Iglesias Vila sobre el
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98

Larrain Martinez, Cristébal



CAPITULO 4. LA RESPUESTA DE HART, COMENTARIOS CRITICOS

tema del convencionalismo y los limites del derecho.

4.4.1 El problema de los casos faciles

123
En Una critica al positivismo hartiano: el problema del seguimiento de reglas, http://www.giuri.unige.it/intro/dipsit/digita/filo/testi/

Hart sostiene que la discrecionalidad judicial como posibilidad de elegir entre distintos
cursos de accion admisibles cuando no hay respuesta juridica correcta, solo se dara en
algunos casos. Por ello la actividad discrecional es solo un aspecto secundario de la
adjudicacion. El presupuesto es que existen respuestas juridicas correctas, que imponen
al juez la obligacion institucional de aplicar el derecho. Asimismo, postula que siempre
habra un contexto de indeterminacion juridica dada la textura abierta del lenguaje en el
que el juez debera cumplir con otra obligacion, la de resolver cualquier caso echando
mano a la discrecionalidad.

Marisa Iglesias se propone analizar criticamente el presupuesto del positivismo de
que la discrecionalidad es un aspecto secundario de la adjudicacion. Distingue dos
problemas: a) la justificacién del presupuesto de que hay, en algunos casos, respuestas
juridicas correctas, y b) la justificacion de una tesis indeterminista aunque solo sea en
algunos casos.

A diferencia de Dworkin que sostiene en Los derechos en serio que la cuestion de la
discrecion judicial se debe a que el positivismo no logra reconocer que el derecho si tiene
una respuesta correcta que ofrecer, Iglesias analizara el primer presupuesto, es decir que
hay en algunos casos una repuesta correcta, mostrando las dificultades que existen para
justificar dicho enunciado. Para ello destaca tres aspectos de la teoria positivista hartiana:
1) la tesis de las fuentes sociales del derecho; 2) la tesis del derecho-comunicacion; vy, 3)
la teoria semantica convencionalista.

Estas tesis quieren decir que “el derecho es el contenido de actos normativos
derivados de alguna autoridad que es reconocida como tal dentro de la comunidad. Las
condiciones de validez juridica o las fuentes del derecho estan determinadas por reglas
sociales y convenciones que identifican cuales son los procedimientos para crear pautas
vinculantes de conducta. Asimismo, el derecho es un fenémeno basicamente
comunicacional, es decir, un mecanismo para guiar la conducta mediante el lenguaje.
Pero el contexto de la comunicacion juridica no se reduce a una relacién linguistica
directa entre el emisor y receptores particulares. De modo habitual, esta comunicacion se
establece mediante reglas generales formuladas en textos normativos. Desde esta
perspectiva, conocer el derecho es una tarea fundamentalmente semantica. Saber qué
derechos y deberes tienen los ciudadanos consiste, por una parte, en conocer cuales son
las fuentes de produccidn normativa que han sido socialmente reconocidas como tales,
esto es, identificar el significado convencionalmente asociado al término “derecho”, o a
expresiones como “derecho espafol”. Por otra parte, consiste en conocer el significado
de las ins%ipciones linglisticas mediante las cuales se reconocen estos derechos vy
deberes.”

Es fundamental definir cuando el significado de un enunciado esta determinado para

analisi_1998/iglesias1.pdf.

Larrain Martinez, Cristébal 99



SOBRE LA DOCTRINA JURIDICA COMO ACTIVIDAD POLITICA.

la tesis de la respuesta correcta.

La semantica de Hart rechaza tanto la teoria intencionalista como la teoria
referencialista del significado. En relacion con el intencionalismo, se sefiala que, sea cual
sea el significado de una norma, no depende de cada contexto de uso particular, es decir,
no depende de la intencion del emisor del mensaje linglistico. La intencién del legislador
esta, para Hart, limitada al lenguaje que usoé para formular su voluntad. Para Raz la teoria
intencionalista o pragmatica solo sirve para percatarse que el derecho es el producto de
determinados actos intencionales del legislador. “La autoridad efectia un acto de habla
que tiene la fuerza ilocutoria de intentar prescribir algo y, de hecho, prescribe algo; crea
derecho a partir de expresar la intencion de crearlo.” '* Una vez formulado, el texto se
independiza de su autor. La pregunta acerca del significado de la norma, lo es respecto
del significado de las expresiones y no respecto de la intencién de alguien. La tesis
hartiana no llega a ser completamente acontextual pues el significado de las palabras es
funcion del uso que se haga de ellas en la comunidad.

Por otra parte, también se contrasta la semantica hartiana con la tesis del
referencionalismo. Se dice que los términos juridicos incluyendo la palabra “derecho”
tienen un caracter indexical (actian como designadores rigidos) es decir, designan clases
naturales de objetos. El significado de los términos juridicos esta determinado por su
referencia de modo que trasciende nuestras capacidades epistémicas. Se trata de la
aplicacion al derecho de la tesis del realismo interno de Hilary Putnam. 120

El positivismo de Hart rechaza el realismo semantico pues sostiene que el derecho
es un fenédmeno social por lo tanto, su existencia y contenido no puede ser desvinculado
de las practicas linglisticas compartidas. El concepto de propiedad por ejemplo no tiene
una contraparte natural o empirica. Lo que describen los conceptos juridicos es una
funcion, esto es, un modo de asignar consecuencias sociales a determinados actos o
hechos. ">’ Aun cuando existan restricciones en el uso de los términos, estas, estan
determinadas por lo que el conjunto de hablantes afirma, de modo que un positivista no
podria sostener que el conjunto de hablantes pueda estar equivocado en relacién con el
significado de los términos que maneja.

De ahi que se diga (Jules Coleman) que el positivismo de Hart mantiene un
“objetivismo semantico minimo” en contraste con el objetivismo fuerte. Sostiene el
objetivismo minimo que la correccion de la asignacion del significado puede trascender

124
Iglesias, Ob. Cit., p 130

125
Iglesias, Ob. Cit., p 131.

126
Para el realismo interno en el derecho, ver Carlos Verdugo, “La pregunta por el concepto”, Revista de Ciencias Sociales,

Facultad de Ciencias Juridicas Econémicas y Sociales; Valparaiso, Primer Semestre 1986

27
Al respecto podemos sefialar que los conceptos juridicos son hechos institucionales y se diferencian de los hechos brutos en
que su existencia e identidad no depende de cémo esta configurado el mundo y de las relaciones causales entre sus elementos.
Los hechos institucionales existen en funcién de una interpretacion de eventos a la luz de practicas humanas y reglas normativas.

Ver apéndice seccion 1.
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las capacidades epistémicas de un sujeto pero no puede hacerlo respecto del conjunto de
hablantes de la comunidad.

Postular un objetivismo minimo permite contar con un criterio de correccién
semantico que justifica sostener la existencia de casos faciles que limitan la
discrecionalidad judicial. El convencionalismo semantico de Hart intenta justificar un
objetivismo minimo, que garantice la determinacion del significado, sin recurrir al realismo
semantico. Se plantea la cuestidon de si ello esta justificado pues no basta sefalar que el
derecho es un fendmeno social. La pregunta apunta a determinar si es posible separar
las instituciones sociales a las que se refiere el derecho de las descripciones
convencionalmente asociadas a esos objetos, es decir si son independientes del
conocimiento humano.

Para resolver este asunto se recurre al concepto de Wittgenstein de significado como
uso. lglesias sostiene que Hart asume una teoria del significado como uso que esta a
medio camino entre una version criterioldgica y una version paradigmatica. Insiste en que:
a) lo que determina la existencia de un uso compartido es el acuerdo general en torno a
casos obvios o paradigmaticos de aplicacion de términos juridicos, y por otra parte, b)
que el compartir usos consiste en compartir criterios para la aplicacion de términos
clasificatorios. De manera complementaria se puede decir que de la existencia de casos
paradigmaticos se puede inducir criterios generales de uso estableciendo condiciones
minimas, necesarias aunque no suficientes debido a la textura abierta, para el uso
correcto de los términos.

Alguien acierta al asignar un significado cuando hay un uso establecido del lenguaje
en su comunidad y describe correctamente en contenido de las convenciones que
conforman ese uso. Asi, se puede reducir la correccién de la determinacién semantica a
comportamientos humanos y estados psicolégicos que se producen en determinado
contexto. Por eso Hart insiste en que por una parte la regla de reconocimiento se podra
determinar observando el comportamiento de la comunidad que la usa (los jueces), y por
otra parte, que el aspecto interno en el uso de esa regla por parte de los jueces esta
tipicamente determinado por lo que hagan otros jueces.

Si se dice que se debe hacer x entonces se puede decir que una autoridad a la que
se le reconoce socialmente poder normativo ha prescrito x, de acuerdo a nuestras
convenciones linguisticas. Aqui surge el problema, para el positivismo hartiano, el
problema del seguimiento de reglas.

4.4.2 El problema del seguimiento de reglas

La tesis de Wittgenstein respecto del seguimiento de reglas se refiere al problema de si
es plausible afirmar cuando se esta usando correctamente una regla semantica.
Respecto de la tesis del significado como uso correcto de reglas existen dos
posibilidades: a) la version escéptica y b) la versidén no escéptica.

La primera sostiene que no hay nada en la regla ni en los hechos como el uso
pasado o las intenciones de quien la utiliza que permita determinar si el comportamiento
actual esta o no conforme a la regla. Segun Wittgenstein cualquier acto puede constituir
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el seguimiento correcto de una regla bajo una determinada interpretacion. Se trata del
concepto de todo vale. 128

En razén de lo anterior no cabe predicar a priori el uso correcto o la actuacion de
acuerdo a una regla. La determinacion del significado Unicamente se puede hacer a
posteriori de la aplicacién de las palabras, cuando el acto ha suscitado acuerdo general
de la comunidad. Solo entonces se puede decir que se ha actuado correctamente.

Quien actua, salta a ciegas sobre la base de su propia interpretacién del contenido
de una regla. Esta version no rechaza la existencia de casos faciles, lo que senala es que
el elemento que determina la facilidad de un caso de aplicacion de regla semantica no es
la propia regla, sino el grado de consenso general que recibe cada presunto acto de
seguimiento de la regla, cosa que depende de factores ideoldgicos y politicos. De ahi que
se diga que el derecho es politica.

La segunda lectura no escéptica sostiene que el problema expuesto por Wittgenstein
no apoya la tesis del todo vale, ni niega los casos faciles, como algo previo a la aplicacion
de una regla. Sostiene que la interpretacion, entendida como la sustitucién de una regla
por otra, no puede ser el intermedio entre la regla y las instancias de uso. Conocer una
regla no es sindnimo de ofrecer una interpretacion de su contenido pues siempre cabe
dar una interpretacién que justifique un acto de acuerdo a una regla, tampoco sirven los
hechos pues no pueden autoidentificarse.

Esta interpretacion no escéptica de Wittgenstein se basa en otro comentario suyo:
que hay una forma de captar una regla que no es dar una interpretacion de la regla sino
que se muestra en el hecho de actuar de acuerdo con ella. “El nucleo del significado de la
regla se encuentra en la relacion interna entre esta y los actos, conexién que se hace
efectiva en la practica de usar esa regla como estandar de correccion.” Lo que importa
es que desaparecen los intermediarios entre la regla y la accién. 190

Esta versidn no escéptica puede apoyar dos tesis del positivismo hartiano: a) la idea

Para el extremo escéptico de la interpretacion de Wittgenstein sobre el seguimiento de reglas se pueden recordar sus
comentarios en las secciones 185 a 190, asi por ejemplo los siguientes: “Nuestra paradoja era ésta: una regla no podia determinar
ningun curso de accién porque todo curso de accion puede hacerse concordar con la regla, entonces también puede hacerse
discordar. De donde no habra ni concordancia ni desacuerdo.” Seccion 201. El ejemplo de Wittgenstein se refiere a seguir una
regla aritmética como continuar una serie de nimeros cardinales n+2. El alumno llega a 1000 y continia 1004, 1008, 1012 etc.
“...esta persona entiende por naturaleza esa orden, con nuestras explicaciones, como nosotros entenderiamos la orden: <<Suma
siempre dos hasta llegar a 1000, 4 hasta 2000, 6 hasta 3000, etc.>>" seccién 185. “podemos decir: <<estos seres humanos estan
adiestrados de manera que todos den siempre el mismo paso a la orden “+3” en el mismo nivel.>> (en contraste con otros seres
humanos que no saben que tienen que hacer al recibir esa orden; o que ciertamente reaccionan a ella con completa seguridad,
pero cada uno de un modo diferente.)” seccién 189. Wittgenstein, Investigaciones filoséficas, Barcelona, Editorial Critica, segunda
edicion 2002.

129 . .
Iglesias, Ob. Cit., p 136
Ver la seccién 201 “...hay una captacién de una regla que no es una interpretacion, sino que se manifiesta, de caso en caso de

aplicacion, en lo que llamamos <<seguir una regla>>y en lo que llamamos <<contravenirla>>." Y la seccién 202 “por lo tanto seguir

una regla es una practica. Y creer seguir la regla no es seguir la regla.” Wittgenstein, ob. Cit.
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de que existen casos faciles en la aplicacién de los términos clasificatorios, y en
consecuencia que las reglas estan parcialmente determinadas, y b) la distincion entre
comprension e interpretacion de la norma. La comprension consiste en la capacidad de
usar el lenguaje de forma correcta, es decir, especificar las condiciones de uso. La
interpretacidn es necesaria cuando el supuesto al que se debe aplicar un término no esta
cubierto, pero tampoco excluido del significado literal. En esos casos es necesario
reemplazar la formulacion de la regla por otra que elimine la indeterminacion.

El presupuesto de ambas tesis es que no hay intermedios entre la regla y sus
instancias de aplicacion.

A juicio de Marisa Iglesias la insistencia en la interpretacion no escéptica de
Wittgenstein choca con la insistencia hartiana en referirse al consenso social como
criterio normativo de significado.

Si se pretende distancia respecto de la versién escéptica de Wittgenstein entonces
se debe tener alguna idea distinta de la relacion entre consenso y significado que las
expuestas justamente por esa version del seguimiento de reglas. Asi, esta relacién no
puede significar que el consenso fija a priori el significado correcto, pues ello olvida el
problema que expone el escepticismo: que “tomar como criterio semantico un hecho del
pasado no determina el contenido de los textos juridicos pues cabe ofrecer multiples
reconstrucciones de este hecho.” ™' Tampoco cabe sefialar que la relacién consiste en
que el consenso determina a posteriori la correccion de los actos de aplicacién pues ello
significa aceptar la version escéptica y con ello que el derecho esta indeterminado.

Si se sigue la segunda lectura del problema del seguimiento de reglas, la
determinacion semantica debe buscarse en la relacion interna entre regla y acto. La regla
determina el uso pero no como entidad metafisica, sino en funcién de la relacion
gramatical entre la regla y las instancias de aplicacion. Para Iglesias este parece ser tanto
un punto de partida como de llegada. Para los autores que sostienen esta solucion, el
acuerdo, en tanto reflejo de una forma de vida, es lo que nos permite seguir reglas, sin
embargo, ese acuerdo no nos permite juzgar cuando un acto es conforme a una regla.
Hay que acudir “al acto de uso, a los criterios que se han usado o0 a cémo se ha utilizado
en esta ocasion de aplicacion el concepto de correcciéon.” 192

Esta conclusion puede significar dos cosas: a) dar a entender que acudir al acto de
uso es confrontar cada acto particular con los comportamientos lingtisticos compartidos
en la comunidad como reflejo de un acuerdo mas basico en la forma de vida, de esta
manera se acaba asumiendo alguna de las dos formas de relacién significado-consenso
que se descartaron ya; y b) acudir al uso significa que la pregunta acerca de si un acto
supone el seguimiento de una regla solo puede ser contestada acudiendo a las
circunstancias que rodean al acto particular y a la perspectiva individual del agente.
Conocer el significado o captar una regla consiste en dominar una técnica o tener un
criterio de uso. Solo de forma indirecta esa técnica puede ser un indicio de que se
comparte una practica social, y esto significa, que se es participe de una forma de vida.

1
Iglesias, Ob. Cit., p 137

2
Iglesias, Ob. Cit., p 138
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Asi un agente puede comprender una regla porque participa de una practica social y ha
internalizado una técnica compartida. Pero también puede comprender una regla es
decir, internalizar una técnica, sin que exista consenso social o sin que exista alguna
practica social al respecto.

La ambigtiedad en el concepto de acudir al uso, se debe a la tendencia a interpretar
en forma equivocada el énfasis de Wittgenstein en la dimensién social del lenguaje como
actividad humana. De que el lenguaje sea posible dado un acuerdo basico de los
hablantes en las definiciones y juicios, se concluye que solo la comparacién entre un acto
singular y el grupal hace inteligible la distincion entre creer que se sigue una regla y
seguirla efectivamente. Por eso se da al acuerdo el valor de darle un contenido
determinado a la norma.

Esta interpretacion es errénea porque: a) la nocién de seguir una regla es compatible
con el hecho de que la comunidad este equivocada al aplicar sus propias reglas. Las
reglas establecen un patrén de correccién tanto para la accién individual como para la
accion grupal; b) la proposicion de Wittgenstein no conlleva la consecuencia de que
Robinson Crusoe deje de estar en condiciones de seguir una regla. Lo que necesita para
ello es tener una practica de seguimiento, es decir un criterio de correccion. Por otra parte
la posibilidad de seguir reglas implica un uso regular y la versiéon de Wittgenstein parte de
la multiplicidad de actos y no de la multiplicidad de usuarios. Que el acuerdo sea un
requisito de la existencia de nuestros juegos de lenguaje compartidos no significa que
esté incluido dentro de las reglas de actuacion de este juego. El criterio de correccion es
interno a la propia practica y es en este aspecto interno donde se discute en torno al
significado.

El positivismo hartiano parece asumir implicitamente la lectura del seguimiento de
reglas que acaba de ser criticada. Hart por ejemplo sostiene que “los casos claros son
aquellos en los que hay un acuerdo general respecto a su inclusion dentro del alcance de
la regla.” % Asi parece alejarse de la pretension de que el criterio de adecuacién
semantica deba buscarse en una relacion interna entre la regla y el acto de uso. El
acuerdo social termina siendo un intermediario justificatorio, por eso el positivismo no
admite la posibilidad de que la comunidad puede estar puntualmente equivocada
respecto de la aplicacién de alguna de sus propias reglas. Esto solo es posible si se
desvincula el acuerdo del seguimiento de reglas y se sostiene por ejemplo la existencia
de casos faciles a pesar del desacuerdo.

Asumir que la comunidad pueda estar equivocada implica aceptar que un juicio
acerca de la aplicacién de la regla puede tener sentido y estar justificado a pesar de no
ser compartido. El positivismo tampoco admitiria que Robinson Crusoe pueda seguir
reglas.

La semantica positivista no logra distinguir que la existencia de un consenso social
aun cuando pueda explicar por qué seguimos reglas, no logra discernir entre el
seguimiento de una regla y la apariencia de tal seguimiento.

133
Hart, Ob. Cit., p 158
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4.4.3 Un nuevo punto de partida

Para superar el desafio escéptico hay que postular una version del seguimiento de reglas
que no presuponga intermediarios entre la regla y el acto de aplicacion. Se plantea la
cuestién de si es compatible con el positivismo hartiano la idea de abandonar el
convencionalismo para responder al escepticismo.

Para saberlo se adelantan algunas ideas acerca de la relacién interna entre regla y
acto. La tesis de la relacion interna tiene varios aspectos:

Debe indicar que cuando se actua en virtud de una regla no se actua arbitrariamente
sino basandose en alguna razén: la existencia de la regla. La simple regularidad no es un
dato util. Iglesias cita el ejemplo de las hormigas dibujantes de Putnam (unas hormigas
describen un rastro en la arena que parece un retrato de Churchill, no decimos que las
hormigas han hecho un retrato de Churchill.)

Otro elemento es la existencia de una practica de seguimiento, ser participe en un
determinado juego de lenguaje, de una determinada técnica, la de reconocer qué actos
suponen un seguimiento correcto de la regla y cuales no. Por eso no se puede seguir la
regla sin haber captado el criterio de correccion.

El criterio de correccion interno debe permitir distinguir entre la creencia de que se
sigue una regla y el hecho de hacerlo efectivamente; luego, ha de contener un elemento
de objetividad. Debe haber una forma de presuponer un acto correcto segun la regla sin
recurrir a intermediaciones entre conocer y aplicar estandares.

El criterio de correccién es interno a la practica, de modo que participar en esa
practica implica la creencia de que hay un estandar para evaluar el comportamiento, y
que hay formas mas correctas que otras de indicar qué comportamientos se adecuan a la
regla. Se supone que discutir acerca de cuales son los actos correctos debe ser algo
distinto de las opiniones de los participantes. Participar requiere haber comprendido
previamente la regla, pero también asumir la posibilidad de haber comprendido mal.

Trasladada la cuestién a la practica juridica, con Dworkin podemos decir que sefalar
que un juez ha captado mal el contenido del derecho no es decir que ha mal entendido el
comportamiento linglistico de su comunidad, sino sostener que ha llegado a una
conclusion errénea de cuales son las exigencias juridicas para el caso que se discute.
Emitir este juicio supone tener una posicion respecto a lo que prescribe el derecho en ese
punto y por lo tanto requiere formar parte de la practica.

Si el positivismo pretende superar la prueba escéptica debe abandonar la tesis de las
fuentes sociales del derecho como tesis semantica. Esa tesis representa un limite a
nuestros juicios acerca del derecho y ese limite, como sefala Raz, conecta la existencia y
el contenido del derecho con hechos de conducta humana susceptibles de ser descritos
en términos valorativamente neutros. Estos hechos son el fundamento de verdad de los
enunciados normativos. Pero asumir esta restriccion supone caer en el problema que
representa el escepticismo: cualquier hecho puede ser descrito de multiples formas.

La alternativa es leer la tesis de las fuentes como un postulado minimo. El derecho
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es el producto de ciertos actos normativos de autoridades socialmente reconocidas, pero
eso no ofrece una respuesta a que es juridicamente correcto, y por lo tanto, cuando es
necesaria la discrecion judicial, la cuestion sobre el significado de los términos juridicos
es interna a la practica, y si ni las intenciones del legislador, ni las convenciones sociales
sirven, entonces la tesis de las fuentes falla.

Responder la cuestion de cuando un juicio de derecho es correcto, requiere adoptar
una posicién participativa sobre el tema de cuales son buenos argumentos dentro de la
practica juridica. Lo que no es igual a cual seria un buen argumento para la mayoria de
los hablantes competentes de la comunidad. Se trata de discutir qué exige la practica en
que se participa.

El positivismo debe aportar razones a su tesis de que la determinacion depende del
consenso y que la falta de él conlleva indeterminacion. Debe aportar razones para
sostener que la mejor caracterizacion de nuestro juego de lenguaje es que habria de
garantizarse el acuerdo. Pero estas razones no pueden residir en el consenso, pues de lo
contrario hay regreso infinito. Se requiere algun otro criterio.
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CAPITULO 5. CONSENSO Y FUNSION
POLITICA DEL DERECHO

5.1

El capitulo anterior termina con una conclusiéon provisoria: El positivismo debe
replantearse el problema de la tesis del consenso pues esta ha resultado completamente
insuficiente para hacer frente a las criticas escépticas sobre el seguimiento de reglas.
Una alternativa atractiva a estas alturas seria quitar el paréntesis en que hemos dejado el
alegato realista de Dworkin y buscar en la ontologia juridica aquellos elementos que nos
permitan justificar la verdad de los enunciados juridicos en reemplazo de la tesis de las
fuentes.

No lo haremos asi. Aun es posible plantear la cuestién sobre el derecho desde una
perspectiva convencionalista, pero se trata de un tipo distinto de convencionalismo. Juan
Carlos Bayén distingue entre el convencionalismo superficial y el convencionalismo
profundo.

DOS MODELOS DE CONVENCIONALISMO

Por convencionalismo superficial se entiende aquél que plantea que solo existe una regla
social cuando hay acuerdo explicito por parte de la comunidad acerca de la totalidad de
los casos de aplicacion correcta. Mas alla de ese acuerdo explicito no hay regla. De esto
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se deducen consecuencias como el sinsentido de un error generalizado en la comunidad
sobre la aplicacién de una regla determinada o la imposibilidad de controversias genuinas
sobre la aplicacion de una regla a un caso dificil atendido el hecho de que la controversia
es incompatible con la existencia de la regla.

La existencia de cualquier practica social normativa requiere criterios de correccion
compartidos. El convencionalismo superficial sefiala que los criterios que la comunidad
considera correctos determinan sin mas tramite qué es correcto. Raz ha reparado en que
para afirmar la existencia de criterios de correccién no es necesario que cada individuo, o
alguno cualquiera, pueda formular dichos criterios de manera exhaustiva, ni que deba
haber acuerdo en su aplicacion efectiva. Aceptar este espacio entre la existencia de un
criterio de correccién y la posibilidad de su formulacién exhaustiva es lo que permite
segun Bayon, plantear un tipo de convencionalismo distinto.

El convencionalismo profundo indica que la existencia de criterios publicos se
muestra en el acuerdo en torno a ciertos casos paradigmaticos de aplicacion correcta de
la regla sin que la extension del acuerdo se limite a esos casos. El reconocimiento de
casos paradigmaticos implica dominar una técnica sobre el uso de las reglas. Pero esta
técnica no requiere mas que un conocimiento tacito de los criterios de correccion. En este
sentido el convencionalismo se parece mas a la moralidad concurrente de la que hablaba
Dworkin, que a la moralidad por convencién. 134

Sin dejar de ser una forma de convencionalismo, pues la objetividad de los hechos
relevantes no se debe a nada que no sea un conjunto de creencias compartidas, no
acepta que la respuesta correcta dependa del asentimiento de la mayoria o de la
constatacion de lo que hace el conjunto de la comunidad, ni que la falta de un acuerdo
mayoritario implique la inexistencia de una respuesta correcta. Porque no es el acuerdo
explicito, sino el trasfondo de criterios compartidos, lo que define la existencia de una
convencion. Hay que prevenir que por “acuerdo explicito” no hemos de entender una
formulacion verbal; nada de eso, el simple comportamiento puede ser interpretado como
un caso de acuerdo explicito.

Obviamente el espacio que puede haber entre el acuerdo explicito y los criterios
implicitos es variable. Asi por ejemplo, el uso de la expresién rojo, dara lugar a muy
pocos desacuerdos, se trata de un concepto relativamente incontrovertible.

En otros casos el asunto sera mas dificil. Un criterio esencialmente controvertido
pasara, dice Baydn, “por la apelacion a otros conceptos, de manera que es posible
identificar casos paradigmaticos de aplicacion de los primeros aun sin tener mucha
claridad acerca de la relacion precisa con los segundos que reconocemos COMO
ejemplificada en esos paradigmas. Lo mismo ocurre con las reglas de comportamiento en
contextos mas complejos en los que la extensién de cada una de ellas se hace depender
de su relacién con fines y valores muy generales.” "* En esos contextos es posible hablar
de genuinos desacuerdos acerca de la aplicacion de una regla.

4
Ver capitulo 3.4.1

5
Bayén, Ob. Cit., p 21
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136
Tan resistente al cambio que es discutible que sea una practica consensual

13

La pregunta logica es ,Como acceder a ese trasfondo de acuerdo tacito acerca de
los criterios de correccion en las practicas mas complejas? Bayon propone que si habra
de establecerse algun tipo de epistemologia para el convencionalismo profundo, esta
debe tomar la forma de una razonamiento de naturaleza holista —finalmente como la que
Dworkin propone para Hércules. Un razonamiento que partiendo de los casos que
aparezcan como paradigmaticos, intente establecer lo relevante en ellos, formule
hipotesis sobre los criterios de aplicacidon que parezcan poner de manifiesto esos factores
relevantes y, vuelva después a considerar otros casos que parezcan igualmente
paradigmaticos con el objeto de poner a prueba la admisibilidad de las hipdtesis
formuladas.

Este procedimiento puede llevarnos a la conclusién de que lo que parecia un caso
paradigmatico no lo era o que la hipotesis que se ha formulado debe ser abandonada.
Algo muy parecido al concepto de equilibrio reflexivo de Rawls. Una deliberacion en
busca de coherencia entre las que consideramos a primera vista como aplicaciones
claras de la regla y las mejores hipétesis que se puedan articular para explicar y justificar
los criterios que consideramos compartidos a la luz de esos casos claros.

Este tipo de razonamiento nos ha colocado nuevamente en el camino iniciado por
Hércules. Lo relevante es que hemos llegado a conclusiones coincidentes con Dworkin
sin necesidad de recurrir al realismo moral, y esto tiene una justificacion: este tipo de
epistemologia holistica que hemos descrito, similar a la del héroe de Dworkin se da muy
bien con un tipo de razonamiento que, al igual que la moral esta siempre limitando con el
derecho. Se trata del razonamiento politico. Hemos visto que Hércules estaba orientado
en su actividad reconstructiva por ciertas exigencias de tipo politico, fundamentalmente la
exigencia de coherencia entre la teoria reconstructiva justificatoria y los casos de
aplicacion particulares. ElI argumento del convencionalismo profundo también recurre a la
exigencia de la coherencia.

Hemos renunciado a justificar cualquier critica al positivismo desde una ontologia
realista. Pero eso no nos impide reconocer que los consensos que imperan en nuestras
practicas normativas son de distintos niveles. Podriamos decir que hay ciertos consensos
sociales mas resistentes al cambio que otros. La aplicacion de las “vias verdes” en
Santiago fue un caso de consenso social muy poco resistente al cambio. Por el contrario,
la prohibicién del incesto es quiza una de nuestras practicas convencionales mas
resistentes al cambio. "> De modo que, desde el punto de vista practico, la existencia de
un consenso social profundo y muy arraigado resulta analoga al reconocimiento de una
verdad ontoldgica: nos dara un criterio de correccion (en el seguimiento de la regla que
expresa ese consenso) basado en la conviccion y no en la mera convenciéon (como el
caso del incesto). A la inversa, es posible que mediante alguna teoria psicoldgica acerca
del super yo podamos reducir lo que Dworkin llamaba consenso por conviccién o
moralidad concurrente ' a algun tipo de mecanismo mas sofisticado de moralidad
convencional.

7
Dworkin, Ob. Cit., p 111
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Esto evita esa caracteristica “protestante” que ha sefalado Gerald Postema sobre la
tesis de Los derechos en serio. Se trata de que la correccion de nuestros juicios juridicos,
la respuesta correcta, se dé en la subjetividad, en la conviccién estrictamente individual.
138 En consecuencia es posible que haya una respuesta correcta que no dependa
exclusivamente del comportamiento o del consenso explicito (como postula el
positivismo), pero si es asi, esa respuesta hay que buscarla en la deliberacion
intersubjetiva acerca de los presupuestos de nuestras practicas. Se trata en definitiva de
que la existencia de reglas sociales es un asunto politico.

En el derecho existen consensos mas resistentes que otros. Pero a diferencia de
otros sistemas normativos el derecho esta fundamentalmente formado por reglas validas.
Las normas juridicas que deben su existencia a su aceptacion son pocas (Hart solo le
reconocia este privilegio a la regla de reconocimiento y a las normas consuetudinarias).
Dworkin abrié el camino al reconocimiento de otras normas juridicas que deben su
reconocimiento a su aceptacion: los principios juridicos. En un sistema juridico arcaico
decia Hart, las reglas juridicas eran basicamente consuetudinarias y por lo tanto debian
su existencia a su aceptaciéon. En un sistema juridico moderno, la mayoria de las normas
juridicas deben su existencia a la actividad legislativa centralizada, es decir a su validez.

Es légico suponer que mientras en los sistemas juridicos arcaicos la analogia
normativa mas obvia es la moral, en un sistema juridico moderno la analogia ha de ser la
politica. Asi lo intuyé Hércules que estaba muy pendiente de sus responsabilidades
politicas. 199

Quiza los principios juridicos que deben su existencia a las exigencias de la
responsabilidad politica no sean especialmente antiguos, pero en una democracia
constitucional y en una sociedad plural, donde existen concepciones morales opuestas,
esos principios juridicos de origen politicos adquieren una gran relevancia. A esos
principios nos referiremos ahora.

5.2 HABERMAS, EL DERECHO, POLITICA Y MORAL

Habermas se pregunta ;COomo es posible la legitimidad por via de legalidad? 140

138
Por eso no es raro que Dworkin recurra a un héroe fuerte pero solitario como Hércules.

139
En este punto todo depende de lo que entendamos por politica. Si analizamos el concepto de politica desde una perspectiva

nominalista habremos de reducirlo a su manifestacion mas concreta: el poder. Por esa via volvemos al punto de partida donde el
derecho se reduce a una prescripcion del poder. Pero podemos pensar en la politica en un sentido mas amplio, como un espacio
de comunicacién y persuasion reciproca entre personas libres e iguales enfrentadas en la tarea de coordinar sus respectivas
formas de vida. En este sentido la politica recupera el momento deliberativo al que apuntaba Dworkin con la incorporacion de los
principios en la argumentacién juridica y cobra sentido el que la cuestion de los consensos profundos pueda entrar en ese
momento deliberativo.

140
Jurgen Habermas, Escritos sobre moralidad y eticidad, Buenos Aires, Paidos, primera edicién 1991, reimpresiéon 1998.
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Sostendra la tesis de que no hay una total separacion conceptual entre derecho y moral
por un lado, y derecho y politica, por otro.

Para entender por qué la diferenciacion del derecho no disuelve su entrelazamiento
interno con la politica y la moral, hay que revisar el nacimiento del derecho positivo. Este
proceso se extiende desde finales de la Edad Media hasta las codificaciones de fines del
siglo XVIII. En los paises del common law, se dio algo parecido con la reorganizacién del
derecho consuetudinario por el derecho romano, efectuada por juristas de formacion
académica. En este proceso el derecho se va adaptando a las necesidades del trafico
capitalista y de la administracion burocratica del estado territorial. Lo que la positivacion
del derecho signifique desde un punto de vista filoséfico, puede entenderse mejor sobre
el trasfondo de la estructura triple del sistema juridico medieval.

El sistema juridico de las viejas civilizaciones esta conformado por tres elementos: a)
a la cabeza por el derecho sacro administrado en términos exegéticos por expertos
tedlogos vy juristas, b) el centro del sistema lo conforma el derecho burocratico del
principe, rey o emperador, quien es al mismo tiempo juez supremo, en concordancia con
el derecho sacro, y c) ambos derechos dan forma al derecho consuetudinario, por lo
general no escrito, que en ultima instancia proviene de las tradiciones juridicas de cada
etnia.

En el medioevo las cosas fueron un poco mas matizadas que este esquema pues el
derecho sacro de la iglesia mantuvo el alto nivel técnico y conceptual del derecho
romano. A la vez, el derecho burocratico conectaba al menos con la idea de lo que habia
sido el imperio romano. Incluso el derecho consuetudinario se debia a una cultura mixta
romano-germanica en las provincias occidentales del imperio y a partir del siglo Xl venia
siendo objeto de transmision escrita.

Pero en lo basico, se respeta la estructura sefialada: derecho sacro constituido por el
orden césmico o0 una historia de salvacion, articulado en el horizonte de la religion
catolica. Derecho sacro o natural que no estaba a disposicion del principe sino que era
mas bien un marco legitimador en el cual el principe ejerce su dominio profano. Todo el
derecho medieval recibe su validez del origen divino del derecho natural cristiano. No
puede crearse derecho nuevo si no es en nombre del antiguo. Pero esta comprension
tradicional del derecho contiene una tension que se da entre los dos elementos de
derecho provenientes del principe. Como juez supremo estaba sometido al derecho sacro
pues asi se transmite la legitimidad de lo sacro a lo profano. Pero también el principe esta
situado a la cabeza de una organizacién administrativa que hace uso del derecho como
medio, que nacido de sus mandatos, tiene un caracter colectivamente vinculante. Este
derecho en tanto que medio del ejercicio del poder burocratico, solo puede cumplir
funciones de orden y mantenimiento de formas tradicionales que, por otra parte, en tanto
que formas juridicas sacras, no tiene ese caracter instrumental y se situan por encima del
principe. Entre estos dos derechos, uno instrumental y otro sacro, se dan permanentes
tensiones.

Esta tensiéon permanece oculta en tanto no se ataquen los fundamentos sacros del
derecho, y el derecho consuetudinario se mantenga firmemente anclado en la practica
cotidiana.
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Dado que en la modernidad son cada vez mas dificiles de cumplir estas dos
condiciones, la positivacion del derecho aparece como una reacciéon motivada por tales
cambios. Las convicciones religiosas se van disolviendo en convicciones ultimas de tipo
subjetivo y privado y las tradiciones del derecho consuetudinario quedan absorbidas por
el derecho de los juristas que hacen un uso moderno de él. La estructura trimembre del
sistema se viene abajo. El derecho, esta vez de una sola dimensién, ocupa el lugar que
tenia el derecho burocratico. En tanto que el poder del principe se desvincula del derecho
sacro y se vuelve soberano. Asi empieza a llenar los espacios que ocupaba el derecho
natural de los tedlogos. Establecimiento, ejecucion y aplicacion del derecho se vuelven
tres momentos de un proceso unico gobernado por el poder politico, y lo siguen siendo
aun después de diferenciarse los poderes del Estado. e

Cambia la relacion entre los dos momentos que eran el del caracter sacro e
instrumental del derecho. Cuando se han diferenciado lo suficiente, los programas
legislativos anteceden al poder judicial. Habermas se pregunta si ¢Puede un derecho
politico, que es susceptible de cambiar a voluntad, mantener aun la autoridad vinculante
que antes rodeaba al derecho sacro? Eso es ¢;Puede el derecho positivo obligar
internamente, si ya no puede recibir su validez de un derecho superior? El positivismo
responde afirmativamente estas preguntas. En una primera variante (Austin) el derecho
queda privado de su caracter normativo general y solo viene definido en términos
facticos: el derecho es ahora exclusivamente lo que el soberano manda, con eso
desaparece el residuo metafisico que tenia —incluso en Hobbes. La otra variante supone
que las leyes solo pueden cumplir su funcion de regulacion judicial de conflictos cuando
conservan un momento de la incondicionalidad que tenian. Kelsen propone que ese
momento solo puede tener su fuente en la forma del derecho positivo y no en los
contenidos que el derecho positivo conserve del derecho natural. Asi, el sistema juridico
separado de la politica y de la moral, con la funcién judicial como su nucleo, es el Unico
lugar donde el derecho puede conservar su fuerza y su autonomia. En ambas respuestas
parece ser que se puede prescindir de las garantias de validez metajuridica que
antiguamente representaba el derecho sacro, sin necesidad de sustituto.

Pero los origenes histéricos del derecho tradicional y del derecho moderno hablan
contra esa tesis. El derecho antecede a la formacion del poder politicamente organizado,
mientras que el derecho estatalmente sancionado y el poder estatal juridicamente
organizado surgen simultaneamente en forma de régimen politico. Es la evolucion arcaica
del derecho la que hace posible la aparicion del orden politico en el que el poder estatal y
el derecho estatal se constituyen reciprocamente. Consideradas asi las cosas “es dificil
imaginar que el derecho pueda quedar alguna vez enteramente absorbido por la politica o
quedar escindido por entero del sistema politico.” 142

Mas alla de lo anterior, se puede demostrar que determinados aspectos de la

141
Se trata de un proceso paulatino. En el common law, por ejemplo, el aspecto justificatorio del derecho instrumental se busco en

la sedimentacion de racionalidad contenida en el derecho consuetudinario. En contra de esta tradicion medieval se enfrenta

Hobbes. Ver el Dialogo entre un filésofo y un jurista 'y su polémica en contra del juez Edward Cooke. Hobbes, Ob. Cit.

14

2
Habermas, Ob. Cit., p 138
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conciencia moral desempefaron un papel en la articulacién de la simbiosis de derecho y
poder estatal, papel similar al que desempefid en el transito del derecho tradicional al
derecho positivo profano asegurado por el monopolio de la violencia y dejado al arbitrio
del legislador. Se trata del momento de incondicionalidad, que aun hoy, desempena la
interconexion entre derecho y politica por un lado y derecho y moral por otro, como
contrapeso a la instrumentalizacién politica del derecho.

En la simbiosis entre derecho y poder estatal se produce por primera vez este
momento de incondicionalidad. En las sociedades neoliticas rigen tipicamente tres formas
de resolucion de conflicto: la autocomposicion, la invocacion ritual de poderes magicos y
la mediaciéon arbitral como equivalente pacifico de la violencia y la magia. Pero los
mediadores carecen del poder para cerrar los litigios de manera vinculante. Por otra
parte, el derecho arcaico esta tan ligado a la costumbre y las representaciones religiosas,
que casi no se pueden distinguir fendmenos juridicos de otros fendmenos normativos. El
concepto de justicia esta entretejido con la imagen mitica del mundo, los medios de
solucion de controversias sirven a la recomposicion de un equilibrio roto. El orden de
simetrias se extiende por igual a personas, grupos, la sociedad entera, la naturaleza, etc.
La gravedad de un delito se mide por sus consecuencias, es decir no existe el concepto
de culpa. Las sanciones tienen el sentido de una compensacién de un perjuicio, y no el
del castigo por la trasgresion de una norma. Asi no se pueden separar cuestiones de
hecho de cuestiones de derecho.

Las tipicas distinciones normativas entre delitos intencionales y negligentes aparecen
cuando aparece el concepto de norma juridica, es decir una norma independiente de la
situacién, que es previa y esta por encima de las partes y del juez. En torno a este nucleo
se cristaliza el concepto de conciencia moral “convencional” (L. Kohlberg). Se trata de
que sin ese concepto lo que hace el juez es intentar convencer a las partes de que
lleguen a un compromiso. Para ello puede hacer uso de su prestigio personal pero le falta
el poder politico, no puede apelar a la autoridad de una ley que de forma impersonal
obligue a todos, ni a la conciencia moral de los implicados.

Habermas propone un experimento mental: Supone que antes del surgimiento de
una autoridad estatal, se desarrollan idean juridicas y morales convencionales (en el
sentido de Kohlberg), entonces un jefe a la hora de resolver un conflicto puede apoyarse
en el caracter vinculante de normas juridicas reconocidas, pero aun ese caracter no
cuenta con el respaldo factico del poder coercitivo. En ese escenario, su papel de jefe,
fundado en su influencia y prestigio factico, puede sufrir un cambio importante en tres
secuencias: primero el jefe, en tanto protector del derecho reconocido, participara del
aura del derecho que administra. Asi, la autoridad normativa del derecho se transmite de
la competencia del juez al poder de mando del jefe, por la via de la identidad personal. El
poder factico del jefe se transformara gradualmente en un poder dotado de autoridad
normativa, es decir de alguien que puede dar érdenes y establecer obligaciones
colectivamente vinculantes. De ese modo y en segundo lugar, se transforma también la
cualidad de las decisiones judiciales. Tras las normas juridicas moralmente obligatorias
no estara solo la presion difusa de la colectividad o el poder factico de la autoridad sino la
sancién con que amenaza un principe dotado de poder politico legitimo. Surge asi el
modo de validez ambivalente caracteristico del derecho estatal, donde se funden
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14

14

reconocimiento y coercion. Con ello, en tercer lugar, el politicamente poderoso se habra
hecho de un medio para crear cargos y administrar burocraticamente ese poder. Como
medio de organizacién el derecho cobra, junto a su aspecto incondicional de derecho
objetivo, el caracter instrumental.

Solo cuando las imagenes del mundo se van haciendo mas complejas surge una
conciencia moral convencional. “Solo una conciencia ligada a normas ancladas en la
tradicién y moralmente obligatorias hacen posible la transformacion del poder factico en
un poder dotado de autoridad normativa; solo cuando se dispone de poder legitimo es
posible proceder a implantar politicamente normas juridicas; solo el derecho coercitivo
puede usarse para la organizacion del poder estatal.” “Si se analiza el entrelazamiento de
moral inserta en una imagen religiosa del mundo, poder juridicamente legitimado y
administracion estatal organizada en forma juridica, resulta claro lo insostenible de las
dos concepciones positivistas del derecho.” 1

La reduccion que hace Austin del derecho a mandatos del poder politico, disuelve el
derecho en la politica. Pero con ello se descompone el concepto mismo de politica. Pues
la dominacion politica ya no puede entenderse legitimada juridicamente. Si el derecho se
entiende al servicio del poder, ya no tiene fuerza legitimadora. La misma consecuencia se
sigue de la version de Kelsen. Si el derecho positivo puede mantener su autonomia por
su fuerza propia, es decir mediante las aportaciones dogmaticas de la practica judicial fiel
a la ley, separada de la politica y de la moral, tan pronto como la vigencia del derecho
pierde toda relacién moral con la justicia, se torna difusa la misma identidad del derecho,
pues faltan los aspectos legitimadores de los que se siga que el derecho debe mantener
y preservar alguna estructura.

Si las sociedades no pueden renunciar al derecho, o reemplazarlo por algo que, con
ese nombre, sea completamente distinto, la positivaciéon del derecho plantea un
problema. Un problema incluso por razones conceptuales, pues al derecho sacro hay que
buscarle un sustituto que permita al derecho positivo mantener el momento de
incondicionalidad que le daba lo sacro. En el mundo moderno ese momento se lo dio el
derecho natural racional, el cual no solo es importante para la filosofia del derecho, sino
que para la dogmatica, en la medida en que tuvo una importancia directa en la
codificacién y en la practica juridica de realizaciéon y desarrollo del derecho. Dos puntos
deben ser resaltados: a) el derecho natural racional, se liga a una nueva etapa de la
conciencia moral, que vincula al derecho moderno a principios y lo coloca en el terreno de
la racionalidad procedimental; b) “unas veces fue la positivacion del derecho como tal, y
otras la necesidad de fundamentacion nacida de esa positivacion lo que quedé en primer
plano como fenémeno necesitado de explicacion; correspondientemente, las teorias del
contrato social se desarrollaron en direcciones opuestas.” " Pero ninguna de esas
direcciones fue capaz de dar una explicacion de la relacién entre los momentos de
incondicionalidad e instrumentalidad que caracterizan al derecho.

El derecho natural racional reacciona frente a la caida del derecho sacro y de la

3
Habermas, Ob. Cit., p 142

4
Habermas, Ob. Cit., p 144
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moralidad de una politica interpretada crecientemente en términos naturalistas y guiada
por intereses referidos a la autoafirmacion de los recientes Estados. En tanto el Estado
logra hacerse con el monopolio de la produccion de derecho, este derecho transformado
en medio de organizacion corre el riesgo de perder su relacion con la justicia y con ello su
caracter de derecho. Con la positivizacion del derecho en manos del soberano, el
problema de su fundamentacion no desaparece, sino que debe ser respondido en el
terreno mas estrecho de la ética profana.

La figura basica del derecho privado, el contrato, es el que capacita a la autonomia
privada a crear derechos subjetivos. La idea de contrato social tiene por objeto justificar
moralmente el poder ejercido en forma de derecho positivo. Un contrato que cada
individuo auténomo celebra con los demas, solo puede tener por contenido algo que
razonablemente todos puedan querer, con miras a la satisfaccién de los intereses
individuales. Asi, solo resultan aceptables aquellos ordenamientos que puedan contar
con el consentimiento libre de todos. De ese modo la razén del derecho natural moderno,
es una razon practica. Exige distinguir entre normas, principios justificatorios y
procedimientos. Procedimientos por los que podamos examinar si las normas, a la luz de
los principios, pueden contar con el consentimiento de todos. La idea de contrato social
pone en funcionamiento un procedimiento de ese tipo, de modo que el derecho positivo
queda sometido a principios morales. En el transito hacia la modernidad, es una nueva
conciencia moral la que marca la pauta evolutiva.

5.3 DERECHO NATURAL RACIONAL: ALGUNAS
VERSIONES

Hobbes se siente fascinado ante el hecho de que el derecho pueda cambiarse a
voluntad. Kant, por el contrario esta preocupado por el déficit de fundamentaciéon que
aqueja al nuevo derecho positivo.

Hobbes desarrolla su teoria partiendo de premisas que privan tanto al derecho como
a la politica de toda relacion con la moral. El derecho positivo debe funcionar sin un
equivalente racional al derecho sacro. Pero su teoria, por otra parte, lo que hace es
ofrecer a los lectores un equivalente racional a ese derecho sacro. Hobbes cae en una
autocontradiccion performativa. “El contenido manifiesto de su teoria, que explica como el
derecho totalmente positivizado funciona de forma ajena a la moral, cae en contradiccion
con el papel pragmatico de la teoria misma, que trata de explicar a los lectores por qué,
como ciudadanos libres e iguales, podrian tener buenas razones para decidir someterse
a un poder estatal absoluto.” 149

Kant hace explicitos los supuestos normativos de Hobbes, y desarrolla desde el
comienzo su teoria del derecho en el marco de una teoria moral. Para Kant el principio

145
Habermas, Ob. Cit., p 147. Esto también corre para la dupla Bentham / Austin, donde el utilitarismo cumple la funcion

justificatoria del positivismo juridico.
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general subyacente al sistema juridico es el imperativo categérico. De este principio se
sigue el derecho subjetivo de cada uno a exigir a los demas el respeto a la libertad en la
mediada en que esa libertad pueda ser puesta en concordancia con la libertad del resto.
Asi, en contraste con el caracter meramente instrumental del derecho en Hobbes, en
Kant el derecho toma un color completamente moral. Pero estas versiones no sirven al
objetivo del derecho natural de explicar las condiciones de legitimidad del derecho
positivo. Hobbes sacrifica la incondicionalidad del derecho a su positividad y en Kant, el
derecho natural deducido a priori de la razén practica toma tal preponderancia que el
derecho se termina disolviendo en la moral: queda rebajado a un modo deficiente de
moral.

El derecho positivo, en Kant, completamente prejuzgado y subsumido en el derecho
natural racional, no tiene ningun espacio para desarrollar su aspecto instrumental. Luego
del desplome del derecho natural cristiano, solo queda la politica interpretada en términos
naturalistas, por un lado, y el derecho sustentado en el poder de decisién, por el otro.
Kant reconstruye el edificio sustituyendo el derecho natural religioso por el derecho
natural racional, con ello cambia la funcion mediadora de la administracién de justicia,
que habia transmitido la legitimidad sacra al principe y a su dominaciéon burocratica.
Ahora la administracién de justicia queda por debajo del legislador politico, y se limita a la
administracion de los programas de éste. Pero también, los poderes del Estado,
diferenciados, “quedan también bajo la sombra una res publica noumenon, deducida a
partir de la razon, que debe encontrar en la res publica phaenomenon una reproduccion
lo mas fiel posible. La positivacion del derecho como realizacién de los principios del
derecho natural racional, queda sometida a los imperativos de la razén.” 140

En este papel subordinado a las leyes de la razén, la politica y el derecho pierden
respectivamente su competencia legisladora y su positividad. Kant se ve obligado a
recurrir a premisas metafisicas en la doctrina de los “dos reinos” para distinguir entre
legalidad y moralidad.

5.4 LA SUSTITUCION DEL DERECHO NATURAL
RACIONAL POR LA IDEA DE ESTADO DE DERECHO

14

El derecho natural racional no solo se abandond por razones filoséficas. El mundo al que
ese derecho tenia que interpretar era complejo y pronto se volvid inabarcable. La
sociedad, dinamizada por los mercados no podia quedar capturada por los conceptos
normativos del derecho ni mucho menos en el marco de un sistema juridico a priori. Las
teorias del contrato social, estaban articuladas en términos demasiado abstractos y no
habian reflexionado sobre los supuestos sociales de su individualismo posesivo. La
promesa de que las instituciones basicas del derecho privado, el contrato, la propiedad, y
los derechos subjetivos de tipo politico que se ejercen contra el Estado, asegurarian la
justicia, solo se podia mantener con la condicién ficticia de aplicarse a economias de

6
Habermas, Ob. Cit., p 149
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pequenos propietarios. Dicha condicion no fue puesta de relieve. " Por otra parte, las
teorias del contrato social estaban planteadas en términos demasiado rigidos. No se
plantearon la presion que ejerceria el capitalismo y la modernizacién social sobre las
estructuras sociales.

En Alemania el contenido moral se separo de la teoria del derecho y fue desarrollado
por vias paralelas: la dogmatica del derecho privado y la idea del Estado de derecho,
pero luego quedaron vaciadas por el positivismo. Desde el punto de vista de la ciencia del
derecho, este se agotaba en lo esencial en el codigo civil administrado por juristas. Para
von Savigny, era aqui donde debia quedar asegurado el contenido moral del derecho, y
no en el dominio del legislador democratico.

Von Savigny pretendio reconstruir el sistema de derecho privado como un sistema de
derechos subjetivos. Opinaba que la forma de los derechos subjetivos era en si misma,
moral. Estos delimitaban ambitos de autonomia privada y garantizaban la libertad
individual por la via de las facultades individuales de accion. Pero con el desarrollo factico
quedo en claro que los derechos subjetivos son algo secundario en comparacion con el
derecho objetivo o por lo menos no son capaces de ofrecer una base conceptual
suficiente para reconstruir el derecho privado. El concepto de derecho subjetivo es
reinterpretado desde la dptica del positivismo. Asi se senala que los derechos subjetivos
se limitan a transformar los mandatos del orden juridico en objeto de facultades de los
sujetos juridicos individuales.

Paralelamente la idea de Estado de derecho también sufrié esta positivizacion. Los
teéricos de derecho aleman del siglo XIX estan interesados en domesticar
constitucionalmente el derecho administrativo de los monarcas. Al comienzo todavia se
confia en que las leyes generales y abstractas permiten asegurar la igualdad de los
ciudadanos. Luego de la fundacion del Reich se desarrolla la teoria de la ley como
mandato soberano, es decir como mandatos no obligados en lo que se refiere a
contenidos.

La erosion del concepto de ley moralizada por el derecho natural se puede explicar
desde la doble perspectiva del legislador progresivamente parlamentario por un lado, y
del experto dogmatico y el juez, por otro. En los paises anglosajones donde la idea de
Estado de derecho se desarroll6 como rule of law, que en consonancia con el desarrollo
democratico, es el proceso judicial equitativo, fair trial and due process. Este modelo se
aplico tanto a la legislacion como a la administracion de justicia.

En Alemania la destruccién positivista del derecho natural racional se efectud por dos
caminos. Tanto en la dogmatica como en la teoria constitucional quedé desmentida la
idea kantiana de que el derecho positivo y la politica estaban supeditados a los
imperativos morales del derecho natural. Ello, a su vez, por una doble via: i) desde el
punto de vista de la administracién de justicia, y ii) desde el punto de vista del legislador.
A aquellos que tras el desmoronamiento del derecho natural no estaban convencidos de
la alternativa positivista, el mismo problema hubo de presentarseles en estas dos formas.

147
Para la teoria del individualismo posesivo ver C. B. MacPherson, The political theory of possessive individualism, Londres,
Oxford University Press, 1962.
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Por un lado, los fundamentos morales del derecho positivo no pueden ser explicados
por medio de un derecho natural superior. Pero tampoco cabe prescindir de dicha
fundamentacion. Hay que mostrar entonces como estabilizar, en el derecho positivo
mismo, esa moralidad necesaria para que el derecho no pierda su momento de
incondicionalidad. Se trata del punto de vista que representa la formacion imparcial del
juicio y la imparcialidad de la voluntad colectiva. Para satisfacer dicha exigencia no basta
con que determinados principios morales del derecho natural sean incorporados en forma
de norma positiva como contenidos del derecho constitucional, pues de lo que se trata es
de la contingencia de los derechos positivos que pueden cambiarse a voluntad. La
moralidad integrada al derecho ha de tener la fuerza trascendente de un proceso que se
regule a si mismo, que controle su propia racionalidad.

En miras a este problema, los sucesores de Savigny no se dieron por satisfechos con
la interpretacion positivista. Trataron de transformar el derecho cientifico de los juristas en
fuente de legitimacion. Savigny habia asignado en su teoria de las fuentes del derecho
relativa poca importancia a la jurisprudencia y a la labor de los juristas, se trataba de
“traer a conciencia y exponer de forma cientifica el derecho positivo procedente de la
costumbre y la legislacion.” "® A fines del siglo XIX se sostiene en cambio, que la
produccion del derecho no puede ser cuestién exclusiva del legislador politico, pues de
otro modo el Estado no se fundaria en el derecho, i.e. no habria Estado de derecho.
Compete a la justicia, “yendo mas alla del derecho vigente, la tarea productiva de una
prosecucion y complementacion constructivas del derecho vigente, dirigidas por
principios.” "9 El derecho de los jueces habria de operar siguiendo un método cientifico
de fundamentacion y basandose en esa autoridad, se obtendria el objetivo sefalado.

Desde la perspectiva del poder legislativo se puede hacer una interpretacién
analoga. Aun cuando la discusién parlamentaria se orienta a la obtencion de
compromisos y no, a la fundamentacion cientificamente disciplinada de los juicios. El
asunto de la legitimacién se les planteé a aquellos que no se conformaron con la
explicacién positivista de la democracia de la ley. Ya Kant, partiendo del procedimiento
subyacente a la democracia, habia puesto de relieve el punto de vista moral de la
imparcialidad. Para Kant, la juridicidad de la ley publica depende de si “podria haber
surgido de la voluntad unida de todo un pueblo.” " Kant contribuyé a confundir las cosas
con el ambiguo uso de “generalidad” o “universalidad” de la ley. Generalidad semantica
de la ley abstractamente general sustituyo a la generalidad procedimental que caracteriza
a la ley producida democraticamente, la ley de la voluntad unida del pueblo.

Esta confusion tuvo dos consecuencias. Por un lado, se pasd por alto el onus
probandi de la teoria de la democracia. Onus probandi que tiene por mision: 1) Mostrar
desde una teoria de la argumentacién como en la formacién de la voluntad parlamentaria
se compenetran discursos dirigidos a objetivos politicos y discursos dirigidos a

148
Habermas, Ob. Cit., p 154
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Habermas, Ob. Cit., p 155. El argumento del contraste con la practica sostiene que los tribunales hacen eso.
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fundamentaciones morales, con cuestiones relativas a su plasmaciéon en normas y al
control juridico de ellas. 2) Aclarar la distincion de un acuerdo alcanzado
argumentativamente de un compromiso negociado, y como se hace valer el punto de
vista moral en las condiciones que han de cumplir los compromisos para ser
considerados limpios. o1 3) Lo mas importante, reconstruir cémo habria de
institucionalizarse, por via de procedimientos juridicos, la imparcialidad en las decisiones
del parlamento, la regla de la mayoria, las reglas que rigen la discusion parlamentaria y el
derecho electoral, la formacién de la opinidon publica en el espacio publico etc. Este
analisis habria de conformarse al modelo que represente la conexién que hay entre los
presupuestos necesarios de la comunicacion relativos a la formacion de la voluntad
colectiva y la negociacién y la ponderacién de intereses que pueda considerarse limpia.
Sobre esta base podria analizarse criticamente el sentido normativo y la practica de tales
procedimientos.

La otra consecuencia de la ambigliedad en el uso de la universalidad procedimental
fue que se paso por alto el problema especifico de la aplicacién del derecho. Aun cuando
la racionalidad procedimental del parlamento quedara suficientemente asegurada desde
el punto de vista institucional, las leyes no podrian tener nunca una estructura semantica
tal que transformaran la accién de los jueces en un puro aplicar algoritmico. Asi lo
demuestra la hermenéutica filosofica; “las operaciones de aplicacion de reglas comportan
siempre operaciones constructivas que constituyen un desarrollo del derecho”. "2 Por eso
el problema de la racionalidad procedimental se plantea de nuevo en cede jurisdiccional y
de la dogmatica juridica.

En los procedimientos legislativos esta moralidad emigrada al derecho se puede
imponer por la via de exigir que los discursos sobre objetivos politicos puedan
fundamentarse en un asentimiento general. Son las restricciones que deben respetarse
cuando se trata de fundamentar una norma desde el punto de vista moral. Pero en la
aplicacion de normas, donde el contexto puede ser fundamental para asegurar la
imparcialidad del juicio no debemos preguntarnos qué es lo que todos podrian querer,
sino, si hemos reparado en todos los aspectos relevantes de una situacion dada. Antes
de poder decidir qué normas son aplicables a un caso, normas que a veces pueden
conducir por caminos opuestos, y que por lo tanto hay que jerarquizar a la luz de
principios, hay que determinar si la descripcion de la situacion es adecuada y completa
en lo referente a los intereses afectados. En los casos de fundamentacion de normas la
razon practica se hace valer comprobando si los intereses en juego son susceptibles de
universalizacion. En lo referente a la aplicacion de normas hay que comprobar si se han
tenido en cuenta de manera adecuada y completa todos los contextos relevantes a la luz
de las reglas que pudieran colisionar entre si. Esto es a lo que deben apuntar los
procedimientos juridicos que pretendan institucionalizar la imparcialidad de la justicia.

Estas consideraciones apuntan a que la division de poderes de un Estado extraiga su

1
Dworkin distinguia entre directrices politicas y principios, pero también sostenia que materias legales complejas podian integrar

tanto argumentos de principios como directrices politicas.
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legitimidad de una racionalidad garante de la imparcialidad en los procedimientos
legislativos y judiciales. Con esto se obtiene un estandar critico para el analisis de la
realidad constitucional. Pero esta idea no se limita a oponerse abstractamente, como un
impotente deber ser, a una realidad que poco concuerda con ella. Lo que se pretende es
que la racionalidad procedimental como imparcialidad recibida parcialmente en el
derecho es la unica dimensidon en la que se puede asegurar al derecho positivo un
momento de incondicionalidad y una estructura sustraida a ataques contingentes.

5.5 LA RACIONALIDAD PROCEDIMIENTAL

153

Si ha de ser posible la legitimidad por via de legalidad, la fe en la legalidad ya no cuenta
con las certezas colectivas de la religion y la metafisica. Tiene que apoyarse en la
racionalidad del derecho. El ejercicio del poder politico efectuado por el derecho no
puede basar su legitimidad sino en la moralidad implicita en las cualidades formales del
derecho. Pero el formalismo legal no puede pensarse en términos excesivamente rigidos,
ligados a rasgos semanticos, sino que su fuerza legitimadora ha de provenir de
procedimientos en que se plasmen tanto las exigencias de fundamentacién como las vias
por las que argumentativamente puedan desempefarse esas exigencias. La fuente de
legitimacion no debe buscarse en una sola direccion; el legislador o el juez. “El nacleo de
racionalidad de los procedimientos juridicos solo se nos revela cuando se analiza cémo a
través de la idea de imparcialidad, tanto la fundamentacién de las normas como la
aplicacién de las regulaciones vinculantes establecen una conexion constructiva entre el
derecho vigente, los procedimientos legislativos y los procedimientos de aplicacion del
derecho.” ' Dejando de lado el problema de la aplicacion imparcial, la idea de
imparcialidad aparece referida sobre todo a la fundamentacién de las normas, en las
teorias de la moral y de la justicia que proponen un procedimiento para acreditar la
moralidad de las cuestiones practicas.

En la actualidad Habermas ve tres candidatos serios para una teoria procedimental
de la justicia. Los tres provienen de la tradicion kantiana y se distinguen por los modelos
explicativos del procedimiento de formulacién imparcial de la voluntad colectiva. 1) John
Rawls parte del modelo contractual, la posicién original, a la que inserta restricciones
normativas que operan sobre el egoismo racional, de tal suerte que las partes libres e
iguales acaben eligiendo principios normativamente correctos. La limpieza del resultado
se asegura por el procedimiento por el que esos resultados se obtienen. 2) L. Kohlberg 1ot
usa en cambio un modelo basado en la universal reciprocidad de perspectivas
entrelazadas entre si. En vez de una hipotética posicion original, tenemos una asuncion
de un rol que exige que el sujeto que juzga moralmente se ponga en el lugar de todos
aquellos que se verian afectados por la entrada en vigor de una norma determinada. Para
Habermas ambos modelos desatienden la pretension cognitiva de los juicios morales. En

Habermas, Ob. Cit., p 161
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4
L. Kohlberg, The philosophy of moral development, San Francisco, 1981
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un caso las convicciones morales quedan asimiladas al tipo de eleccion que es la
eleccion con arreglo a fines, y en el otro, a ejercicios empaticos de comprensién. 3) el
modelo de Apel y Habermas. Entender la argumentacion moral misma como un
procedimiento adecuado de formacion de una voluntad racional. Un examen de
pretensiones de validez hipotético representa ese procedimiento. Todo participante en
una practica argumentativa habra de suponer pragmaticamente que en principio todos los
afectados podrian participar como iguales y libres en una busqueda cooperativa de la
verdad en la que no hay mas coercion que la del buen argumento. 199

Basta constatar en todo caso que existen candidatos serios para una teoria
procedimental de justicia. Asi se refuerza la tesis de que la fundamentacion
procedimental del derecho y la fundamentaciéon moral de principios se remiten el uno al
otro. La legalidad, para poder generar legitimidad, ha de reflexionar sobre la necesidad de
fundamentaciéon surgida con la positivizacion del derecho, y ello con el objeto de
institucionalizar procedimientos juridicos de argumentacién permeables a discursos
morales.

Pero no debe borrarse la separacion entre derecho y moral. Los procedimientos de
las teorias de la justicia para explicar la moralidad de algo, solo tienen en comun con los
procedimientos juridicos, el que la racionalidad del procedimiento ha de garantizar la
validez de los resultados obtenidos conforma a tales procedimientos. Pero los
procedimientos juridicos cumplen aproximadamente las exigencias de una racionalidad
procedimental completa, pues quedan ligados a criterios institucionales, y por lo tanto
independientes que garantizan que, desde la perspectiva de un no participante, se pueda
determinar si una decisién se tomé o no, conforme a derecho. En tanto que los
procedimientos que representan los discursos morales no cumplen esa condicion, pues
su racionalidad procedimental es imperfecta. Asi, la cuestion de si se ha enjuiciado algo
desde el punto de vista moral, solo puede decidirse desde la perspectiva de los
participantes, pues aqui no hay criterios externos o independientes.

Por otro lado, son justamente estas debilidades en la racionalidad procedimental
moral las que explican por qué determinadas materias necesitan una regulacion juridica.
Sea cual sea el criterio conforme al cual hemos de determinar si una norma podia
encontrar un asentimiento no coercitivo, racionalmente motivado, de los posibles
afectados, ese criterio no garantiza ni la infalibilidad, ni la univocidad, ni la obtencion de
un resultado dentro de un plazo sefialado. Este grado de indeterminacién cognitiva se
refuerza por el hecho de que una aplicacion, de reglas abstractas a casos complejos, que
deben ser descritos de la forma adecuada, entrafia una incertidumbre estructural
adicional. Mas aun a esa debilidad cognitiva se agrega una debilidad motivacional. Toda
moral postradicional requiere un distanciamiento respecto de las evidencias de las formas
de vida en las que, sin hacerse cuestion de ellas, uno ha crecido. Esas ideas morales
desconectadas de la eticidad concreta no cuentan especialmente con demasiada
adhesion, o la fuerza motivacional necesaria, para hacer eficaz a los juicios morales en la
practica. Cuanto mas se interioriza la moral, mas autbnoma se vuelve, mas se retira al
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ambito de lo privado.

Por eso aquellos ambitos de accion, de conflicto o de intereses que requieren una
regulaciéon univoca que garantice soluciones a plazo fijo, que resulte vinculante para
todos, seran resueltos por normas juridicas. La complementacion de la moral por el
derecho coercitivo puede justificarse moralmente. Ya que solo a condicion de que los
otros observen las normas, cuentan las razones que puedan aducirse para cumplir tales
normas. Como de las ideas morales no cabe esperar que se tornen obligatorias para
todos los sujetos, la observancia de esas normas solo puede exigirse si cobran
obligatoriedad juridica.

Importantes rasgos del derecho pueden ser analizados a la luz de las debilidades de
la moral auténoma. 1) Las expectativas de comportamiento juridicamente amparadas
cobran fuerza vinculante por medio de su relacion con el poder de sancién. Se trata del
aspecto externo de la accién, no de los motivos en relacién con los cuales no se puede
forzar a nadie (En esto, el derecho actua como la moral). 2) la administracion profesional
del derecho escrito, publico y sistematicamente configurado evita los costos de
transaccién que corre un individuo cuando ha de buscar una solucién moral. 3) El
derecho positivo debe sus rasgos convencionales al hecho de que nace de las decisiones
de un drgano politico que, en principio, cambia a voluntad. 4) esa dependencia respecto
de la voluntad politica explica el aspecto instrumental del derecho. Mientras que las
normas morales son fines en si mismas, las normas juridicas pueden ser medios para la
consecucion de objetivos politicos. No solo sirven a la solucion imparcial de conflictos de
accién, sino también a la puesta en marcha de programas y fines colectivos. Estos
programas y fines deben su fuerza vinculante a su forma juridica. Asi, como lo ha
sefialado Dworkin, el derecho esta entre la politica y la moral.

Hasta ahora se ha concentrado en el asunto de la relacion “derecho y moral’
aclarando como se complementan. Pero mas que la relacion de complementariedad le
interesa a Habermas el simultaneo entrelazamiento de derecho y moral que se produce
porque el Estado de derecho hace uso del derecho positivo para distribuir cargas de
argumentacién e institucionalizar vias de fundamentacion y justificacion abiertas a
argumentaciones morales. La moral no flota sobre el derecho positivo como un conjunto
suprapositivo de normas como sugiere el iusnaturalismo. Se instala al interior del derecho
positivo pero sin agotarse en él. Pero esta moralidad atada al derecho es puramente
procedimental. El derecho procedimental y la moral procedimental se pueden controlar
mutuamente. En los discursos juridicos el tratamiento argumentativo de las cuestiones
morales queda limitado por su vinculaciéon al derecho vigente, a cargas probatorias, a
condiciones de participacion e inmunidades y a plazos de decision. A la inversa, la
argumentacién moral queda institucionalizada de modo de controlar su propia
racionalidad. La estructuracion juridica de la argumentacion no llega al punto de dejarla
atascada en los limites del derecho positivo.

El derecho estimula una dindamica de argumentacion que puede llegar a trascender la
letra del derecho vigente hasta un punto no previsible por este. Esta concepcién depende
de las convenciones interpretativas, de los contextos de los discursos que se producen
en las ciencias juridicas, en los tribunales y también depende de la mayor o menor
cercania del tema con cuestiones morales por un lado, y técnicas, por otro. Entonces
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Por ejemplo desde el punto de vista dogmatico, el derecho penal sefala restricciones estrechas en los procedimientos de

puede reconstruirse una practica de toma de decisiones desde el punto de vista de en
qué medida los procedimientos judiciales distorsionan el juego argumentativo imponiendo
restricciones en que se hacen valer coerciones externas o permitiendo o dejando espacio
suficiente a la l6gica de la argumentacion. "% Estos efectos “no solo se reflejan en las
regulaciones relativas a procedimientos juridicos, sino también en el modo en que tales
regulaciones se llevan a la practica.” " Pero la cuestiéon de hasta qué punto hay que
someterse a imperativos sistematicos, incluso cuando estos menoscaban principios bien
fundados, “no es algo que en ultima instancia se decida en los tribunales, tampoco en el
espacio publico-juridico, sino en las luchas politicas acerca del trazado de limites entre
sistema y mundo de la vida.” 198

La fuerza legitimadora basada en la racionalidad de los procedimientos, no solo se
incorpora al mundo juridico por la via de las normas procedimentales de la administracion
de justicia, sino que lo hace, sobre todo por los procedimientos del poder legislativo
democratico.

Habermas reconoce que es dificil justificar que los procedimientos parlamentarios
puedan tener un nucleo racional en el sentido practico-moral. Ello por que pareciera que
todo se reduce a la adquisicion de poder politico y a la competencia de intereses en
pugna. Asi las cosas las discusiones parlamentarias serian solo accesibles desde el
punto de vista de un analisis empirico y no, desde la reconstruccién critica conforme al
modelo de la negociacion limpia de compromisos, ni mucho menos desde el punto de
vista de la formacién discursiva de la voluntad colectiva. Sin embargo, sostiene que
existen toda una serie de teorias constitucionales que, referidas a los procedimientos
regulados por la constitucién, se refieren al planteamiento critico reconstructivo. La regla
de las mayorias, las normas de procedimiento parlamentario, las leyes electorales, etc.,
se analizan desde el punto de vista de la necesidad de asegurar el equilibrio de los
intereses afectados y de los aspectos relevantes de la cuestion que se trate. Habermas
sin embargo, cree que estas teorias presentan la debilidad de no desarrollar sus puntos
de vista normativos desde la légica de la argumentacién moral. Ademas, el proceso de
debate al interior del parlamento no agota la discusién publica. La calidad de la
legislacion politica dependera también del nivel de participacion, formacion e informacion
ciudadana. Asi la calidad de la vida publica viene determinada por las efectivas
oportunidades que abra el espacio publico con sus medios de comunicacion y sus
instituciones.

decision, por el contrario, el derecho de la competencia deja abierto el espacio argumentativo al punto de que se debe definir la

ilicitud de la conducta caso a caso.
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Habermas, Ob. Cit., p 170
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CONCLUSION

Hemos asumido que la teoria general del derecho y la doctrina juridica tienen una
influencia efectiva en el derecho. Mas aun, asumimos que dicha influencia no se
circunscribe a las recomendaciones que puede hacer una teoria normativa del derecho
(jusnaturalismo) sino que, muy fundamentalmente, se ejerce por medio de teorias
descriptivas que cumplen un papel pragmatico en ambitos como la ensehanza del
derecho y la argumentacion judicial (positivismo). Este es el axioma de esta tesis, y a
partir de él nos hemos preguntado acerca de la responsabilidad politica que implica esta
influencia. Para respondernos esta pregunta nos hemos guiado por el criterio cronoldgico,
partiendo de las versiones mas antiguas del positivismo hasta las mas nuevas.

En el desarrollo del positivismo anglosajon (desde Bentham hasta Dworkin) hemos
descubierto que el problema de la responsabilidad politica de la teoria general (y en
términos genéricos de la doctrina juridica) es una dimension que ha ido ganando terreno
en desmedro de la orientacion que pretende que es posible describir (lo que prescribe) el
derecho, manteniendo una postura valorativamente neutral que no influye en nada en lo
que describe. Como en el mundo anglosajén la funcién de la teoria general del derecho
es ocupada preferentemente por la actividad judicial, es esta actividad la que va
paulatinamente tomando nota de este aspecto politico.

Ahora, a modo de conclusion, desarrollaremos una recapitulacion de la tesis en 14
puntos en los que esperamos demostrar la plausibilidad de nuestro argumento:

1 - El modelo imperativo de Bentham y el papel de la teoria general del derecho.
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No es mucho lo que dijimos sobre el modelo positivista de Bentham/Austin, sin
embargo, una cuestion debe quedar clara: Si la existencia del derecho (del sistema
juridico) depende de la existencia de un soberano ilimitado (y por lo tanto juridicamente
irresponsable), el papel de la teoria general del derecho desde el punto de vista
politico-moral es irrelevante. Este es un aporte fundamental de Bentham al desarrollo de
la filosofia del derecho, pues, es la primera vez que la determinacién del fendmeno
juridico no depende para nada de la orientacidon normativa del jusfilésofo. A partir de
Bentham la tarea del fildsofo del derecho dependera solo de cuestiones empiricas, de
ese modo se da origen al positivismo juridico.

El modelo descriptivo de Bentham se presté para objeciones provenientes de la
tradicion iniciada por él (el positivismo), por eso nos hemos contentado con resaltar el
aspecto empirico de la teoria, que es el que ha heredado la tradicién positivista.

Si la teoria descriptiva de Bentham fuera actualmente exitosa, seria interesante tratar
de desarrollar el argumento sugerido por Dworkin referido a que dicha teoria descriptiva
no es independiente de la teoria normativa desarrollada por el mismo Bentham: el
utilitarismo. A lo mejor una indagacién en esa direcciébn habria de resaltar aspectos
normativos que han quedado sumergidos en la descripciéon empirica del derecho.

2 - El modelo de Hart y el papel de la teoria general del derecho. La unién de reglas
primarias y secundarias y la regla de reconocimiento.

En el caso de Hart la cuestion que hemos planteado recién es un poco mas
compleja. Podriamos decir que para Hart el derecho es la unién de reglas primarias y
secundarias, de modo que a la teoria general del derecho le cabria enunciar esta
definicion y aclarar lo que eso significa. Asi las cosas, la funcién pragmatica de dicha
teoria seria dificimente defendible y consecuentemente nuestra tesis de la
responsabilidad politica de la teoria general no resultaria plausible. Pero dado que, acto
seguido debemos preguntarnos qué significa esto de reglas primarias y secundarias,
entonces se abre el camino a nuestro argumento. Este se centra en la relacion entre la
descripcion de la regla de reconocimiento y el concepto mas genérico de regla social
expuesto por Hart.

La relacion no es banal, pues recordemos que de todas las reglas juridicas en un
sistema dado, la Unica que necesariamente debe su existencia a su aceptacion es la
regla de reconocimiento, de manera que lo dicho en relacion con la aceptacion (el
aspecto interno) de las reglas sociales le es enteramente aplicable. Recordemos la
funcién de la regla de reconocimiento: responder la pregunta acerca de cuales son los
estandares juridicos en un sistema dado, esto es: en tal y cual comunidad ¢qué se
reconoce como derecho? Esta pregunta tiene una naturaleza doble: por una parte,
cuando se plantea en una contienda que debe ser resuelta, resulta ser una pregunta
practica, pero por otro lado, planteada a la luz de nuestra inquietud por conocer el
derecho, adquiere una naturaleza tedrica. En otras palabras, es la misma pregunta la que
nos permite determinar los aspectos mas relevantes de un sistema juridico dado vy
responder cuestiones practicas de aplicacion del derecho en dicho sistema juridico.

De modo que la pregunta por el papel de la teoria general del derecho en la teoria de
Hart pasa por el problema de la aceptacion de la regla de reconocimiento, ¢qué
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consecuencias tiene para la comunidad que aplica el derecho, aceptar la regla de
reconocimiento?

3 - El sujeto de la regla de reconocimiento es quien conoce el derecho: la comunidad
profesional.

Hart, cuando critica la teoria de Bentham por la inexistencia de reglas de sucesion,
dice que, a diferencia de la monarquia absoluta de Rex, en un sistema juridico moderno
la regla de sucesion esta descrita en el derecho constitucional. Dicha regla no es
conocida por todos los ciudadanos pues resulta muy compleja, por lo tanto, no puede ser
aceptada por estos. Quienes conocen las reglas son los funcionarios y expertos (jueces y
abogados), y ellos son quienes pueden aceptar dichas reglas. (Capitulo 1.3.2)

Por otra parte mencionamos que para Ruiz Tagle la regla de reconocimiento solo
debe ser aceptada por los funcionarios, pues los ciudadanos pueden cumplir el derecho
por obediencia. Dicha interpretacion es consistente con la descripcion de Hart, quien en
todo caso nos advierte que dicha sociedad no seria mas que una sociedad de borregos.
(Capitulo 2.2.1)

En resumen, aunque imperfecto, un sistema juridico puede descansar en la
aceptacioén exclusiva de funcionarios encargados de aplicar en derecho, pues son estos
quienes conocen la regla de reconocimiento y por lo tanto quienes pueden aceptarla. En
definitiva, para el positivismo, el derecho debe ser administrado tecnocraticamente. 199

4 - Obligaciones que implica la regla de reconocimiento ;Es la regla de
reconocimiento una verdadera regla?

Nos referimos al problema de la naturaleza normativa de la regla de reconocimiento
¢La regla de reconocimiento impone una obligacion u otorga una facultad? Recordemos
que las otras normas secundarias, es decir, las reglas de adjudicacion y cambio son
reglas mas bien facultativas que imperativas. Si tenemos la facultad de dictar nuevas
leyes o de resolver contiendas y no lo hacemos, no perdemos por eso nuestra facultad.
Como requisito conceptual minimo no es necesario que haya sanciones a la falta de
aplicacion de dichas reglas. Pero en el caso de las normas que la regla de
reconocimiento reconoce como juridicas, llegado el caso ¢deben ser aplicadas o es una
facultad de los jueces aplicarlas?

Sobre este punto Hart es ambiguo; en efecto, podemos preguntarnos si es la regla
de reconocimiento la que impone la obligacién de aplicar la regla juridica identificada o si
es la regla identificada la que contiene la obligacién de su propia aplicacion.

Recordemos que Joseph Raz sostenia que, en verdad, dado que a veces los jueces
enfrentados a un caso dificil, dejaban de aplicar las normas juridicas en razén de
argumentos morales, entonces habia que entender que las normas juridicas solo tenian
fuerza obligatoria prima facie. (Capitulo 4.3.2) De ello podemos concluir que no es la
regla de reconocimiento la que impone la obligacién de aplicar las reglas reconocidas
mediante su uso, sino que son estas las que contiene la obligacion de su propia

Recordemos nuestra primera nota al pie, donde sefialamos el origen lejano de esta tesis: Las ideas de H. Arendt y J.

Habermas referidas al papel del dominio técnico en el mundo publico.
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aplicacion prima facie.

El problema con esta interpretacion es que es contradictoria con la caracterizacién
que Hart hacia a sobre la regla de reconocimiento. Para Hart la regla de reconocimiento
era una regla dltima del sistema juridico que contenia criterios supremacia y
subordinacién, uno de los cuales era el criterio supremo. De acuerdo a estas
caracteristicas la regla de reconocimiento no puede ser valida o invalida pues es
aceptada, y lo que nos importa, por aplicacion del criterio supremo, una norma puede ser
aplicable, no importando si dicha norma entra en conflicto con reglas reconocidas
mediante otros criterios, cuando resulta valida por aplicacion del criterio supremo. (2.2.1)
Entonces, dado que la aplicacion preferente de dicha norma depende no de su
obligatoriedad intrinseca, sino del criterio supremo de la regla de reconocimiento, es esta
ultima la que determina la obligatoriedad de la aplicacién de las reglas reconocidas.

Alguien podria objetar que la obligacion de aplicar el derecho no esta contenida en la
regla de reconocimiento sino en la regla de adjudicacion. Seria esta ultimo la que
contendria la obligacion judicial de resolver las contiendas judiciales de acuerdo a
derecho. Sin embargo, esta posibilidad depende de la respuesta que demos al problema
de los casos dificiles. Si decimos (como lo hace Hart y Raz) que en los casos dificiles los
jueces pueden resolver de acuerdo a su discrecion, entonces lo que estableceria la regla
de adjudicacion (si es que contiene una norma que obligue a resolver todos los casos que
se presenten) es que las controversias deben ser resueltas, pero no que deban ser
resueltas de acuerdo a derecho. Por eso, la aplicacion de estandares juridicos es
cuestion de la regla de reconocimiento y no de las reglas de adjudicacién (competencia y
jurisdiccion).

Por otra parte tanto Hart como Raz estan de acuerdo en que los jueces pueden
recurrir a la discrecion judicial solo en los casos dificiles, de lo que podemos concluir que
resulta mas plausible sostener que la regla de reconocimiento es una regla imperativa,
que impone la obligacién de reconocer determinados estandares como derecho.

5 - la Postura de Hart: la aceptacion convencional y gremial.

Sin embargo, esta es una obligacion que resulta de la aceptacion de la regla, pues
como ya hemos dicho, la regla de reconocimiento es una regla que debe su obligacién a
., 160
su aceptacion

Al respecto Dworkin se preguntaba ;Qué tipo de aceptacion requiere la regla de
reconocimiento? Si se trata de una regla social, dicha regla debe ser en cierto sentido
convencional, pero Dworkin advertia que puede ser convencional en dos sentidos
distintos: se puede aceptar la regla simplemente porque otros la aceptan (tipicamente las
reglas del transito) o se puede aceptar las reglas por conviccion personal de modo que
simplemente se de una concurrencia en las convicciones personales de todos los sujetos
de la regla (no matar). Dworkin sostiene que la regla de reconocimiento debe ser

00 Se ha objetado que la aceptacion de las reglas sociales de Hart seria un caso de obligacién autoimpuesta. C.S. Nino sefala
que, como la regla de reconocimiento surge del comportamiento del conjunto de jueces, y se impone a cada uno de ellos en
particular, no hay coincidencia entre la autoridad y el sujeto normativo, por lo tanto solo se trata de un caso aparente de obligacién
autoimpuesta C. S. Nino, Ob. Cit.
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convencional por simple concurrencia. Los jueces tienen la conviccibn de que
determinados estandares deben contar como derecho, y resulta que dicha conviccién (en
lo sustancial) es concurrente. Hart sostiene que ello no es asi, que la aceptacion de la
regla de reconocimiento es una cuestion de moral convencional. Los jueces aceptan
determinados estandares porque otros jueces también lo hacen. (Ver capitulo 3.4)

En segundo lugar, ya hemos comentado que la aceptacion de esta regla puede estar
limitada al mundo gremial, de modo que la ciudadania no acepte dicha regla y cumpla las
normas juridicas por simple obligacion.

6 - La norma de clausura: la discrecionalidad judicial.

Dado que los jueces aplican la regla de reconocimiento por mera aceptacién
convencional y como la obligacion de resolver contiendas judiciales depende de la regla
de adjudicacion y no de la regla de reconocimiento, en los casos dificiles Hart y Raz
sostienen que los jueces gozan de discrecion judicial.

El argumento de Hart sin embargo, es otro. Para Hart las reglas juridicas tienen una
textura abierta (provocada por la indeterminaciéon semantica del lenguaje) de modo que
existen casos en que la aplicacion de una regla juridica esta tan justificada como
injustificada. En esos casos el juez goza de discrecionalidad. El problema es que, como
vimos (3.1), los casos dificiles no sélo se dan cuando existe indeterminacion semantica
en la norma juridica, sino que también cuando no existe norma juridica en absoluto y
cuando, existiendo claramente una norma aplicable, su aplicacion resulta injusta,
contraproducente, indtil, etc. En ninguno de esos casos el problema es la textura abierta,
sino que la tension entre lo que creemos que exige el derecho y las herramientas que nos
otorga para lograr aquello que nos exige. Pero claro, esto depende del axioma que
sefala que el derecho “exige” ciertas cosas, y este depende de nuestra idea sobre la
naturaleza del derecho. El problema de la discrecion judicial nos enfrenta nuevamente
con la responsabilidad politica de la teoria general del derecho.

7 - La objecion de Dworkin a la discrecionalidad judicial.

Dworkin desarrolla una objecion a la discrecionalidad judicial a dos bandas. Por un
lado se refiere al argumento descriptivo referido a la aplicacién de principios juridicos y
por otro lado al argumento normativo de que el derecho debe tender a proteger la igual
consideracion y respeto.

Nosotros nos hemos limitado al argumento referido a los principios. Para Dworkin lo
incompleto en los casos dificiles no es el derecho, sino la imagen que tienen de él los
positivistas. Estos olvidad que ademas de reglas, el derecho opera por medio de
principios juridicos. Los principios juridicos dan las pautas para resolver los casos
dificiles.

Para Dworkin lo que diferencia a los principios de las reglas es una cuestion logica y
una cuestion de origen:

La cuestion légica la podemos resumir asi: mientras las reglas deben ser aplicadas
de acuerdo a un modelo binario (o la regla es aplicable o no lo es) de modo que se trata
de una cuestién referida tipicamente a la constatacion de hechos (se dan o no los
supuestos contenidos en la hipotesis de la regla), los principios tienden a dar razones
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para resolver en un sentido u otro. De modo que la aplicacion de principios implica abrir la
argumentacién de cuestiones que estan en el nivel ejecutivo a cuestiones que estan en el
nivel deliberativo. (Ver apéndice seccion 5)

La cuestion de origen puede resumirse asi: las reglas juridicas pueden ser
identificadas por su origen (por su pedigri), en tanto que los principios juridicos deben ser
identificados por su contenido (su valor normativo), por lo tanto su identificacién requiere
deliberacién por parte del agente.

8 - La obligacién que se le impone a la comunidad que aplica el derecho va mas alla
de las cuestiones de pedigri.

La tesis de los principios de Dworkin implica que las obligaciones a las que estan
sujetos los jueces van mas alla de las cuestiones de pedigri, pues en los casos dificiles
debe recurrirse a los principios juridicos. Para Dworkin, la regla de reconocimiento es
incompatible con la aplicacién de principios juridicos pues se refiere solo a cuestiones de
pedigri y los principios deben ser identificados de acuerdo a su contenido. De ello se
concluye que la tesis de la regla de reconocimiento, orientada a la identificaciéon de
normas juridicas (reglas), y por lo tanto referida exclusivamente a cuestiones de pedigri,
debe ser abandonada.

9 - La respuesta de Hart: las cuestiones de pedigri y las cuestiones de contenido son
compatibles con la regla de reconocimiento.

Hart sostiene que tanto las cuestiones de pedigri como las cuestiones de contenido
pueden ser compatibles con una regla de reconocimiento y que los principios juridicos
pueden ser reconocidos tanto por su contenido como por su pedigri. De modo que la
existencia de principios juridicos no es incompatible con la existencia de la regla de
reconocimiento. Creemos, junto con Hart, que el argumento de Dworkin es equivocado.
Los jueces pueden estar de acuerdo en que las leyes dictadas por el parlamento son
juridicas y también pueden ponerse de acuerdo en que los principios referidos a la
proteccion de la propiedad privada son juridicos. De ser asi, tanto la aplicacién de reglas
juridicas como la aplicacién de principios juridicos depende de la constatacion de un
hecho: la convencidn gremial expresada en la aplicacion de la regla de reconocimiento.

El problema no es la incompatibilidad de los principios con la regla de
reconocimiento, sino la naturaleza convencional de la regla de reconocimiento.

10 - El problema del seguimiento de reglas desde el punto de vista escéptico.

Tal como indicamos al final del punto 5, para Hart la aceptaciéon de la regla de
reconocimiento por parte de los jueces depende de la moralidad convencional. Por otra
parte, la regla de reconocimiento puede ser compatible con la identificacion de principios
juridicos por medio de su contenido, en la medida en que la aceptacion de esos
contenidos sea convencional.

De modo que, en relacion con el problema de la existencia de la regla de
reconocimiento y su compatibilidad con los principios juridicos, lo que debemos aclarar es
qué significa esta aceptacion convencional.

Recordemos que para el escepticismo el derecho es lo que deciden los tribunales. El
punto crucial en la objecion de Hart al escepticismo juridico era que no daba cuenta del
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punto de vista interno hacia las reglas (capitulo 2.3), y en lo que nos interesa, el punto de
vista interno hacia la regla de reconocimiento. De modo que no es lo que resuelven los
tribunales sino lo que se reconoce de acuerdo a la regla de reconocimiento lo que
determina qué es derecho y qué no. Cuando los jueces aplican la regla de
reconocimiento lo hacen desde el punto de vista interno, es decir, comprometidos con
que lo que dicta dicha regla es obligatorio y permite justificar legitimamente lo que la
aplicacion de dicha regla implica.

Hart sefiala que dicho punto de vista interno depende de la moralidad convencional
(del hecho de que el resto de los jueces opina que tal y tal es obligatorio), pero pareciera
ser que dicha moralidad no permite sortear la critica escéptica.

El problema lo podemos expresar de este modo ¢cuales son los criterios de
correccion que nos permiten decir que estamos siguiendo correctamente una regla? Hart
sostiene que el criterio de correccién depende de la convencion gremial, es decir, si el
resto de los jueces aplica el derecho en el mismo sentido, entonces mi aplicacion en este
caso es correcta. Pero esto no enfrenta a algunos problemas: ;como sabemos si, por
ejemplo, Robinson Crusoe esta siguiendo correctamente una regla? ¢ Es posible que la
comunidad se equivoque en la aplicacién de sus propias reglas?

Desde el punto de vista del sentido comun sabemos que, tanto Robinson Crusoe
puede seguir reglas (a pesar de estar solo), como que una comunidad puede estar
puntualmente equivocada en la aplicacién de sus propias reglas (algunos accidentes de
la Nasa se han explicado justamente porque el conjunto de los involucrados se ha
equivocado en la aplicacién de sus propias reglas de seguridad).

Desde el punto de vista hartiano ni Robinson Crusoe puede seguir una regla, ni una
comunidad puede equivocarse puntualmente en la aplicacion de una de sus reglas. Por
cierto que la flexibilidad idiomatica permite decir que por definicion el seguimiento de
reglas juridicas es convencional en este sentido, pero con eso se pierde el aspecto
deliberativo al que apuntaba Dworkin con la introduccién de los principios en el modelo de
las reglas del positivismo. Por supuesto que esta es una consecuencia que al positivismo
lo tiene sin cuidado.

El problema para el positivismo es que perder esa dimension deliberativa a la que
apuntaba Dworkin tiene algunas consecuencias insospechadas: Si el derecho se
determina en ultima instancia por la mera convencién, alli donde no hay convencién no
hay derecho, y por lo tanto solo hay discrecionalidad judicial. Pero esto implica que no
puede haber legitimas controversias judiciales en materia de derecho. Donde haya una
controversia es por que no hay derecho y solo habra derecho alli donde haya convencion
gremial. Pero ¢cuando podemos decir que hay convencién gremial? El punto es que
desde el punto de vista escéptico, se puede decir que el criterio de correccion
convencional de Hart (que el resto de los jueces estén de acuerdo en la aplicacién en el
mismo sentido) esta sujeto a la objecidon de que la aplicaciéon que hagan otros jueces de
la regla es susceptible de diversas interpretaciones (el viejo problema de que las reglas
de interpretacion estan sujetas a su vez a interpretacion). Pero sabemos que muchas
veces seguir una regla correctamente no tiene que ver con interpretarla correctamente
sino simplemente con seguirla. Se trata de que el seguimiento correcto de una regla

Larrain Martinez, Cristébal 131



SOBRE LA DOCTRINA JURIDICA COMO ACTIVIDAD POLITICA.

(incluso de una regla convencional) es una cuestion de técnica: hemos internalizado el
seguimiento correcto de una regla.

En el fondo se trata de que para seguir correctamente una regla no requerimos del
consenso del grupo afectado por dicha regla, requerimos conocer la regla, requerimos de
una conviccion sobre lo que es correcto y lo que no.

De modo que la regla de reconocimiento, requiere ser aceptada por concurrencia
(como decia Dworkin) y no por convencion. Pero jes compatible la conviccién en el
seguimiento de las reglas con el hecho de que estas sean convencionales? Todo
depende de lo que entendamos por convencional.

11 - Convencionalismo superficial y profundo.

Distinguimos entre el convencionalismo superficial y el convencionalismo profundo
(capitulo 5.1) sefialando que se podia ser convencional por la existencia de un acuerdo
explicito en relacién con la totalidad de los casos de seguimiento correcto de una regla o
por la existencia de criterios publicos referidos solo a casos paradigmaticos de aplicacion
de una regla correcta. En el segundo caso los criterios de correccion no abarcan la
totalidad de los casos posibles de aplicacion de la regla, de modo que podemos
reconocer un espacio entre el acuerdo explicito y los criterios implicitos de correccion.
Esta en una versidon de la distincion de Dworkin entre moral concurrente y moral por
convencion pero con la diferencia de que en este caso se esta analizando el problema
desde el punto de vista metodoldgico de los criterios de correccion de las reglas y no
desde el punto de vista moral del nivel de internalizacion de las reglas sociales.

12 - La responsabilidad politica de los jueces. Convencionalismo profundo y los
principios juridicos.

Desde el punto de vista metodoldgico recién indicado, lo que importa es que el
convencionalismo profundo no excluye que los criterios de correccion de las reglas
juridicas en un caso particular se abran a argumentos morales y politicos, y esto es
fundamental, dicha apertura se logra sin que dichas reglas dejen de ser convencionales
(“positivas”). La convencion profunda opera de modo que las convicciones personales se
convierten en la guia mas confiable para acceder a la moralidad institucional (Ver capitulo
3.5.4), la cual esta compuesta por el conjunto de principios que mejor describe y justifica
el derecho vigente.

Pero ¢por qué habria de interesarnos un método que nos permita acceder de la
mejor manera posible a la moralidad institucional? La respuesta de Dworkin es muy
sencilla: los jueces cumplen una funcién publica y en tanto tal estd sujeta a
responsabilidades politicas. Sobre esto nos remitimos a lo que se ha dicho a propésito del
modelo judicial de Dworkin. (Capitulo 3.5 fundamentalmente la subseccién 3)

13 - El derecho y la politica, una relacién necesaria.

En cierta forma el argumento que hemos desarrollado es débil, pues depende, en
ultima instancia, de que asignemos al derecho cierta funcién social, y en consecuencia,
que la doctrina juridica apunte en direccidon a esa funcion. De modo que hemos recurrido
a un argumento adicional para reforzar nuestra interpretacion del positivismo anglosajon:
Se trata de la relacion entre derecho y politica que describe Habermas.
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Podemos decir que el derecho no puede ser completamente reducido a la politica (al
poder) como pretende el positivismo pues, desde el punto de vista histérico, el sistema
juridico precede al Estado. Esto significa que, en los hechos, no ha sucedido, como
pretende el positivismo, que el derecho haya quedado reducido a la mera manifestacion
de la voluntad del poder del Estado y por el contrario, han existido sistemas juridicos sin
Estado, esto es, ha existido en la historia momentos en que el sistema juridico ha servido
para dar legitimidad a los juicios acerca del comportamiento de los individuos y no para
manifestar la voluntad del poder politico.

Sin embargo, este argumento histérico aun es débil, pues nada impide que en el
futuro el poder absorba por completo al derecho (o que reconozcamos ese fendmeno en
los regimenes totalitarios.)

Pero parece ser que el poder requiere contar con una instancia de legitimacion que el
derecho solo puede entregar en la medida en que mantenga un momento de
incondicionalidad. ElI derecho debe mantener un nudcleo que no esté entregado a la
contingencia de los hechos sociales productores de reglas sino a la valoracién social, a la
moral. En definitiva existe una mutua interdependencia entre derecho y poder: el poder
otorga al derecho las herramientas para su eficacia y el derecho le otorga al poder su
legitimidad, pero ¢cual es la especificidad de esa legitimidad que otorga el derecho al
poder? En definitiva ¢cual es la diferencia entre el derecho y la religién, la ideologia u
otros discursos legitimatorios del poder?

14 - El lugar de la argumentacion moral en el espacio entre derecho y politica, las
reglas del juego del Estado de derecho.

Lejos el punto mas controvertido de esta tesis su conclusion habermasiana: el
derecho legitima al poder en la medida en que crea las condiciones para que el ejercicio
del poder quede sujeto al control de la moral procedimental (la justicia). ; Cédmo se ejerce
este control del poder por parte del derecho? Dicho control se materializa en las reglas
del juego del Estado de derecho.

Habermas plantea que si carecemos de esta dimension, “en la que las vias de
argumentacion juridica se abren a la argumentacion moral, no podriamos saber en que
consiste eso de la autonomia sistematica del derecho.” *®' La autonomia de un sistema
juridico no es gratuita sino que depende de que éste garantice que los procedimientos de
la produccién legislativa y la administracion de justicia se produzcan de manera imparcial
y por medio de la voluntad comun. Asi se permite que penetre, tanto en el derecho como
en la politica, una racionalidad procedimental de tipo ético que intente desentrafar eso
que hemos llamado convencion profunda.

Este es, tanto un punto de término, como un nuevo punto de partida ¢por qué
habriamos de elegir, entre la infinita gama de ofertas de teoria politica, justamente esta?
La respuesta es pragmatica: porque la teoria normativa de Dworkin, inspirada por Rawls,
apunta precisamente en esta direccion. Se trata de una conclusion liberal que se justifica
a grandes rasgos en que si el derecho ha de contener una dimensién moral, esta
dimensién no puede ser una versioén particular acerca del bien (de la vida buena), pues

Habermas, ob. Cit., 172
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debemos responder al modelo de sociedad democratica y pluralista al que se debe
aplicar el derecho moderno. Por cierto que podemos defender posiciones no liberales,
comunitarias, libertarias, etc. acerca de la politica, pero ninguna de esas posiciones
modifica lo que ya hemos sefialado: el derecho es socialmente importante y esta, en
parte, determinado por lo que decimos que es, por lo tanto tenemos una responsabilidad
politica en la medida de esa capacidad de transformacion.
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1 LA DISTINCION ENTRE HECHOS BRUTOS Y HECHOS INSTITUCIONALES

Segun Searle 12 existe una representacion de lo que constituye el mundo y de lo que
constituye el conocimiento del mundo. Se trata de que la realidad esta constituida de
hechos brutos y que el conocimiento es conocimiento de hechos brutos. Los conceptos
que componen el conocimiento son esencialmente fisicos, o en la versién dualista de este
paradigma, son fisicos o mentales.

Hay empero, grandes areas del lenguaje que enuncian hechos y que no forman parte
de esta representacion. Por de pronto, los enunciados de la ética o de la estética no lo
hacen, y es por eso que los filésofos que han tratado de mantener dicha representacion
sostienen que los enunciados de esas disciplinas no son en realidad enunciados, son,
como dice Hume, sentimientos.

Pero fuera del area de la ética y la estética existen muchas clases de hechos a los
que resulta dificil asimilar a esta representacion del conocimiento. Algunos ejemplos que
da el propio Searle: la sefora x contrae matrimonio con el sefior y, Colo Colo ha vencido
por tres goles a uno a La Serena, a tal y cual se los ha hallado culpables del delito, el
Parlamento aprobd la reforma tal o cual. La representacion clasica de los hechos no es
capaz de dar cuenta de estos ejemplos pues no existe un conjunto de enunciados sobre
propiedades fisicas o psicolégicas al que sean reducibles hechos de este tipo. Los

Por “actos de habla” debemos entender, en términos muy generales, actos performativos. John Searle desarrolla la teoria de

los actos performativos de Austin en su libro Actos de habla, Madrid, Ediciones Catedra, 1990.
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hechos fisicos y psicologicos son solo una parte de los hechos de este tipo, la otra parte
es el trasfondo de ciertos géneros institucionales.

Searle llama a estos hechos “hechos institucionales” pues son en efecto, hechos,
pero su existencia se debe a la existencia de ciertas instituciones humanas. Un billete
seria solo un papel si no existiera la institucion de la moneda.

Las “instituciones” para Searle son sistemas de reglas constitutivas. “Todo hecho
institucional tiene como base un (a) (sistema de) regla (s) de la forma <<X cuenta como Y
en el contexto C>>." '* Por cierto que uno de los hechos institucionales mas relevantes
es el lenguaje, que de no ser por su trasfondo institucional, seria una serie de ruidos sin
sentido. Mas aun, hablar es realizar determinados actos de acuerdo con reglas
constitutivas, por lo tanto cuando alguien hace un cierto acto de habla 104 , por ejemplo,
una promesa, una orden, una suplica, una descripcion etc. esta realizando un hecho
institucional.

Para ejemplificar lo que senala, Searle propone que un grupo de observadores
verifique los hechos brutos de un partido de rugby sin tomar en cuenta que se trata de un
juego gobernado por reglas. Esos observadores, luego de un cierto tiempo de
observacién, podrian decir cosas como que existe una cierta agrupacion periodica. A
intervalos relativamente regulares organismos de camiseta del mismo color se agruparian
de manera aproximadamente circular. También podrian decir que esa agrupacion circular
es seguida por una formacién lineal. Dichas observaciones se podrian formular con el
caracter de leyes estadisticas. Sin embargo, no importa la cantidad de observaciones que
hagan, ni la precision empirica a la que lleguen, nunca describiran un partido de rugby. Lo
que les faltara seran las reglas del juego. De hecho la idea misma de que sea un juego es
algo que quedara al margen de sus observaciones.

Si pasa eso con el rugby, ;qué pasa con el derecho? Bien, algunas personas han
propuesto un método empirico para desentranar la verdadera naturaleza del derecho. Sin
embargo, dicho proyecto no puede tener éxito pues la verdadera naturaleza del derecho
es que se trata de un hecho (si es que es un hecho) institucional, gobernado por reglas
constitutivas. Es obviamente mas complejo que el rugby en la medida en que esas reglas
son mas numerosas y pueden estar estructuradas en torno a determinados sistemas de
reglas relativamente independientes unos de otros. Mas aun, dichos sistemas
relativamente independientes no son estaticos sino que se modifican. Por otra parte los
sistemas de reglas aspiran a la autogeneracion de nuevas reglas, cuestion que es
dudoso que hagan aun cuando el positivismo se empecine en que asi sea.

Dijimos que segun MacCormick, Hart habia dado un giro metodolégico en los
estudios de la teoria general del derecho al introducir un método hermenéutico. Es hora
de rebatir la opinién de MacCormick. Lo que hizo Hart, y fue un gran avance que lo
hiciera, fue superar el método “empirico” de Bentham/Austin. Dicho método se limitaba a
la constatacion de hechos brutos: el habito de obediencia define al soberano, el hecho
psicologico de la intencidn del soberano definia al mandato, el hecho de que el mandato

63
Searle, ob. Cit., p 60

164

Por acto de habla debemos entender un acto realizativo, ver capitulo 2.3
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resultara amparado por una amenaza definia la norma juridica, etc.

Hart no ha dejado de lado la metodologia empirica. Con todo ha superado el acento
en hechos brutos como los descritos por Bentham / Austin y ha prestado atencién al
significado de los hechos. Dicho significado esta gobernado por reglas y por lo tanto los
hechos que deben ser descritos por la teoria general del derecho son hechos
institucionales. Si las reglas que gobiernan el significado de los hechos constitutivos del
derecho son convencionales, y es dificil poner en duda que lo sean, entonces el
descubrimiento de esas reglas todavia es una cuestion empirica.

Hasta ahi, Hart se mantiene dentro de la corriente general de la filosofia analitica,
mas aun, su analisis sobre la teoria practica de las reglas sociales se basa en el analisis
del lenguaje corriente y por lo tanto se inscribe por completo dentro de dicha tradicion.

¢Por qué entonces “el concepto del derecho”™? Qué pretension metafisica oculta
Hart en la pregunta que subyace al titulo de su libro? A pesar de todos los intentos de
Dworkin de reducir la teoria de Hart a una teoria semantica, esta es mas que eso. El
derecho para Hart es una institucion social modelada por el lenguaje y por lo tanto los
problemas terminolégicos son relevantes, pero el derecho no se acaba ahi.

Joseph Raz 109 subraya que para Hart la preocupacion por las definiciones
distorsiona el objetivo de las investigaciones en la filosofia del derecho. Las definiciones
son instrucciones para el uso correcto de las palabras. Quienes buscan definiciones
filosoficas de palabras como “derecho” no necesitan tales instrucciones. “Derecho” es un
término familiar que empleamos adecuadamente sin recurrir a definiciones filosdficas. “El
propésito de la jurisprudencia no es instruirnos en el uso del término derecho; sino
explorar las relaciones esenciales que existen entre el derecho y la moralidad, la fuerza y
la sociedad.” '

Las recomendaciones de Hart estan orientadas a relacionar el trabajo del analisis de
derecho a los métodos de la escuela analitica y de la filosofia del lenguaje ordinario
haciendo un puente entre los estudios de derecho, filosofia y politica.

Continla Raz sefialando que Hart se alej6 de la idea de que la filosofia debia
ocuparse del lenguaje tal como es vy la jurisprudencia del analisis de conceptos, motivado
por la idea de concebir al derecho como una institucion social modelada por el lenguaje.

Este rechazo a la tarea de definiciones de conceptos estaba orientado a un objetivo
antirreduccionista; el derecho no puede ser reducido a una clase particular de mandatos
u otros términos que desconozcan su caracter normativo —como lo hacen por ejemplo los
analisis sociolégicos que lo reducen a concepciones facticas acerca del comportamiento
de cierta clase de funcionarios. El analisis linguistico lo llevé a estimar la importancia de
la naturaleza normativa del lenguaje como fuente de la normatividad del derecho. Este
giro linguistico tiene dos consecuencias:

1.- Los términos y expresiones mas generales empleadas en el discurso juridico no

5
Joseph Raz, “H.L.A. Hart”, Revista de ciencias sociales, Valparaiso, 1986.

6
Joseph Raz, “H.L.A. Hart”, Ob. Cit, p 19.
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son especificamente juridicos, son parte de los discursos normativos en general, por lo
tanto la explicacion acerca de la normatividad del derecho no lo es solo de él, sino
también de lo normativo en general.

2.- La normatividad del derecho es explicada segun el modo como afecta a los que
se consideran a si mismos como sujetos al derecho. Quien sefiala tener una obligacion
respalda un estandar de conducta que es adoptado como guia de comportamiento. Es
por ello que el discurso normativo no puede ser reducido a predicciones sociolégicas
acerca del comportamiento. La explicacién de una conducta debe incluir la explicacion de
la manera como el agente percibe su situacion y la razén que tuvo para actuar como lo
hizo. Es como hemos visto el paso de una concepcion de hechos brutos a una
concepcion de hechos institucionales.

Los fildsofos analiticos son clasificados en cognitivos y no cognitivos, esto depende
de si consideran o no que las expresiones normativas pueden ser reducidas a su verdad
o falsedad. Hart en su idea de la irreductibilidad de lo normativo a lo factico queda entre
los no cognitivos. Pero en realidad Hart esta en una situacién intermedia “los enunciados
de reglas, deberes y derechos son verdaderos o falsos pero las condiciones que
determinan su verdad o falsedad no agotan el significado de ellos ni dan cuenta de su
caracter normativo. Las condiciones de verdad son la existencia de ciertas practicas
sociales. No hay que torturar nifios es verdadero si existe una practica de no torturar
nifos, pero el enunciado significa mas que eso. Expresa el reconocimiento y respaldo de
quien lo formula a la regla, su deseo de ser guiado por ella y la exigencia de que otros
también lo estén. Este segundo elemento no cognitivo expresa el elemento normativo del
enunciado.” '’

Para ver claramente esta caracteristica cognitiva/no-cognitiva del derecho hay que
compararlo con enunciados puramente cognitivos o puramente no cognitivos, por
ejemplo; decir que estamos obligados a ser vegetarianos es un exceso, distinto es decir
“uno deberia ser vegetariano” — esto expresa lo que Hart llama moralidad critica. Aqui no
se esta afirmando la vigencia de un estandar social de ser vegetariano. Asi, la expresion
carece del aspecto cognitivo de las aserciones acerca de derechos, deberes etc.

Por el contrario, un enunciado puede expresar simplemente el punto de vista
empirico (cognitivo), por ejemplo: en la comunidad X los padres cuidan a sus hijos. Aqui
existen condiciones de verdad no normativas (es solo una descripcion.)

Esta concepcion del elemento no cognitivo de los enunciados normativos deriva de
las expresiones performativas de Austin. Sin embargo con el tiempo se alejé de la
concepcion austiniana. Siguié considerando a ciertos actos juridicos como expresiones
preformativas, pero a los enunciados normativos los concibi6 como expresando
simplemente un reconocimiento y respaldo al estandar. Los enunciados normativos no
son ni expresiones emotivas ni mandatos, pueden ser recomendaciones, criticas,
exhortaciones etc. Pero el unico elemento normativo comun a todos esos usos es el
reconocimiento y respaldo de quien lo emite.

La falta de reconocimiento a la pretension cognitiva de los enunciados internos de

7
Joseph Raz, “H.L.A. Hart”, Ob. Cit, p 21
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reconocimiento, a la moralidad critica etc, es fundamentalmente lo que nos permite
rechazar la caracterizacion de la teoria de Hart como una teoria hermenéutica.

En Hart estda muy claro aun el predominio jerarquico de la perspectiva epistemolégica
por sobre la perspectiva moral. La deconstruccion de esa relacion jerarquica al referir la
justificacion tanto de la epistemologia como de la moral a las practicas sociales, al
dialogo, es lo que nos permite hablar con cierta propiedad de un “giro hermenéutico” y
para eso tenemos que esperar todavia a Dworkin.

2 CRITICA A LA FALACIA NATURALISTA

En el Tratado sobre la naturaleza humana, " Hume se pregunté si era legitimo
pasar de enunciados que contengan el verbo “es” a proposiciones que contengan el
verbo “debe” (pasar del modo indicativo al modo imperativo). Dado que los valores no son
parte de este mundo, es decir del conjunto de los hechos como las piedras, los jugadores
de rugby, o los sefores que se quitan los sombreros al entrar a la iglesia, pues de lo
contrario no serian valores, sino hechos, Hume concluydé que quien pretende pasar del
ser al deber ser incurre en la falacia naturalista. Para probar que los valores no son
hechos basta percatarse de la diferencia légica y linglistica entre la descripcién y la
evaluacién. La ultima contiene una novedad que no puede ser deducida de la
constatacion de hechos. Asi, las proposiciones evaluativas son naturalmente subjetivas.

Richard Hare ' sefiala que “no se puede extraer ninguna conclusion imperativa
valida de un conjunto de premisas que no contengan al menos un enunciado imperativo.”
“Somos libres de formar nuestras opiniones morales en un sentido mucho mas fuerte de
cuanto somos libres de formar nuestras opiniones sobre los hechos”. 17

Searle sefiala que para los seguidores de la tradicion iniciada por Hume (En realidad
atribuye el origen de la falacia naturalista a una interpretacion de G.E. Moore, Principia
Etica) han referido la distincion metafisica establecida por Hume a un problema
linguistico: “ningun conjunto de enunciados descriptivos puede entrafiar un enunciado
evaluativo.” "' Para Searle esto es bastante irénico dado que el lenguaje esta lleno de
contraejemplos. Searle desarrolla el argumento usando los propios ejemplos dados por
los filésofos que describen la falacia naturalista, y entre ellos, demuestra que decir que un
argumento (légico) es valido (cuestion de hecho) es evaluarlo a pesar de que el
enunciado sobre la validez del argumento se sigue de ciertos enunciados “descriptivos”
sobre él. Se trata en efecto de sefialar que un argumento esta justificado, o que se tiene
derecho a concluir tal y tal de manera valida, etc.

Veremos el ejemplo mas sencillo propuesto por Searle. Se consideran los siguientes
enunciados:

8
David Hume, Tratado de la naturaleza humana, Madrid, Editorial Nacional, 1977
169
Richard Hare. The language of moral, Oxford, The Clarendon Press, 1952
0
Richard Hare, Ob. Cit. p 37.

1
Searle, Ob. Cit., p 178
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Juan emitié las palabras “por la presente prometo pagarte a ti, Pérez, veinte duros”.
Juan prometié pagar a Pérez veinte duros.

Juan se coloco a si mismo (asumid) bajo la obligacién de pagar a Pérez veinte duros.
Juan esta bajo la obligacion de pagar a Pérez veinte duros.

Juan debe pagar a Pérez veinte duros.

Searle intentara demostrar que, si se agregan ciertos enunciados adicionales que no
incluyen ningun tipo de enunciados evaluativos, principios morales u otras premisas
normativas, entre todos esos enunciados hay una relacién de entrafiamiento (de relacion
necesaria).

La relacién entre 1 y 2 es que en ciertas circunstancias emitir las palabras sefialadas
entre comillas en 1 constituye el acto de una promesa. Habra, probablemente que
agregar ciertas condiciones necesarias y suficientes para que la emisién de una oracion
sea una promesa exitosa. Dichas condiciones se refieren al estudio de los actos de habla
y en nuestro contexto no es necesario detenernos en ellas, sin embargo, se trata de
condiciones que no alteran el hecho de que cuando se dice que se ha efectuado una
promesa se trata de una cuestion empirica.

Si se dan esas condiciones entonces de 1 se deriva 2.

La relacién entre 2 y 3 es que prometer es, por definicion el acto de colocarse uno
mismo bajo una obligacion. Podria agregarse el enunciado tautolégico:

2’ Todas las promesas son actos de colocarse a uno mismo bajo la obligacién de
hacer la cosa prometida.

La relacién entre 3 y 4 se da porque si una persona se coloca bajo una obligacion,
entonces al asumir la obligacién, esa persona esta bajo una obligacién. Esto también es
una verdad analitica. Pueden suceder cosas como que Pérez libere de su obligacién a
Juan pero eso no cambia la tautologia senalada. Se puede agregar una condicion “t” que
especifique que entre 3 y 4 no ha habido tiempo intermedio. Otra posibilidad seria
agregar la condicién “en el tiempo t” a todos los enunciados de 1 a 5.

La relacién entre 4 y 5 es analoga a la tautologia anterior, aqui se enuncia que si una
persona se encuentra en la obligacién de cumplir una promesa, entonces, por lo que
respecta a esa obligacién, la persona debe hacer lo que la obligacién indica. Como se
pueden prometer toda clase de cosas espantosas que no deben hacerse aun podriamos
distinguir entre:

5" Por lo que respecta a su obligacion de pagar a Pérez veinte duros, Juan debe
pagar a Pérez veinte duros.

5” Una vez consideradas todas las cosas, Juan debe pagar a Pérez veinte duros.

Si interpretamos 5 como 5” es imposible derivarlo de 4 sin premisas adicionales.
Pero si lo interpretamos como 5’ que es la interpretacién mas plausible desde el punto de
vista del discurso, entonces si podemos derivar 5’ de 4. Para Searle esa derivacion es
completamente suficiente para poder afirmar que hemos derivado un “debe” a partir de un
“es”, y ninguna premisa adicional de tipo moral o evaluativa a sido usada. Dos cosas mas:
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si consideramos 5 como 5 entonces no hemos derivado un “debe” hipotético del tipo “si
tal y tal entonces debo” sino un debo “categérico” en el sentido kantiano. Por otra parte
Searle ha hecho una derivacion en tercera persona. Se ha concluido “el debe” y no “yo
debo.”

Esto nos plantea un problema: recordemos que para Hart un enunciado normativo
era en parte cognitivo y en parte no cognitivo. Dijimos que los enunciados de reglas,
deberes y derechos son verdaderos o falsos pero las condiciones que determinan su
verdad o falsedad no agotan el significado de ellos ni dan cuenta de su caracter
normativo. Las condiciones de verdad son la existencia de ciertas practicas sociales, pero
el enunciado significa mas que eso. Expresa el reconocimiento y respaldo de quien lo
formula a la regla, su deseo de ser guiado por ella y la exigencia de que otros también lo
estén. Este segundo elemento no cognitivo expresa el elemento normativo del enunciado.

Ese elemento normativo esta representado por el aspecto interno que para Hart es
no cognitivo. Pero Searle ha derivado un enunciado normativo de un enunciado de hecho
¢ Qué papel juega en todo esto el aspecto interno de Hart?

Searle plantea la cuestion asi: “4Como es posible que el que yo admita un mero
hecho sobre una persona, un hecho tal como que ella ha emitido ciertas palabras o ha
hecho una promesa, me comprometa con el punto de vista de que esa persona debe
hacer algo?” 17

Dijimos que la posicién que asume una distincidn tajante entre el “es” y el “deber ser”
y paralelamente entre descripciones y evaluaciones depende de una representacién de la
relacion de las palabras con el mundo. Dicha representacion plantea ejemplos como “el
gato esta sobre la alfombra” o “tal y cual es el mas despiadado villano” y luego sostiene
que ambas oraciones son légicamente diferentes. La diferencia se articula en torno a la
cuestién de verdad o falsedad de ambas oraciones. En la primera oracién descriptiva, el
gato puede estar sobre la alfombra o no, de modo que podemos aclarar si es 0 no
verdadera pues conocer el significado de un enunciado descriptivo es conocer sus
condiciones objetivas de verdad. La segunda oracién, evaluativa, la verdad o falsedad de
la oracién no depende de conocer el significado de dichas expresiones, mas aun ese
significado no es capaz de verdad o falsedad objetivas.

Cuando se justifica una expresion evaluativa el hablante debe apelar a actitudes o
criterios de evaluacion que ha adoptado o a los criterios morales con los que ha elegido
vivir. Dichos enunciados son evidentemente subjetivos.

La posicién tradicional estima que la razén subyacente a esta diferencia es la distinta
tarea que realiza un enunciado descriptivo y un enunciado valorativo. Los enunciados
valorativos no se hacen para describir alguna parte del mundo sino para expresar las
emociones del hablante, elogiar, condenar, alabar, insultar, aprobar, recomendar,
aconsejar, ordenar, criticar o justificar. Se trata de la diferente fuerza ilocucionaria que
tienen ambas emisiones que explica el abismo légico que hay entre ellas.

Si los enunciados evaluativos fueran como los descriptivos, es decir objetivos, no
podrian desempefiar la funcién de evaluar. Desde el punto de vista metaférico con el que

2
Searle, Ob. Cit., p 185
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empezamos esta parte “los valores no pueden residir en el mundo, puesto que si
residieran dejarian de ser valores y serian solamente otra parte del mundo. Desde el
punto de vista formal se puede decir que no se puede definir una palabra evaluativa en
términos de palabras descriptivas, pues si se hiciera asi, la palabra evaluativa no podria
usarse ya para expresar aprobacioén, sino solo para describir.” 7

Todo lo que podria demostrarse del intento de deducir un “debe” de un “es”, es que
el “es” era un “debe” disfrazado de “es” o viceversa.

De ahi que el modelo clasico de inferencia de un enunciado valorativo a partir de un
enunciado descriptivo ha de contar siempre con una premisa evaluativa.

Premisa mayor evaluativa: Se deben guardar las promesas;
Premisa menor descriptiva: Juan promete hacer X;
Conclusion evaluativa: Por lo tanto, Juan debe hacer X.

Es importante resaltar que los criterios para determinar si una premisa es evaluativa
o descriptiva deben ser independientes de las pretendidas relaciones de entrafiamiento.
De lo contrario, se podria decir que si por definicidn cualquier conclusion evaluativa debe
fundarse en alguna premisa evaluativa, entonces necesariamente alguna de nuestras
premisas debe ser evaluativa si es que la inferencia es valida. Se supone que contamos
con criterios independientes para determinar si un enunciado es evaluativo o descriptivo
de modo que no se pueda decir de modo trivial, “ti dices que esos enunciados
descriptivos entrafian enunciados evaluativos, pero eso muestra solamente que esos
enunciados aparentemente descriptivos no pueden ser realmente descriptivos, o que
esos enunciados aparentemente evaluativos no pueden ser realmente evaluativos.” Para
Searle esa es una confesion de la derrota.

A lo que apunta Searle en realidad es que el contraejemplo muestra que el modo
clasico no pude dar cuenta de hechos institucionales. Cuando una persona tiene ciertos
derechos u obligaciones, estos son consecuencia de hechos institucionales y no de
hechos brutos. El hecho institucional de prometer, en el ejemplo, permite deducir un debe
de un es, pues se apela a la regla constitutiva que sefala que hacer una promesa es
asumir una obligacién y esa regla es una regla referida al significado de la palabra
descriptiva “promesa”. Searle propone la sustitucién de “ningun conjunto de enunciados
descriptivos puede entrafiar una conclusion evaluativa sin afiadir al menos una premisa
evaluativa” por “ningun conjunto de enunciados sobre hechos brutos puede entrafiar un
enunciado sobre hechos institucionales sin afiadir al menos una regla constitutiva”.

Supongamos que un jugador de futbol patea por la espalda a un jugador rival en
circunstancias en que este ultimo ni siquiera tiene la pelota. El arbitro lo sanciona con
tarjeta roja y lo expulsa de la cancha. Supongamos que el jugador de futbol es un eximio
filésofo positivista y le responde al arbitro - Usted no puede derivar un “debe” de un “es”,
ningun conjunto de enunciados descriptivos puede justificar la inferencia valorativa a la
que usted ha llegado, necesita una premisa mayor evaluativa, por lo tanto me quedo en la
cancha. De hecho — responde el arbitro, asiduo lector de John Searle- si puedo derivar un
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debe de un es, la demostracién resultaria un poco mas larga que en el caso de la
promesa, pero se funda en la misma premisa: al ponerse a jugar futbol, usted se ha
comprometido a observar el cumplimiento de ciertas reglas constitutivas que definen los
hechos que ocurren en la cancha como hechos institucionales.

En conclusion Searle sostiene que: 1) la representacion clasica no logra dar cuenta
de los hechos institucionales; 2) los hechos institucionales existen dentro de sistemas de
reglas constitutivas; 3) algunos sistemas de reglas constitutivas incluyen obligaciones,
compromisos y responsabilidades; y, 4) dentro de algunos de estos sistemas podemos
derivar “debe” a partir de “es”, siguiendo el modelo de la primera derivacion. e

Volviendo a la pregunta sobre la posibilidad de enunciar hechos sobre una persona y
que esos hechos nos comprometan a concluir una obligacién, Searle responde sefalando
que enunciar un hecho institucional es invocar las reglas constitutivas de la instituciéon. Se
puede decir que “prometer” es una palabra evaluativa pues la nocion de prometer esta
I6gicamente conectada con la evaluacion de las obligaciones que nacen de prometer.
Pero también es una palabra puramente descriptiva dado que se trata de un hecho
objetivo el que alguien prometa o no. Con esto la nocidbn de la distincion
descripcion/evaluacion debe ser reexaminada.

La distincion descripcién/evaluacion es en realidad una combinacién de dos
distinciones: una referida a distintos tipos de actos ilocucionarios, un grupo formado por la
familia de actos evaluativos, y el otro, por la familia de actos descriptivos. Por otro lado,
esta la distincién entre actos cognitivos y actos no cognitivos o lo que es lo mismo actos
que decididamente pueden ser verdaderos o falsos y actos que no, pues son cuestiones
de “opinién”. Se supone que la primera distincién es un caso especial de la segunda. Si
un enunciado tiene la fuerza ilocucionaria de una evaluacién, no puede ser entrainada por
premisas facticas, sabemos que el derecho se compone fundamentalmente de
contraejemplos a esta idea. Mas aun, la tesis del positivismo juridico mas duro es que el
derecho se compone exclusivamente de contraejemplos. Searle concluye que si tiene
alguna importancia esta distincion solo se limita a la distincion entre dos géneros de actos
ilocucionalrios: evaluar y describir. Pero incluso acd no es demasiado Uutil pues,
estrictamente hablando, son solo dos entre cientos de tipos de actos ilocucionarios
(Austin se jactaba de que mirando el diccionario habia descubierto mas de un centenar) y
las oraciones como la forma 5 “Juan debe pagar a Pérez veinte duros” no entraria
claramente en ninguno de los dos.

Ahora debemos responder la pregunta que quedd planteada mas arriba acerca del
lugar del aspecto interno de la norma en Hart. La verdad es que la teoria practica de las
reglas sociales no es muy distinta de la idea de hechos institucionales de Searle y con
€so0 queremos sugerir que dicha teoria no ha salido del ambito de la epistemologia a la
que aspira el positivismo. Lo que distingue a las acciones que realizamos en contextos
institucionales para ambos autores es la existencia de reglas constitutivas. Como ya
hemos dicho este es un gran avance en relacién con el modelo del positivismo simple
referido exclusivamente a hechos brutos, pero ha quedado una cuestion fuera ¢ Qué lugar
le damos en el analisis sobre los hechos institucionales al aspecto interno de las normas

4
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de Hart?

Recordemos que para Hart “aceptacion de una regla” no es sindnimo de “aceptaciéon
moral de una regla”. En estricto rigor la Unica regla que debe ser aceptada en un sistema
juridico moderno es la regla de reconocimiento (no es necesario que existan reglas
consuetudinarias, que son las otras reglas que deben su existencia a su aceptacion), y ya
vimos que como requisito conceptual minimo, solo era necesaria la aceptacion de dicha
regla por parte de los funcionarios (para Hart un régimen injusto y opresivo es injusto y
opresivo pero de alli no se puede concluir que sea antijuridico), y por ultimo, Hart se
preocupo de aclarar que si aceptamos la distincion de Dworkin entre moral convencional
y moral concurrente o por conviccién, la aceptacion que se requiere por parte de los
jueces debe ser solo de caracter convencional.

De modo que la existencia de la regla de reconocimiento es una cuestion empirica
que se reduce al comportamiento concordante de la comunidad de jueces que se sienten
vinculados por una regla que no impone una obligacion moral, que es aceptada pero de
una manera meramente prudencial y convencional y que es la unica regla en el sistema
juridico que requiere, como requisito conceptual minimo, contar con un aspecto interno
(las demas normas pueden ser validas pero no aceptadas.)

Reducido a eso, el aspecto interno no parece tener una funciéon demasiado relevante,
salvo tal vez, plantear de una manera distinta una cuestion que el escepticismo ante las
reglas ya habia advertido: que el derecho en ultima instancia es lo que los funcionarios
que lo aplican deciden que sea. Hemos visto que si Hart quiere salir de esta
interpretacion escéptica debe dar un nuevo sentido al concepto de consenso social como
requisito de la existencia de reglas.

Un camino es el planteado por Dworkin. Ese consenso es mas intenso de lo que el
positivismo reconoce, pues permite por ejemplo, que los jueces puedan tomar decisiones
en contra del texto expreso de una regla cuando hay razones morales para hacerlo. Pero
esas razones no nacen de la imaginativa ocurrencia personal del juez, dado que éste se
encuentra limitado por su responsabilidad politica. Por el contrario, estas razones morales
dependen de los principios juridicos que integran el derecho. El hecho de que haya un
consenso es el que permite reconocer que las disputas en torno a la aplicacion de los
principios son disputas sobre el derecho y no sobre las opiniones de cada juez.

¢Qué rol juega en esta version el aspecto interno de las normas? El rol de
materializar la responsabilidad politica de los jueces en la efectiva indagacién de lo que el
derecho requiere en cada caso. Dicha indagacion, se entiende, no puede hacerse en
todos los casos a la manera analitica de la subsunsion de un caso particular en una regla
general. Para hacer ese trabajo se requiere, como se comenté en el capitulo 5.1 de una
epistemologia holistica. Esa indagacion requiere tomar en cuenta los consensos
interpretativos de la comunidad a la que pertenece el juez, consensos que en una
sociedad democratica, necesariamente estdn mas alld de las practicas gremiales.
Creemos que ahora si es posible reemplazar la referencia a la epistemologia por la
referencia a la hermenéutica.

3 LAS CIENCIAS SOCIALES RECONSTRUCTIVAS Y COMPRENSIVAS

175 s . .
Habermas observa que cuando en la década de 1960 propuso que las ciencias
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sociales no debian prescindir de la dimensién hermenéutica enfrentd dos criticas
caracteristicas.

Por una parte, se sostenia que, asi como Hans-Gerorg Gadamer lo habia sefalado,
el problema de la comprension se daba sobre todo en contextos no cientificos y que por
lo tanto la hermenéutica filoséfica se enfrenta a la tarea de aclarar los procesos de
comprension habituales y no los intentos sistematicos de recopilacion y analisis de datos.
En otras palabras, la hermenéutica prescindia del método para hacer frente a los
problemas que planteaban las ciencias sociales. Mas aun, la hermenéutica oponia verdad
a método.

El segundo tipo de objecion sostenia que en realidad el problema de la hermenéutica
consistia en que mistificaba la interpretacién. Bastaba con desarrollar los modelos
adecuados para reemplazar la interpretacion por datos objetivos, es decir, solo era
necesaria la hermenéutica alli donde la ciencia aun no se asentaba solidamente.

Sin embargo, la opinién sobre la conveniencia de la hermenéutica cambid hacia la
década de 1970 en parte motivada por el debate entre Popper 178 y Kuhn que terminé por
debilitar la autoridad del positivismo légico trasladando el acento de la investigacion sobre
la ciencia desde las construcciones normativas, como la de la falibilidad de Popper hacia
propuestas de indole hermenéutica. No nos queda claro si la posicion de Kuhn es
facilmente reductible a la hermenéutica, pero lo que si esta claro que logré, fue poner a la
practica cientifica en la historia, cuestion impensable desde el punto de vista
epistemoldgico mas tradicional.

Por otra parte el modelo objetivo de las ciencias sociales tradicionales hizo patente
su fracaso, abriendo el camino a concepciones nuevas como la hermenéutica. Desde
esta mirada temporal, pareciera que los estudios de la teoria general del derecho a la luz
de los lenguajes corrientes que inicié Hart hacia comienzos de la década de 1960 de
alguna manera se adelantaron al cambio que ocurrié en la década de 1970.

Pero es dificil sacar conclusiones en esta materia pues por una parte los estudios de
la teoria general del derecho han mantenido una relativa independencia respecto de las
modas tedricas del resto de las ciencias sociales y por otra, es posible explicar este
adelanto por una contingencia de lo mas pedestre: Hart fue contemporaneo de Austin en
sus clases en Oxford y entre ellos hay una obvia relacién tedrica. Nos parece que el
desarrollo del concepto austiniano de los actos realizativos o preformativos (dependiendo
la traduccién) le debe mucho a los ejemplos del derecho. Por otra parte, el acento en los
modos de habla que pone Hart para desarrollar su teoria social de las reglas vy
especialmente el aspecto no cognitivo de las reglas explicado desde la perspectiva de los
actos performativos demuestra esta mutua influencia.

¢ Qué entiende Habermas por hermenéutica? Habermas subraya que el uso del
habla puede responder a dos modos, “toda expresiéon de significado —ya sea una
manifestacién (verbal o no verbal), un artefacto cualquiera como una herramienta, por
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ejemplo, una institucion o un texto- se puede identificar desde una perspectiva doble,
como acontecimiento material y como una objetivacion inteligible de significado.” """ Uno
de esos dos modos, el referido al significado, expresa la dimensién hermenéutica del
lenguaje, el otro, expresa un uso puramente cognitivo del lenguaje. Las diferencias entre
un modo y otro responden al hecho de que el modo cognitivo (el gato esta sobre la
alfombra) solo requiere de una relacion entre la frase que se emite y algo en el mundo a
lo que la frase se remite —exista 0 no. La epistemologia se ocupa de esa relacién entre
lenguaje y realidad.

El modo hermenéutico depende de la comprensién que se haga de lo que se dice, y
por lo tanto supone elementos que el modo cognitivo no necesita: se requiere que alguien
este en comunicacidon con algun oyente, que se exprese sobre algo que aquél quiere
decir. Por lo tanto habran elementos hermenéuticos de los que la epistemologia no se
ocupara: i) una manifestacién que sirve de expresion de las intenciones del hablante, ii)
que sirve de expresion para el establecimiento de una relacion interpersonal entre
hablante y oyente, y iii) que sirve como expresion de que hay algo en el mundo.

Esto significa que habremos de suponer una relacion mas compleja en los asuntos
de la comunicacion que la tipica metafora visual de hablar sobre algo. Quien se expresa
para postular algo sobre el mundo tomara una posicion objetivadora acerca del mundo.
Quien participa en procesos comunicativos (y eso quiere decir: participar en la integracion
social o en la coordinacion de planes de diversos actores en la interaccion social) cuando
dice algo o comprende lo que se ha dicho adopta una actitud performativa. Por medio de
ella se puede pasar de la actitud objetivadora tipicamente expresada en tercera persona,
a la actitud reglada expresada en segunda persona y a la actitud expresiva de la primera
persona.

Por eso Searle llamaba la atencién que su “paso” de un enunciado de hecho a un
enunciado valorativo se haya hecho en tercera persona, pues se supone que los
enunciados valorativos han de formularse en segunda persona, como recomendacion,
orden, suplica, etc. o en primera persona como expresion de sentimientos de compulsion
o deber eftc.

La actitud realizadora permite cambiar las disposiciones hacia las pretensiones de
validez que formula el hablante en espera de una respuesta afirmativa o negativa del
oyente. En otras palabras, lo que permite la actitud realizadora es recuperar la dimension
persuasiva del lenguaje. Sin embargo, estas distinciones de las diversas fuerzas
ilocutorias de los discursos no estan rigidamente definidas por ciertos patrones como la
primera, segunda o tercera persona u otros por el estilo. Un discurso objetivador sobre el
mundo realizado en tercera persona puede apelar a la persuasién de los oyentes, es lo
que sostenia Habermas a propodsito de Hobbes 178 y es lo que hemos sostenido en
general sobre el positivismo.

Por otra parte, en la medida en que hablante y oyente se comunican reciprocamente
en una actitud performativa participan de las funciones que, en términos de Habermas,

7
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« . . . .y . .o 179
completan sus acciones comunicativas para la reproduccion del mundo vital comun”.

Lo que quiere decir, mas o menos que, en contextos de igualdad y libertad participativa
como la democracia, los ciudadanos pueden apelar a la persuasion reciproca para ir
construyendo el mundo comun que es el mundo publico. Como vimos, en el capitulo 5.5,
la funciéon del derecho en ese contexto es regular y asegurar que los mecanismos
persuasivos respondan a las reglas del juego limpio, es decir asegurar las que reglas
morales validen las decisiones politicas que se vayan tomando.

4 INTERPRETACION Y OBJETIVIDAD

Segun Habermas, al comparar la posicion en tercera persona de aquellos que se
limitan a decir como son las cosas del mundo (la posicidon de los cientificos) con la
posicion performativa de quienes tratan de comprender lo que se les dice, se manifiestan
las diferencias que produce la incorporacién de la metodologia hermenéutica en el campo
social:

Quienes se colocan en la posicion de entender lo que se les dice quedan fuera de la
posicion privilegiada del observador, del “ojo de Dios” como dice Puntman. Al participar
en acciones comunicativas se acepta en principio la misma posicion de aquellos a
quienes se trata de comprender y eso significa que se pierde la inmunidad frente a las
reacciones del interlocutor. Dice Habermas que en este contexto no puede darse una
decision a priori acerca de quién debe aprender de quién.

Los intérpretes no solo prescinden del ojo de Dios sino que se enfrentan al problema
de la dependencia contextual de su propia interpretacion. A esto se refiere Dworkin
cuando dice que la teoria juridica no puede aspirar a la generalidad que pretende Hart
sino que debe limitarse a la interpretacién del contexto cultural del cual es parte. Esto
tiene una consecuencia inesperada: la comprobacion global de la situacién hermenéutica
del intérprete no puede ser cuestionada en su totalidad. Nuevamente esto esta expresado
por Dworkin cuando enfrenta al juez Hércules con el juez Herbert y sostiene que es
inevitable que en alguin momento, no importa el procedimiento que se elija, cuando se
toma una decision siempre se debera confiar en el propio juicio, en el sentido que le da
Dworkin a “confiar en el propio juicio”. 190

Otro asunto al que se enfrenta el intérprete es que en el habla cotidiana la mayor
parte de los enunciados se extienden a enunciados no descriptivos y pretensiones de
validez no cognitivas. Esto explica que el conocimiento del que hacemos uso en los
contextos comunicativos cotidianos es mas comprensivo que el conocimiento relativo a la
verdad de un enunciado cognitivo. Es a eso a lo que nos hemos referido cuando se
expuso que el método al que se debe recurrir para enfrentar el convencionalismo
profundo es mas holistico que analitico.

En resumen, dice Habermas que “comprender lo que se dice precisa participacion y
L.y 181 . . . . . .

no mera observacion. Se sostiene que en el ambito de las ciencias sociales

comprensivas es imposible que existan lenguajes axiolégicamente neutros. Con la
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distincion entre ciencias hermenéuticas y no hermenéuticas no se esta postulando un
dualismo ontolégico entre distintos ambitos de la realidad (cultura / naturaleza, valor /
hechos, ser / deber ser etc.) sino una distincidon metodolégica entre ciencias que para la
obtencion de datos deben comprender lo que dice alguien y las que no necesitan hacer
una cosa como esa. El acento esta en que para la produccién de datos se requiere
enfrentar problemas de interpretacion.

En las ciencias sociales se han dado tres reacciones caracteristicas al problema de
la pérdida de confianza en la posibilidad de describir los hechos desde un lenguaje
axiolégicamente neutro:

a) desde una perspectiva que Habermas llama “objetivismo hermenéutico” algunos
han restado importancia al problema. Si se entiende la comprension desde una
perspectiva intuitiva se puede postular sin problemas que podemos meternos en la
conciencia de otras personas y descifrar el significado de lo que dicen. Habermas
descarta esta posibilidad dada la critica que el propio Gadamer ha efectuado al
intuicionismo.

Hart ha pretendido que es posible acceder al trasfondo significativo de las practicas
sociales por medio de operaciones relativamente simples. Esa simplicidad solo puede
justificarse desde el punto de vista intuitivo. Hemos expuesto el modelo de la funcion
judicial de Dworkin que, expresado con otras palabras, es una critica al intuicionismo. Lo
que ha sostenido es que la responsabilidad politica de los jueces (y del derecho en
general si es que las instituciones como el derecho pueden tener “responsabilidad”)
obliga a una coherencia que el intuicionismo no tiene, y con ello se descarta el método
intuitivo de Hart.

b) Otros plantean una hermenéutica radical, mas cercana al concepto de Rorty, para
acceder a esferas que tradicionalmente se han considerado dominio de las ciencias
sociales. Se prescinde de toda pretension de objetividad y de un conocimiento
explicativo. Como consecuencia de eso se postula un relativismo de algun tipo. Ya
volveremos sobre Rorty.

c) Algunos estan dispuestos a renunciar al postulado convencional de la neutralidad
axilégica, pero abogan por la necesidad y posibilidad de que el conocimiento tedrico que
se produzca sea objetivo. Esta es la posicidon del propio Habermas.

Habermas propone un ejemplo para demostrar en como es posible esta tercera via
hermenéutica. El ejemplo se refiere a la interpretacién de un texto tradicional — como la
ley podriamos agregar. La paradoja esta en que justamente en la medida en que los
intérpretes pierden el privilegio del observador ajeno, de la tercera persona, por causa de
su participacion en el proceso de comprension, adquieren los medios para mantener la
imparcialidad en dicho proceso.

Cuando se interpreta un texto tradicional puede parecer que se entienden las frases
del autor. Luego, se descubre que no se ha comprendido correctamente pues no se
comprende tan bien como para, llegado el caso, responder las preguntas del autor. Eso
puede ser explicado porque aun se esta refiriendo el texto a un contexto inadecuado. Por

1
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lo tanto debemos revisar la idea que de él nos hemos hecho. Este es el punto de partida,
para Habermas, de la investigacién hermenéutica conducente a resultados objetivos. Es
la idea muy popperiana de que la objetividad de una teoria depende de manejar criterios
de correccion referidos fundamentalmente a los errores mas que a los aciertos. Ahora,
como intérpretes, tratamos de comprender por qué el autor hace ciertas afirmaciones en
su texto o respeta o quebranta determinadas convenciones o afirma o expresa
determinadas disposiciones, sentimientos etc. Sabemos que el autor cree en la existencia
de determinadas entidades, que estan en vigor determinadas normas y valores, etc.
“Unicamente en la medida en que los intérpretes consigan averiguar los motivos por los
que sus manifestaciones le parezcan racionales al autor, entenderan lo que este haya
querido decir.” 192

A lo que apunta Habermas es que solo en la medida en que se comprenda por qué el
autor de un texto expuso lo que expuso y se sinti6 justificado para hacerlo, se entiende el
significado de dicho texto. Esta es justamente la tarea que se le ha encomendado a
Hércules. Cuando parece que no entendemos que es lo que exige el derecho entonces
debemos reconstruir las instituciones juridicas para dar con las razones que se tuvieron
en cuenta para asignar la solucion tal o cual en determinado caso que es analogo a éste
en la medida en que tal o cual aspecto relevante esta presente en ambos.

Por supuesto que este razonamiento ha de contar con una premisa adicional.
Podemos estar seguros que en tal o cual caso la solucion juridica es ambigua o que no
existe solucion para ese caso 0 que no importando lo injusto o descabellado que pueda
ser, la aplicacion de una determinada norma a un caso particular conduce a esa solucion
descabellada o injusta. Ninguno de esos casos pareciera indicar la necesidad de
entender correctamente el derecho.

Por lo tanto habremos de contar con la premisa de que el derecho le exige a los
jueces ajustar sus resoluciones a ciertos parametros morales determinados, a los
principios. La justificacion de esa exigencia es politica. Los jueces estan sujetos a
responsabilidades que son incompatibles con la discrecionalidad, y esas
responsabilidades son parte del derecho.

Los intérpretes, continia Habermas, deben explicar el contexto que el autor ha
presupuesto para evitar negar a priori la racionalidad del texto, se trata de la racionalidad
inmanente al texto pero no es lo mismo que los motivos sean razonables o solo lo
parezcan. Esto nos conduce a uno de los escollos mas importantes en la disputa entre
Dworkin y el positivismo. Se trata que al menos implicitamente siempre es necesario
enjuiciar los motivos que haya tenido el autor del texto para poder comprenderlo. Por
enjuiciar los motivos, se entiende tomar posicion frente a ellos aprobarlos o rechazarlos.
“Los motivos solo pueden comprenderse en la medida en que se toman en serio y se
valoran como motivos.” " No hace falta llamar la atencién sobre la simetria del
argumento hermenéutico con el argumento reconstructivo de Dworkin. Los intérpretes
solo aclararan el significado de una expresiéon oscura cuando expliquen por qué se ha

2
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producido esa oscuridad, es decir, por qué los motivos que ha aducido el autor ya no
resultan convincentes en nuestro contexto.

Habermas sefala que toda interpretacion es una interpretacion racional pues tanto
en la comprensién como en la valoracion de motivos los intérpretes no pueden menos
que postular pautas de racionalidad que ellos mismos considerarian como vinculantes
para todas las partes, incluido el autor y sus coetaneos. Aunque esto no es prueba de la
racionalidad de las pautas propuestas. Pongamos un ejemplo: En las novelas policiales
normalmente el o la protagonista deberan resolver un misterio: ¢ Quién maté a la victima?
Y la respuesta a esa pregunta pasa por contestar otra: Por qué? Fundamentalmente el
trabajo que haran los protagonistas de una novela policial sera un trabajo interpretativo.
Pero ese trabajo interpretativo presupone la racionalidad de las motivaciones del
homicida. Dicha racionalidad supone que los motivos pueden ser compartidos, en el
sentido de “entendidos” por cualquiera. Sin embargo, siempre habremos de contar con
una premisa adicional: que el asesino no era un psicdpata o un perro de infierno o alguna
entidad sobrenatural. El positivismo no necesariamente implica escepticismo moral, pero
cuando lo hace se parece mucho a la respuesta no racional en las novelas policiales. Su
respuesta sera que no se puede saber quien era el asesino porque puede haber sido un
psicopata que no haya operado con ningun calculo inteligible o un perro del infierno o
cualquier otra entidad desconocida.

Las novelas policiales son mas entretenidas mientras mas racional resulta la
explicacion del homicidio. Eso nos debe conducir hacia el andlisis pragmatico y formal
referido a la validez de las manifestaciones y actos simbdlicos. Habermas lo expresa de
manera menos metaférica sefialando que debemos concentrarnos en las
reconstrucciones racionales del know how del hablante competente. Aqui es donde se
unen disciplinas como la légica, la teoria del conocimiento y de la ciencia, la filosofia del
lenguaje, la ética, etc. y es por aqui que Rorty intenta deconstruir las diferencias entre
epistemologia y hermenéutica refiriéndolas ambas al problema de la justificacion. “Todas
estas disciplinas tienen el objetivo comun de dar cuenta del conocimiento pretedrico y del
dominio intuitivo de los sistemas normativos, que se encuentran en la base de la
produccion y enjuiciamiento de manifestaciones y producciones simbdlicas, ya se trate de
conclusiones correctas, buenos argumentos, descripciones acertadas etc.” ' Como
explicitan las condiciones de validez de los argumentos, las reconstrucciones racionales
pueden explicar casos desviados, y aspirar a una funcién critica de dichos argumentos.
Mas aun, en la medida en que estas reconstrucciones racionales trascienden los limites
de los usos tradicionales, pueden determinar nuevas pautas y adoptar una funcion
reconstructiva. Mas alla de eso, si dichas reconstrucciones racionales se pretenden a si
mismas como universales pueden aspirar al papel de conocimiento tedrico que incorpore
argumentos trascendentales vy justifiquen la necesidad de determinados presupuestos de
las practicas relevantes.

Estos tres elementos, sefiala Habermas, es decir el contenido critico, la funcién
reconstructiva y la fundamentacién trascendental del conocimiento tedrico han llevado a
algunos a postular que determinadas reconstrucciones son necesarias como

4
Habermas, Ob. Cit., p 45
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fundamentos ultimos. Debemos estar bien prevenidos de evitar dichas inclinaciones, pues
las reconstrucciones racionales solo pueden aspirar al estatus de hipétesis. Se puede
haber elegido mal los ejemplos de los que se partio, haber omitido algunos elementos
relevantes, pero lo mas tipico es que se exagere la generalizacion de los casos
individuales.

Si nos remitimos a la discusién que hemos expuesto a lo largo de esta tesis tenemos
un buen ejemplo de la generalizacion exagerada a partir de un numero demasiado
limitado de casos: en la critica de Hart al positivismo simple, la critica de Dworkin al
positivismo de Hart, la respuesta de Hart a las objeciones de Dworkin y las criticas que
hemos efectuado a las respuestas de Hart veremos que hay una continuidad. Siempre se
hara ver que la teoria que se critica ha omitido algun ejemplo importante en su analisis, y
que por el contrario ha llevado demasiado lejos la generalizacion a partir de los ejemplos
que si ha tomado en cuenta, que esa omision y generalizacidon permiten entender por qué
la teoria contendora se ha equivocado y no ha llegado a nuestra conclusion, que a su vez
es una nueva generalizacién a partir de ejemplos que resultan relevantes y que estan
sujetos a la objecion de no contemplar otros ejemplos etc.

5 DONDE TERMINA LA EPISTEMOLOGIA COMIENZA LA HERMENEUTICA

Hasta ahora se ha planteado una cuestion que puede ser expresada mas o menos
en los siguientes términos: el positivismo fracasa no porque no percibe la verdadera
ontologia del derecho, sino porque se empefa en una epistemologia que no da cuenta de
fendmenos relevantes sobre el derecho, entre ellos el fendmeno de su propia influencia
sobre el derecho.

Lo que se debe hacer es reemplazar esta metodologia estrecha por alguna que
permita integrar cuestiones valorativas que de otra manera quedan encubiertas. Es decir,
se debe abandonar la posiciéon de observador privilegiado y asumir los compromisos con
que se enfrenta la cuestion del derecho por medio de una aproximacién hermenéutica. En
resumen, se debe reemplazar la epistemologia por la hermenéutica.

Desde wuna perspectiva que podriamos Illamar escéptica, y que ha venido
acompafando la argumentacién que hemos desarrollado a modo de contrapunto, se ha
prevenido sobre el engafioso reemplazo de la epistemologia por la hermenéutica.
Especificamente R. Rorty ha sostenido que “hermenéutica no es el nombre de una
disciplina, ni de un método de conseguir los resultados que la epistemologia no consiguio
obtener, ni de un programa de investigacion. Por el contrario, la hermenéutica es una
expresion de esperanza de que el espacio cultural dejado por el abandono de la
epistemologia no llegue a llenarse.” 188

Podemos acudir a Rorty a modo de contrapunto escéptico de lo que ya hemos
planteado.

La epistemologia parte de la base de que las diversas aportaciones de un discurso
sobre alguna cuestién son mutuamente conmensurables, y por conmensurable entiende
que las posiciones en un debate pueden ser sometidas a un conjunto de reglas que nos
indican como podria llegarse a un acuerdo sobre cada uno de los puntos respecto de los

5
El subrayado es nuestro p. 287. R. Rorty La filosofia y el espejo de la naturaleza, Madrid, Ediciones Catedra, 1989
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cuales hay controversia. El punto de partida de la epistemologia, en otras palabras, es
que debe ser posible ponerse de acuerdo. La hermenéutica de Rorty es un intento de
zafarse de esa orientacion hacia el acuerdo.

Por acuerdo, en este contexto, no debemos entender la teoria consensual del
positivismo juridico. La tesis del consenso positivista es una tesis material referida a la
ontologia del derecho: el derecho es aquello que se ha consensuado que sea, ya sea por
referencia a las fuentes, ya sea por el acuerdo sobre la regla de reconocimiento, etc. La
tesis del acuerdo sefialada por Rorty es una tesis epistemoldgica, es decir, sea lo que sea
la cuestion debatida debemos comprometernos con determinadas metodologias
compartidas que nos permitan: i) aclarar exactamente sobre qué estamos discutiendo, ii)
cuales son los criterios de correccién formal de los enunciados sobre el tema que nos
ocupa, y en consecuencia, iii) cuales son los criterios que nos permiten definir el éxito o
fracaso en la disputa.

En el positivismo juridico existe una notable ambigledad entre esos dos planos. A
veces parece que el problema consensual es un tema ontolégico tal como lo hemos
planteado a propésito de la critica a la teoria practica de las reglas sociales y otras, el
asunto parece mas metodologico, por ejemplo cuando se plantean cuestiones como que,
sea cual sea nuestra valoracién sobre el derecho, debemos preocuparnos del derecho en
si,pues sobre las valoraciones no nos vamos a poner de acuerdo. El capitulo IX del libro
de Hart El concepto del derecho expresa ese tipo de argumentos.

Las reacciones contra la critica a la conmensurabilidad expresan el temor a que con
ella lo que se termine poniendo en duda sea la racionalidad, que al final del dia no
queden criterios que definan lo que es un acuerdo o desacuerdo racional y en ultima
instancia “que se reanude la guerra de todos contra todos.” 190

Rorty nos previene sobre dos funciones que puede tener el filésofo, y en nuestro
contexto podemos parafrasear; dos funciones que puede tener la teoria general del
derecho: a) actuar como un intermediador socratico entre varios discursos y lograr por
medio de la conversacion, como dice Rorty, que los diversos pensadores vayan
abandonando sus respectivas posiciones herméticas. Creemos que de alguna manera lo
que hemos sefalado sobre Habermas en el capitulo 5 es una aspiracion de ese tipo; b)
se puede actuar como un supervisor cultural que conoce el terreno comun de todos los
contrincantes, actuar como un rey filésofo. 187 El conocedor del contexto ultimo, de lo que
tiene sentido y de lo que no, y en el derecho, el guardian del argumento dogmatico vy el
denunciador del argumento “extrajuridico”. Rorty reserva a la epistemologia y su método
de la conmensuracion el segundo papel y a la hermenéutica y su no-método de la
conversacion el primero.

Esta distincion entre epistemologia como la apuesta por lo conmensurable y
hermenéutica como la apuesta por lo no conmensurable se parece en algo a la distincion

186
Rorty, Ob. Cit., p 289

7
La metafora de Gabriel Bello: “La filosofia como gran arquitecto de la cultura, o al menos como la corredora de propiedades de
la urbanizacién del mismo nombre”, en “Rirchard Rorty en la encrucijada de la filosofia postanalitica”. Introduccion a la traduccién

castellana de R. Rorty E/ giro lingiistico, Barcelona, Paidos, 1990
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entre epistemologia a secas y epistemologia holistica que expusimos a propdsito de la
distincién entre convencionalismo superficial y convencionalismo profundo. Dicho
parecido, y aun mas, la diferencia entre la “hermenéutica” de Rorty con la “hermenéutica”
de Habermas (el tercer sentido de hermenéutica que describid) pueden hacer parecer
esta distincion entre hermenéutica y epistemologia como algo forzado. Rorty se hace
cargo de la acusacién y para justificar el uso que hace de los términos que maneja
recurre a la relacion entre el holismo y el “circulo hermenéutico”.

Nuestro conocimiento de las cosas depende de las representaciones que nos
hagamos de ellas. La exactitud que podamos llegar a tener puede conducirnos a otorgar
a algunas de esas representaciones un caracter privilegiado. Por ejemplo, de los
fendmenos de la naturaleza, el hecho de que el agua hierva a cien grados y se congele a
cero, tiene la virtud de establecer una convencién sobre las medidas de la temperatura.
Dicha convencion se funda en un dato privilegiado, el hecho de que la temperatura a la
que hierve el agua es constante (excluidos los cambios de presion). El argumento
holistico sostiene que no podemos aislar elementos basicos, como que el agua hierve a
cien grados, a no ser que nos basemos en nuestro conocimiento previo de la estructura
general dentro de la que ocurren esos fendmenos basicos como que el hecho de que la
temperatura a la que hierve el agua puede ser constante. Por eso, dice Rorty, no
podemos sustituir la realizacion exitosa de una practica por la “representacién exacta”
elemento por elemento. La eleccién de los elementos estard determinada por nuestra
comprension de la practica en vez de que la practica esté legitimada por una
reconstruccion racional a partir de elementos. Esto indica que no podemos evitar el
circulo hermenéutico, es decir el hecho de que nuestra comprensién de las partes
depende de nuestra comprension previa del todo, y viceversa. El proceso del
conocimiento es un proceso de avance y retroceso constante.

En el caso del agua, para llegar a sostener que su punto de ebullicion era de cien
grados habia que contar con una idea previa: que dado que debe haber una temperatura
constante, entonces debe haber algun elemento adicional a la temperatura que influya en
el punto de ebullicion pues la observacion empirica demostraba que de hecho el agua no
hervia a cien grados. Se determind que la presion atmosférica también era un factor que
determinaba el punto de ebulliciéon solo al precio de no abandonar la idea previa (que
habia una temperatura constante) a pesar de la observacion empirica (el agua hervia a
diferentes temperaturas).

En el derecho ocurre otro tanto: solo se puede decir que el derecho es la orden del
soberano respaldada por una amenaza, al precio de dejar de lado ciertas evidencias
empiricas como las sefaladas por Hart. Cualquier teoria sobre el derecho que aspire a
dar una imagen privilegiada acerca de lo que el derecho realmente es, habra de partir de
una preconcepcion que se justificara por medio de la teoria al tiempo que la teoria se
explicara por referencia a la preconcepcion.

Rorty sostiene que se ha vinculado la distincion entre la epistemologia y la
hermenéutica a la distincion entre cuestiones cognitivas y cuestiones no cognitivas. La
idea de fondo es que el conocimiento serio debe contar con algin parametro de
conmensuracion y que por lo tanto las cuestiones de gustos y opiniones que no son
susceptibles de conmensuracion son cuestiones subjetivas.
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En realidad, continua Rorty, la distincion entre cuestiones epistemoldgicas y
cuestiones hermenéuticas depende de la diferencia que hay entre los “discursos
normales” y los “discursos anormales.” "% Los discursos normales son aquellos que se
realizan en el contexto de un conjunto admitido de convenciones sobre como ha de
hacerse un aporte relevante al conocimiento en tanto que el discurso anormal ocurre
cuando alguien interviene en el discurso ignorando las convenciones que lo dominan o
dejandolas de lado. Una diferencia que debe resaltarse entre el discurso normal y el
anormal es que el segundo no puede ser descrito por ninguna disciplina del mismo modo
en que tampoco lo puede ser lo imprevisible o la creatividad. Pero, sefala Rorty, la
hermenéutica es el estudio del discurso anormal desde la perspectiva del discurso
normal, es decir, es el intento de dar sentido a lo que esta pasando cuando aun no
estamos tan seguros de qué es eso que esta pasando como para poder definirlo en
términos epistemolégicos. En ese sentido, la hermenéutica tiene una suerte de funcion
aclaradora al estilo de la epistemologia, pero a diferencia de ella no procede de manera
reductiva sino holistica.

Asi, la linea divisoria entre epistemologia y hermenéutica no es un reflejo de la
distincion entre naturaleza y cultura, ser y deber ser, teoria y praxis o cualquier otra
divisién ontoldgica acerca del mundo. “La diferencia es una cuestion de familiaridad,
simplemente. Seremos epistemdlogos donde comprendamos perfectamente bien lo que
esta ocurriendo, pero queremos codificarlo para ampliarlo, fortalecerlo, ensefiarlo o
<<buscarle una base>>." ' De alli que donde alld algun campo de convenciones
relativamente solido acerca de las practicas admitidas de investigacién habra
conmensuracion epistemologica. En campos como el arte académico, la filosofia
escolastica, la politica parlamentaria o en la ciencia normal, dice Rorty que habra
conmensuracion, pero esta no depende de haber descubierto algo sobre la naturaleza del
conocimiento humano, sino simplemente del hecho de que una determinada practica ha
imperado durante suficiente tiempo para aislar y describir las convenciones que la hacen
posible. Rorty recuerda que en algunos periodos ha sido tan facil determinar la justicia en
el analisis de un poema como determinar la capacidad de un observador en una medicion
precisa.

¢, Qué tiene que ver todo esto con el derecho? En el capitulo 4.3.2 comentamos que
Joseph Raz era partidario de una corriente conocida como positivismo excluyente.

El criterio de clasificacién depende de la respuesta que se le dé al argumento del
contraste con la practica (que en la practica los jueces de hecho usan argumentos
morales incluso contra el tenor literal de las normas juridicas) y en el caso del positivismo

188
Esta distincion entre discursos normales y anormales es una generalizacion de la distincion que hace Kuhn entre ciencia

normal y ciencia revolucionaria. La ciencia normal es la que se desarroll6 con un consenso de trasfondo sobre lo que se tiene por
una buena explicacién, un argumento correcto o los requisitos para que una controversia se resuelva. La ciencia revolucionaria es
la que propone la introduccién de nuevos paradigmas, es decir nuevas convenciones sobre lo que ha de contar como un problema
importante y los modos de enfrentarlo. Ver Thomas Kuhn, La estructura de las revoluciones cientificas, Santiago, Fondo de Cultura

Econoémica, 2000.

189
Rorty, Ob. Cit., el subrayado es nuestro p. 292
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En el postscriptum de E/ concepto de sistema juridico, Raz, Ob Cit.
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excluyente lo que se sostiene es que los jueces pueden aplicar criterios morales porque
gozan de discrecionalidad. Veremos ahora un poco mas de cerca la posicion de Raz
sobre el problema de las fuentes.

Raz hace una distincion a propdsito de la tesis de las fuentes " En relacién con el
comportamiento, dice, se puede distinguir entre el nivel deliberativo y el nivel ejecutivo.
En el primero, se evalua el mérito de distintos cursos de accidén. En el segundo dicha
evaluacion queda excluida de modo que la cuestion de qué hacer se plantea como
problema ejecutivo, esto es: habiéndose decidido en el nivel deliberativo qué hacer en
ciertas circunstancias, se debe resolver un problema de memoria y otro de identidad. El
de memoria es ;Qué accién fue decidida y en qué circunstancia? Y el de identidad es
¢ Es esta una accién del tipo especificado y son estas las circunstancias especificadas?
Queda también un elemento residual de opcion que es dejado como indiferente por el
estadio deliberativo.

Las cuestiones de identidad pueden convertirse en cuestiones morales cuando, por
ejemplo, se sefala que se debe realizar la accion mas justa, o que el contrato sera valido
en la medida en que no afecte la moral, y si este es el caso, entonces estamos frente a
una situacion deliberativa. Cuando la identificacion de la accion requerida no depende de
argumentos morales se dice que por definicion estamos en el estadio ejecutivo. Se trata,
como decia Barros, de la manera en que la aplicaciéon de las reglas, a diferencia de los
principios, es tipicamente un asunto de constatacién de hechos. 11

Raz sostiene que la distincion entre estos dos estadios es necesaria para la
existencia del derecho. De acuerdo con la tesis de las fuentes, el derecho existe
unicamente en sociedades donde hay instituciones que reconocen la distinciéon entre el
estadio deliberativo y el estadio ejecutivo. Dichas instituciones se ven obligadas a
reconocer y aplicar ciertas razones, no porque de haber sido confiada la cuestion
deliberativa habrian aprobado el mismo curso de accién, sino porque dichas razones
estan autoritativamente establecidas por la costumbre, legislacion etc. es decir estan en
el estadio ejecutivo.

Unicamente razones que obligan a los tribunales sin necesidad de recurrir a
argumentos morales para establecer su existencia, son razones juridicas. La tesis de las
fuentes asigna al derecho el estadio ejecutivo de la toma de decisiones.

Raz nos aclara algunos puntos: 1) Que las razones sean validas u obligatorias no
significa que sean buenas razones, la validez no respalda el punto de vista de los
tribunales. 2) No se sefiala que todos los argumentos que reconocen y aplican los
tribunales sean identificables sin recurrir a argumentos morales. Se sefala que de los
argumentos y consideraciones que legitimamente pueden reconocer y aplicar,
unicamente son consideraciones juridicas aquellas que se conforman a lo que se ha
sefalado sobre los estadios ejecutivos. Los tribunales pueden recurrir a consideraciones
extrajuridicas pues gozan de discrecionalidad 3) La tesis identifica las razones juridicas
desde el punto de vista de los tribunales, como razones ejecutivas que los tribunales se

1
Ver Capitulo 3.1
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ven obligados a reconocer. Pero no es parte de la tesis que todas las razones juridicas
sean dirigidas a los tribunales.

La tesis de las fuentes es una tesis sobre la finalidad y no, sobre lo que debe ser el
derecho. Aquellas acciones que se realizan luego de un estadio de deliberacion, es decir
después de que se ha fijado la decision sobre la accién, se vuelven mas inmunes contra
la revision. Dicha inmunidad es importante para impedir divergencias entre los miembros
de la comunidad en base a lo que se crea que es mejor 0 peor. La necesidad por la
finalidad (la finalidad de poder llevar a cabo la decision), se vuelve para Raz insuperable.

Dos cosas debemos resaltar: lo primero es que la tesis de las fuentes para Raz
implica que cuando los tribunales aplican argumentos morales estan recurriendo a
argumentos extrajuridicos. Con el tiempo Raz se vio en la necesidad de reconocer que
ese tipo de argumentos se daba en la practica. Su explicacién fue que las fuentes obligan
solo en principio a los jueces pues estos gozan de discrecionalidad para dejar de aplicar
el derecho y aplicar estos criterios extrajuridicos. Vimos que de acuerdo a los conceptos
del propio Raz, proponer que el derecho no era obligatorio para los jueces era
equivalente a que el derecho no es obligatorio para nadie. Con eso nos parece que es
suficiente para descartar la tesis de las fuentes en el sentido en que la plantea el
positivismo excluyente.

En segundo lugar Raz ha propuesto una distincion muy interesante entre el estadio
deliberativo y el estado ejecutivo. Tal como hemos visto, para Raz los argumentos
juridicos propiamente tales son aquellos que pertenecen al estadio ejecutivo. El derecho
es aquello que ya esta decidido, pero légicamente, habra que preguntarse qué fue lo que
se decidid. La tesis de las fuentes pretende dar respuesta a eso: lo que se decidio es
aquello que esta expresado en tales y cuales medios especificos (la ley, la costumbre,
etc.). Con ello lo que hace Raz es sefialar que la ley es el producto de una convencion y
que los desacuerdos sobre esta pueden ser solucionados por medio de los
procedimientos acordes con esa convencion.

De esto, se puede deducir que en realidad existe una doble convencion. Una, que
podriamos llamar ontolégica y que determina qué es el derecho, y que se expresa
respondiendo a la pregunta sobre qué se resolvid en el estadio deliberativo y otra,
referida a como sabemos lo que se resolvid en el estadio deliberativo y es la convencién
positivista de la tesis de las fuentes. Sin plantearnos el problema de la convencion
“ontoldgica” (ya lo hemos hecho en el ultimo capitulo) podemos volver sobre el tema que
nos planteaba Rorty sobre los discursos normales y los discursos anormales. Si la tesis
de las fuentes es tal, ¢ qué hacen los jueces y abogados cuando recurren a estandares
morales? Si nos atenemos a la tesis rigida de Raz, la respuesta es clara: hacen algo
anormal. La verdad es que nos enfrentamos a una paradoja: para mantener la tesis
convencional “ontoldgica” sobre el derecho, debemos abandonar la tesis convencional
metodoldgica de las fuentes. Solo el reconocimiento de la fuerza hermenéutica de los
argumentos juridicos permite mantener la pretension de que el derecho es lo que
pensamos que es. De mantener el positivismo excluyente habremos de caer en la
extrafa conclusion de que el derecho es algo distinto a lo que las practicas revelan que
es ' . Es decir que para mantener una determinada convencion metodologica sobre el
derecho (lo que el positivismo determina como método de identidad) habremos de
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abandonar la tesis (de evidente sentido comun) de que el derecho es convencional.

Creemos que la distincion entre el estadio deliberativo y ejecutivo efectivamente tiene
gran importancia practica en una enorme variedad de dominios juridicos. Probablemente
gran parte del derecho privado depende de la mantencién de esa distincidon que no es
otra cosa que una version descriptiva y general de las normas sobre derechos adquiridos.
Si el sistema juridico establece determinados requisitos para poder realizar determinados
actos juridicos, no tiene sentido entrar a calificar deliberativamente las normas
facultativas que sirvieron de fundamento procedimental. Cualquier cuestién que se
plantee debera plantearse como una cuestion ejecutiva ¢ Qué requisitos establecia la ley
para que el contrato tuviera efecto? En este caso ¢ Se cumplieron dichos requisitos? Etc.

Pero eso no impide hacer dos adaptaciones a la distincion de Raz: a) el estadio
deliberativo y ejecutivo no distingue, como presupone Raz al derecho y a la politica o la
moral en bloque. El sistema juridico es un complejo de aspectos ejecutivos vy
deliberativos, sin perjuicio de que estadisticamente sea mas importante el aspecto
ejecutivo, b) es posible entender algunas partes deliberativas del derecho como fisuras
del discurso normal. Este es el gran punto de Dworkin. Lo que sucede es que en algunas
circunstancias cuando el discurso normal cede a la perplejidad, para el positivismo el
derecho termina ahi, pues de ahi en adelante todo lo demas es discrecion. Pero el
derecho no termina ahi, el derecho se vuelve, en términos de Rorty anormal, es decir
deliberativo, hermenéutico. La explicacién de esa prolongacion del derecho es doble: por
una parte esta el problema politico de las responsabilidades judiciales y mas general aun,
de la funcién politica del derecho. Por otra parte esta el problema de que en la zonas mas
oscuras, la epistemologia positivista no sirve, no porque no haya nada que valga la pena
descubrir, sino porque para hacerlo, para descubrir los que dicta el derecho (y eso,
recordémoslo, significa lo que determina la convencién) hay que hacer un ejercicio
hermenéutico.

192
Raz pretende que aunque la comunidad de jueces y abogados recurren a estandares morales (principios) porque se

consideran juridicamente habilitados para ello, en realidad no lo estan. De lo que se sigue que no es la convencién acerca de lo

que es derecho lo que define el derecho, sino que otra cosa: la opinién de los positivistas.
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