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PRIMERA 
PARTE: 

INTRODUCCION 



PREFACIO 

::1 propósito del presente trabajo es exponer los aspectos mas relevantes de 

la teoria del derecho de Herbert Lionel Adolphus Hart. quien es. sin duda. 

¡unto con Hans Kelsen. el jurista mas importante del presente siglo. 

En la primera parte del trabajo paso lista a los pensadores aue. muy 

probablemente, fueron quienes mavor influencia ejercieron sobre la obra de 

Hart; s1 bien. no siempre de manera directa. todos contribuyeron a formar 

una línea de pensamiento que Hart, posteriormente. recoge, sometiéndola a 

una revisión critica. De esta forma. expongo brevemente las teorias del 

derecho de Thomas Hobbes. Jeremy Bentham y John Ausun; 

posteriormente. menciono algunos ascectos fundamentales de la teoria del 

derecho de Hans Kelsen criticaoos por Hart. 

En la segunda parte del trabajo examino la teoría del derecho de Hart, 

tomada. básicamente. de su libro: T/1e Concepr oí law. ·, En esta parte del 

traca¡o menciono los problemas que plantea Hart en torno al lenguaje en que 

se formula el derecho. Asimismo. menciono la metodologia que emplea Hart 

para elucidar el concepto de derecho y otros conceptos relacionados, el 

;;mi-reduccionismo normativo planteado en la teoría de Hart. asi como la 

evolución que ha tenido la teoria de este célebre autor britanico. A lo largo 

de la exposición resalto algunos aspectos que. pienso. son vulnerables. 

Odord. 0:-.fora Unrvers1tv Press. ¡ 19611. 1972. Ex::ste vers1on esoañola de G!!naro R. Camó: El c:Jnceoto 

':fela~ecno, Suenos Aires. Abe!eao ""errot, 1962 !esta vers1on tue reimoresa en Mé:r.ico: El ccnceoro ot1I 

~erecho, Mh1co. 0.F. Editora Nac1cna1. i 978. 



Por último, en la tercera parte expongo las conclusiones del trabajo; 

añado, descues. un apéndice que c~ntiene la bibliograiia de la obra de Hart. 

Finalmente, cito la bibliografia gene:al utilizada en este trabajo. 
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HERBERT LIONEL AOOLPHUS HART 

(Nota Biográfica) 

Herbert Lionel Adolohus Han ( 1907-19941 es un miembro destacado del 

nuevo movimiento filosófico denominado "Filosofía de Oxford", que llegó a 

ser el estilo dominante de filosofar en el Reino Unido, en los años 

posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Hart propició el resurgimiento del 

interés en la filosoiia del derecho en el mundo de habla inglesa. Sus tesis se 

convirtieron en tema central del debate sobre la naturaleza del derecho y sus 

conexiones con la moral; tesis que otras teorías incorporan o tratan de 

reíutar.¿ 

Han nació en 1907 de padres judíos. Estudió en Che/tenham Col/ege 

y en Braaford Grammar School. Posteriormente. habría de ser recibido en 

New College 10xford Universityl donde realizó, con ·ngular brillantez. 

estudios clásicos. historia antigua y filosoiia. Se graduó er Oxford en 1929. 

Hart presenta los examenes de la Barra y es recibido en ella en 1932. 

Durante los siguientes ocho años practica la profesión como Chancery 

barrisrer en materias complicadas cerno irust. derecho de familia, 

sucesiones y cuestiones fiscales relacionadas. Su ambición era lograr éxito 

en el ejercicio profesional y, aunque durante este periodo fue invitado a 

'.Fa.: R3z. Joseoh. HLA. Hart. en H.L.A. Hart v el Conceoro ae De1er:no. Mev1st.J de Ciencias Sociales. 

Ll1wers1aaa oe Valoara1so, NUm. ~9. ?rimer semestre, 1986. po.17·32 



regresar a New College como Turar en filosofía, decidió continuar 

ejerciendo. 3 

Al estallar la Segunda Guerra Mundial, Hart ingresa al Servicio de 

Inteligencia Británico. En este oficio aparentemente extraño. Hart trabajó en 

asociación con otros dos connotados filósofos de la Universidad de Oxford: 

Gilbert Ryle ( 1900-1976)' y Stuart Newton Hampshire ( 1914- ),5 Este 

quehacer, paradógicamente, hace que se intensifique el interés de HJrt por 

la filosofía. 

Al terminar la guerra, Hart acepta la invitació ie New College para 

regresar como Fellow y Turar en filosofia. De esta forma, Hart se aleja del 

ejercicio profesional en favor de un profundo desafio intelectual. Después d~ 

dieciséis años de intensa práctica profesional y de su participaci',,1 en el 

Vid.: MacCormtck, Ne1l, H.l.A. Harr. L::nores. Edward Arnold, 1981 IJ.,;nsrs: Prof11es 11 Legal Thecrv. 

NUm. 11. p. 2: Raz. Jcsecn. "H.L.A. Han·. e:: .. trad. de e.mes verougo. en Soue11a. Aguslin iEd.I, H.L.A. 

Hart y el Ccnceoro ce Derecno, Valoara1so. Revista ac Clenci:u !1oc:J1es. Núm. ¡a. enl'I0·1un10 1966. p. 

17 

Nae16 en la ciudad de St19hton. Inglaterra: ni:o sus esruoios en o,.tord. en donde habria de enuñar de 

\ 945 a 1968. Rv!e. l1'0Solo anaht1eo. ent1enoe la 1n,,.esuqac1on ti!osottca como .Jnahs1s del lenga1e 

cotidumo, peto tenunc•a a ta amo1c1ón on1010g1ca Oel atomismo lógico de nn1b1t la estructura 1óg1e1 de lo 

rea1 v l•m1ta la tarea de 'ª fll.J!iO!ia a c::1s1pat Id perp10¡1d3d fllosol1ca aue oenva de la eau1voc1dad de la 

estructura del lengua¡e. L<i !unc1on Ce la f1losolia, sin emoargo, no es Cltl Ryle una tunetón negimva. El 

ar<Jhs1s 1inguist1co sirve cara establecer. mediante el estudio lógico oe l:is enunciacos .... 1 los cuales 

¡1~unos ccnceotos acarecen. unll suene ce •canogratia IO~ica• de tates conceptos. As( es pe s1ble definir 

t ,mb4tO l6g1c.:. ;cntr::i ,:et C\.!3! un conceoto es 1egi11mamente ac11cable. Muchas son la aPQrtac1wnes de 

R\-18 al tratamiento de los dilemas hlosOfteos. El orotesor Rvte fue director ce la ce!eore revista Mind a 1.1 

cual le imonm•o su orest1910. G;;ben Rvle :r:1.:ere en Wh11bv. lnc;la1erra. en 1976. (V<1mmo. G1an1 lEd.), 

EnchCJooed111 Garrann m filosona. M1tAn, 1985. p, 914l. 

Nac10 en Lincolnsture, lngtalena. Es uno ce los e•oonentes de la t1!osofi1 ana1it1ca ccniemoorinea v. más 

pre-osamente de Ja aue se suele mcicar como escuela de Odotd·Camondge. Sin embargo. Hamristute 

tomó una mavor !listancia del del t1¡')0 de investigación descr1cuva or1ct1caca oor el an6lis11 del lengua¡• 

comtin v. conrJntamente con Peter Suawson \1919· J. sin duda et máximo recresentante de la esC\le~a 

analítica. hs sostenido la necesidad de recuperar un tipo ce tilosoHa s1sutmit1ca para mdMduar las 

naciones estruet\ll'ales aua subVaeen. necesariamente:. a todo tipo de discurso. \Vatnmo. Giani tEd.l, 

Erfeitdcr:;eaia Garranri ci hlosona, cir. pp. 387 v 9091 

10 



Servicio de lmeligencia. Hart :ngresa brillantemente a la vida académica: su 

exoenenc1a oroíes1onal en el mane10 de las palabras lo haría incorporarse 

'>pioo al renovado interés de sus colegas iilósoíos. para auiénes el estudio 

~e los usos del lengua¡e habia adouirido una nueva dimensión.ª 

En 1952 fue designado Professor de Ja Cátedra de Filosofía del 

derecho 1Jurispruoence1 de la Universidad de Oxford. cátedra que había 

dejaao vacame. por retiro. el proíesor Arthur Lehman Goodhart 11891 -

197Sl. En su lección inag\1rnl Definirían and Theory in Jurisprudence. 7 

pronunciada el 30 de mayo de 1953. Hart se hace, ipso fac10 infamis, 

cuando anuncia la necesaria revisión de las viejas controversias sobre la 

naturaleza de los conceptos jurídicos. bajo la perspectiva de la filosofía 

contemporánea. Hart so11ene que los juristas, en vez de constrrnr teorías 

detras de las definiciones. deberían analizar el uso del lenguaje jurídico en la 

práctica del derecho. No tardaron en presentarse las reacciones. El proíesor 

Edgar Bodenheimer acusa a Hart de reducir el camoo de la filosofía del 

derecho a la mera repetición del discurso de los abogados y de distraer la 

atención de los juristas, los cuales deberían realizar investigaciones 

sociológicas más urgentes.' El nuevo profesor de Oxiord. en su réplica a 

Bodenheimer. observa que lo que los sociólogos pueden hacer es realizar un 

análisis conceotual más riguroso a sus propios trabajos y subrava que el 

'.:.d.: MacCorm1ct.. Ne!\. H LA. H!!r<. cir., ¡:. 2. 

O:dora, Ot.!CTó Unrvers1111>lre-ss,1~9-531. ;?75. c':!• .. ,r,::so en r:3r: "LA. fssavs m .J:.;rrsotut:enr:1e an(J 

P"ldoscr:·1. (ht.'.lrd. Ql:fcra 01".iversrlv ?ren. P9SJI 1955. ¡:o. :1. J.8 La re1mores1on 11ene un creve 

Posuser:o:'/. e (tste \.'er~1cn esoancla ae Genaro R. CJmo: -o>?tmicron y 1ecr1a eri !a c;ene·a ¡uridica, en 

Han.~ LA. Derer:no y mrViJ'. Ccnmouc1enes :J su anairsrs. eveMs Aires. Eo;;::::icnes Deoa1ma. !962. r:p. 
n-133. 

\'.d.: -~.iooern A.nalvt1cll Jurisprudence an~ t~e l1mrrs ol <t'S Uselu!ness·. en Un1vers1f\1 ot PMns11tvtn1tJ 

Lawfiev1e1v . ...-el. 10.:.. 1':55·1956. p. 1650. \',d.: ~-~acCn1m1cl(,. :~e11..rl.L.A. f·iJrr. en .. p. J. 



punto de partida del estudio del de-recho debe ser el cuidadoso examen d~I 

lenguaje de los juristas.' 

Frente al problema de la definición ae los conceptos juridicos, el 

afamado proiesor de Oxford aplica métodos que permiten dilucidarlos 

haciendo explicito su uso dentro de la práctica iorense cotidiana. 

Las lecciones de Ha1t fueron ávidamente seguidas, pero. como señala 

el profesor Niel MacCormick. los resultados de esta form'"' de trabajar e1 

derecho no alcanzaran un apropiado auditorio sino hasta en 1959, fecha ~n 

que Hart publica, conjuntamente con Anthony M. Honoré Causation in the 

Law. 'º Las cuestiones tratadas por Hart y Honore en ese libro son, sin duda, 

de enorme importancia en la determinación de la res~onsabilidad civil e 

penal. Sin embargo, también guardan profundo interés científico '! filosófico; 

son cuestiones fuertemente arraigadas en los asuntos de la vida cotidiana y 

se manifiestan persistentemente en el «lenguaje común». En esta obra los 

autores muestran con claridad el método para esclarecer términos juridicos 

tomados del discurso de jueces y abogados. Los concept·1s juridicos se 

explican mediante el uso de definiciones contextuales. Causation in the Law, 

apunta el profesor MacCormick. constituye una brillante y detallada 

explicación de los usos jurídicos de los conceptos y de cómo ocurren en el 

discurso ordinario. Este libro, ciertamente, consolida la postura de la 

Vid.: "Anatvtic.11 Jur•SPl'UC€nc:e '" 1ne P.11d·iwent1eth Ccniurv: ,.\ Aeplav 10 Protessor Bodenhe1mer·, en 

Uru\letsnv ot F~nns.yMtn•a LGw R61111u11, Vol. 105, 1957, p . .353. Vid.: MacC011mck, Ne1I. H.L~. H•rt. 

ar .. p. J. 

IO Odord. Oxford Umvonrtv Prcu, '19591, 1985. Este hbro hatiia sido e>receoiao por diferentes 11rtfeulo1 
con el mismo tttulo aparecidos en oistmtos numeras de Law Quarre1ty Revrew 1Vol. 72. 1956. pp. 58, 

260 y 398. IVid.: MacCormick., Nell. H.L.A. Harr. or .. p. 3. n.21. 



.J1 .. 1/yrical jurisorudence y la inmuniza de cualquier plausible ataque de 

:nvialidad. 11 

Poco después. en 1961. Hart publica su obra fundamental: The 

Concept of Law. 1: En esta obra Hart oirece un análisis de los conceptos de 

aerecho y de orden jurídico. explicando la forma en que las reglas de 

conducta son usadas como patrones sociales: algunas veces combinadas en 

un todo sistemático y complejo dentro de los cuales los conceptos jurídicos 

cobran sentido. Quien emite enunciados normativos parece exoresar su 

apoyo y reconocimiento a cierto estándar cerno guia de conducta. Hart 

analiza cómo interactuan las normas y cómo es que éstas forman sistemas 

dentro de los cuales adquieren sentido los enunciados normativos. 

7'he Concept of Law. dice Niel MacCarmick. puede considerarse, 

conjuntamente con los eruditos y agudos trabajos de Hans Kelsen 11881-

; 9731, como una de las grandes obras de la filosoiia del derecho del siglo 

veinte. Ec :e libro de Hart -sigue diciendo el profesor MacCorm1ck· es de tal 

manuiactura que, aun sus más fuertes críticos. reconocen que constituye 

una obra maestra." Sobre este particular cabe señalar que The Concepr of 

Law. al igual que las obras del célebre jurista austriaco. es 

epistemológicamente apropiado para explicar cualquier derecho positivo por 

a¡eno que sea de la tradición jurídica a la que pertenece su autor. No 

\'.d.: MacCorm1ck, ~~e11. H.L.A. Hart. c:r .. o. :! 

\':d.: t.1acCcrmicw., ~e1I. H.L4. H3rr. c:i .. p. 3 



obstante lo anterior. la impronta analitica y la tradición indican que The 

Concept of Law es un trabajo de un ¡urista inglés.>• 

Los trabajos de Hart recogen de manera perceptible las unwrircen 

traditions de la proíesión juridica inglesa. De ahí, el deslinde: existen 

cuestiones que caen dentro del ámbito del derecho y otras que constituyen, 

simplemente. problemas de filosofía política o moral. En Han, ciertamente, 

no aparecen los densos desarrollos sobre cuestiones permeacds de 

consideraciones politicas que, normalmente, preludian las grandes 

construcciones de los juristas e, incluso, de algunos filósofos del derecho. 

Hart se mantiene como un jurista positivista que encuentra the province of 

law, básicamente, en la actividad de los tribunales. 

Muchos fueron los debates que originó la obra de Hart y el Jeslinde 

de su concepto de derecho.•• Así Kar·Ludwig Kunz refiriéndose a la teoría 

jurídica analítica. pero, en particular, a la obra de Hart, la acusa de ser una 

nteoría del derecho sin derecho», is en la medida que, desde su punto de 

vista, "una parte del derecho" no es tomada en cuenta por Han. 

El deslinde particularmente polémico fue la separación entre el 

derecho y la moral. tesis que sostiene Hart desde su celebre artículo 

"Positivism and the Separation of Law and Morals" .'7 Este deslinde dió 

15 

16 

Vr'd.: MacCotmJck. Ne1L H.l...A. Hait. c:t,. p. J. 

Vid.: MacCatmrck. No-1. H.L.A. H4tt. Clt .. p. 4. 

Cf.; The AnatvruCllt! Rt!ehtstt.tont!: E.0e R~Chr:rtieatit! oflf'tt Fluht, Berlln. 1977. Via.: MacCorm1ck, Neil. 
H.L.A. Hatt, clf., p. S. 



inicio a una famosa polémica entre el jurista estadounidense Lon L. Fuller 

'1902-1978) 19 y Hebert Hart originada, precisamente, par la tesis de la 

separación entre derecho y moral. sostenida por el orolesor de Oxfard. El 

oraiesor Fuller, atacando la carencm de argumentos morales en la 

caracterización del derecno, critica el posttiv1smo analítico de Hart. t9 Las 

posiciones, como observa Niel MacCormick, eran inconmensurables.¿º Las 

tesis de este debate las habrían de desarrollar, ambos protagonistas. en sus 

respectivos libros.< 1 

Como quiera que se hubieran producido las criticas (muchas 

originadas en distintas tradiciones juridicasl, es indispensable destacar las 

contribuciones invaluables de Hart a la filosafia del derecho, 

particularmente, en la linea de su pensamiento: el análisis de las conceptas 

juridicos. 

20 

i'1 :-i.Jn,.aro L.Jw ti. -·~1v. V.:il. ¡1, 1951·1959, pµ, 593·629. 1Pe1mpresc en f('1J'l1:1erg, J. f Qrcss, H. 

4Eds.I. L.Jw m PhrlOSCJJf11calPt!rsaecvve. H;)eciser & fi3z Cal .. Dlc:kenscn Pubhsher. 1977. pp, 46·65 ven 

Owotk1n. Rona10 M. ~Ed.). i.':e i'!11fo:cor:v a~ 1.,,w. 0w.tc10, ¡),.foro Umvet.\1tv r'.l1ess, 119771 t979. f'P. 17· 

37. €:.-ist& v1Hs1on uoaño1a ae Gen3ro R. Carrio t'n Har1, h l.A. Oerer:flo v moMI. C.;rnr1ouc1ones a su 

~n;i!.-:1s, B:t.:enos Aires. td1c:ones Oeo;:uma. 1 :;e2. ¡;p. l ·6J. 

~Jn i.. r~j~er fu".! orotes~or ce .Junsorucf'~C<' O!> ta es.eueia ae écrrcl'to de Harvard. Su libro m.u ce!ebre u 

rne Monwrv of Lnw lY ale Un1vers1tv ircH. 1959. 19541. En este HCro e! ctcfesor fu,,er o st1f"lgue- entre la 

mtirahdao ae la otihoac1cn v 1:1 mor.;iJH::!J1 :1e Id <1soirac1on. s~ciala a:.Je amtJas ;nl~t.wen en cl 11souema '{ 
aoerac1on de las instrtuc1cnes soc1:Jles: ia pr1me1a cte e1!.as. :it enaoiecer las ouM:on::i1c1ones n.;icc!.'.ltHtS de 

cu.>10u1er proposno sccia!: !a seoum:u. 31 su9enr la 011eccion oo dict:o t:!ropos110. 

\/,rf.: ~cos1uv1sm J~tl f:,deo1v tL· .. J.v.·:. ¡::.eot~"f I'.l >'•oicsicr H,u1". .!n t':.irvara :.:J.-1 ñi>.n·N, ·.iol. 71, 

1'.)57-1958. cp. ii30. 

~·.d.: MaeCorm~ck, Neil. H.L..A. Hart. cit .. p. S. 

:..J 1es1t de H.art Queoó comoietamente desanoU.Jda en et caoitwo IX: Lln·s anrt M1JrJJ1s. de su libro T/'T~ 

Ccnceo: ot Law 100. c11.l; !3 costura o~! protesor Fuuer oueaa asentada en su hbro The Mors11rv of L.:rw, 

:New Maeven. Conn. 2.J. eJ. 195JJ. 



Es muy irr.¡:iortame resaltar que si bien separación entre derecho y 

moral es clara y precisa Hart no se mantuvo sólo de un lado. Aparte de sus 

valiosas contribuciones a la teoria 1uridica analítica, Hart realizó brillantes 

trabajos sobre tilosoiia política y iilosoiia moral que se convirtieron en temas 

de debate en todos los lores universitarios. Hart ha caracterizado estos 

trabajos, como traba1os de "moral critica" (critica/ moraliry), tendientes a 

exponer principios para el uso correcto y apropiado del derecho en la 

sociedades civilizadas. En este campo Hart no abandonó su atención al 

derecho penal, como se muestra en sus traba1os Law, Liberry and Moraliry, 

The Mora1ity of Criminal Law y Punishmenr and Responsab11ity.22 

En 1968 Hart deja la cátedra de Jurisprudence de Oxford. Durante los 

siguientes cuatro años fue S,;nior Research Feilow en Universiry College. De 

1972, hasta su retiro. en 1978, lue Principal de Brasenose College, en 

Oxford. 

Además de escribir y enseñar, Hart participa en la formidable tarea de 

recuperar y editar las obras de Jeremy 8entham ( 1748-1 832), 

contribuyendo en la edición de varios volúmenes conteniendo la obra de 

este autor. También se desempeñó como miembro de la Monopo/ies 

Comm1ssion !Reino Unidol y presidió una investigación, en la Universidad de 

Oxford, en torno a las relaciones entre nuevos y antiguos miembros de la 

universidad. inmediatamente después del inicio de los problemas 

22 H11n:, H.l.A.. Th~ Moraúrv el the Cr1mm11/ L.1w. Magnes ?ress, Hebrew Univers:.ty, 
.:erusa:e:n; Ox:!ord Cn::.·:ersity ?ress. :.=ndcn, !965. 

--, Pun1s.JunMt an:J ResDonuoiliey, E.ssays 111 m~ Philosop/Ty ol Llw, Oxford, Oxford 
üniversi:y Fress, 1968. 

16 



¿studianules ce los años 60. Desde su jubilación se dedicó a escribir e 

investigar." Han fue elegido miembro de la Academia Británica en 1962 y 

ha recibido numerosos grados académicos honorarios. Hart recibió el 

Coctarado Honoris Causa de nuestra Universidad en 1979 . 

.qaz. Jaseoh. li.L.A. Harr. c:r .. cp. ti'-18 
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ANTECEDENTES: 

A. THOMAS HOBBES !1568-1679) 

El proiesor Juan Ramón de Páramo¿" dice que existen suiiciemes 

argumentos para poder sostener la tesis de que el positivismo juridico inglés 

tiene su punto de partida en la obra de tres grandes genios: Thomas Hobbes 

i 1 588-16791. Jeremy Bentham 11748-1832) y John Austin ( 1790-1859). No 

obstante que cada uno plantea un mundo de cuestiones diferentes, en los 

tres se puede observar una constante temática, la que pertenece, aunque 

con varios matices y sometiéndola a una enérgica revisión critica, el 

profesor Hart. 

Thomas Hobbes.'; sin duda. uno de los filósofos politices más 

1moresionantes que ha existido. constituye el antecedente obligado de todo 

empirismo c1ent1fico. Su influencia en Inglaterra ha sido decisiva. Aunque 

Thomas Hobbes no fue jurista de profesión. dejó una amplia literatura 

jurídica. Thomas Hobbes viajó intensamente •; conoció a muchos de los 

:5 

\'•d.: de Pjr03mo Arguelles • .:uan Mamon. H.L.A. Harr v 1a reona aM1it1cs oeJ derl!clla, Prologo ue Greqorm 

~~-;es adrba. 11.!aana. Ct:'ntro ae €stuo.os Co11s11tuc1cn<J1es. 192.t. o. 105. IEJ Oerecno v IJ Jusl1c1.:J. NUm. 

31 

Nace en Malmesburv en 1558. Se gradua en artes en O:doro en 1609. lnmeo1a1amen1e oescúes es 

r.ombraao creceo1cr ae la fJm11ra Ca11eno1sn. Su formacron r'!c1ce un.:1 •mocrtJntC m11uenc1d c.inesrana 

r~coq1aJ en e1 ambrente cu11urat oe Jos C,neno1sh ven ocasión de loroos 111a1es a Francia e 1ta!1.J. En 1628 

.u1arece su crrmera ctra: ;a 1rJcucc1ón oel qrreqo ue La gucna cel Pe 1ooon~so ae Tyc101des •sequnda 

m1taa aeJ s. v. J. C.I el 9en1a1 hostonaoor .:11cn1ense. Hacia 1€40 escribe sus Eiemenra, Ver 1i1u10 ccmo1oto 

oue c1rcutó como r.ianuscmo inédito v snmoo el cmner esbozo ce un crovecto ma.,.or: s.us f/emrmra 

,,,"l1/osoah1<Je. oiv1drdo en 1~es cartes: De coroore ! 16551. D~ hamine l 16~BI v De c1ve 116421. Tt-omas 

1-"obbes carte en eirmo a París a cons.ecuenc1a ae la Aevoluc1ón lnqlesa. Nueces no era ciertamente 

part1oar1c de Jos Esturado. Cetil era oattidarro ae la soceranra acsolula. De ahi, su rerorno a Inglaterra en 

•a éooca oe Ohv~t10 CromweU 11599-16581. IV1d,; 'Jammo, G1am m:1.1. Enc/tcJooea1a Garz3ntJ dt fiiosot1~. 

'.l1Jfo. 1385. 



grandes pensadores de la época. Pm un tiempo, fue muy cercano de Francis 

Bacon( 1530-1596)26 y sus ideas en materia de dere,,ho fueron 

probablemente inspiradas por 6acon y Jean Bodin ( 1530-1596).27 En todo 

caso, Hobbes se v1ó siempre interesado en el derecno y su impronta en este 

dominio ha sido decisiva para la ciencia jurídica inglesa. 

Hobbes escribió sobre teoría política partiendo del problema real y 

esencial de su tiempo: el problema de la unidad del Estado. De acuerdo con 

Norberto Bobbio, el pensamiento politice de todos los tiempos está 

dominado por dos grandes antltesis: opres1ón·libertad y anar~uia-unidad. E• 

pensamiento político de Hobbes pertenece a la segunda <·ntitesis. El ideal 

que Hobbes defiende no es el de la libertad contra la opresión, sino el de la 

unidad contra ia anarquía. Hobbes, continua diciendo Bobbio, está 

obsesionado por la idea de la disolución de la autoridad. El mal al que más 

:s ••coo•do •n laª'"''" ISSZ.v m•om••• dol ?"""''"'ºen 158a, lleqó a"':;, c-:cr Ge.o.,., en 1607, 
Attomev General en 1613. lord KeeD~r en 1617 v l.ara Cham:e1lo? en 1618, F"? canse¡ero del rev 

Jacooo 111 tamosa fue su d1spu1a con Sir Edwa1d Coke 1H;52-1$34J so~re el C,mrn0t1 Law. Fue un 
ucr1tot ptohhco en va11as materias, Sus tr40a1os 1uridícos tueron puDhcactos b.J¡o el titulo do Efem~ml o/ 

:ne Ccmmon uwe.s of !rrr;N:mo. en 1€30. v P.ea1tings on ene St.uure ol Uses. en 1642. Franc1s Bacon 
mutre en 1626. lYilf.~ Walket. 0&'.(ld. M. 011.lord Campanron ro Law. Odord. Oxtord Umvors1ty Pren. 
1980.to. tC6l 

CC!ebie 1ur1sta v h!~solo Ir ancas. rJació en Angers 'º 1530. Sus pr1mero1 estuct10s los 1eahtó en la cau de 

Jos Carme11tas en Anqers lt545·1548 aorox.I Ououes de trt'S arios l1Jo enviado a 1a casa de la orden 

Carme11ta a Paris. en 1551 Je11n Bodin fue a1spensaao ae .su votos v fue a 1a U•nvers1'1.!d de Toulouse a 

estudiar dl!techo. Ah! vw10 como est1.1~.anta v mauiro hasta 1561. fci:na en cue: reqresó a Parls como 
JVCc-ar cu ro1. En 1557 t!nfto .ll ~tltYrCto de Enrraua 111 v ae su hermano ftanc1sco. au::ue de Alencon. 
conV1111fioaose en uno de los uooncntes mas tepr&sen11111vos c!el oartrao de les pob:iou~!J. cuyo ob¡ehvo 
cons1s1fa en rest.111.1rar la aurondad de la monaraula. Su ocra: Lt?.s .s:• kvr~3 Cíe la reouDlíoue. publieada en 
1S76. cortstituvt el esttJer:o mu 1mpru1on1nte cara aar!e al Estaao renacentista un funaamento 1wid1co. 
Su ¡mnceo~ 1~:;1btJs solutus 10 fltcreron el anncipal u1Cf1co oe! abSOllmsmo v de 11 soberanra de-1 Es~ado. En 
1583 Jean Bodirl se retiro a L.oan. A1sne, c~mo f)locur11ttl.Jf, al'\l perm11nee1ó h11na su muerte,.... 1596. 
(V.id.: Goer::. Fhih~ w. !Ed.I Tht Ndw EncyclDDllt<ll• Btitsnmr:a. Chicago, tnc:vCJopaed11 Btitar •. ··i. lnc. 
1959, M~crooatcia. Vol. .2. p, 316). 
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:c·~1e no es la opresión que deriva del exceso del poder. sino la inseguridad, 

·~ue. por el contrario. deriva del defecto del poder.'ª 

La guerra c1v1I es un tema recurrente en los escritos de Hobbes. En la 

oora de Hobbes las referencias a In guerra civil como el peor de todos los 

males son frecuentes. Así. en el Leviatán menciona que "puede percibirse 

cuál será el género de vida cuando no exista un poder común que temer. 

pues el régimen de vida de los hombres que antes vivían ba10 un gobierno 

pacifico. suele degenerar en una guerra civil" ,29 

Bobbio señala que a Hobbes le impulsa a filosofar la turbación que en 

el suscita el peligro de la d1soluc1ón del Estado, porque esta convencido de 

oue la mayor causa de los males ha de buscarse en la cabeza de los 

hombre. en las falsas opiniones que éstos tienen sobre lo aue es ¡usto e 

i111usto. sobre los derechos y sobre los deberes de los soberanos y de los 

súbditos respectivamente.Jo 

Hobbes señala que la causa principal de los males que afligen a la 

sociedad es de naturaleza filosófica; su remedio, a su vez. debe ofrecerlo la 

filosofía. Para Hobbes el problema de la filosofía está estrechamente 

vinculado al problema del método. Hobbes. después de haber estado en 

contacto con prominentes científicos durante sus viajes por el continente, 

:3 .5c:¿b.!o, :io::.ber:::o. ~.":::::a.s Hol:bes, :cr.do .:!e C.~::...:::a Ec=ncm:ca, 
:'.~x.:..,:c, :??:? 11.a ;:::.:..r..e::a edic.:..:Sn en itJ.liano es de 1Sl90), pp.36-37 

:::3.c.:.icc:.Cn da :.:an\.!el :.:s.:::.:.·:á Ce F.c:;i.lni} 

Scbbio, ;:o=t:ertc. :-.':cr.:as Hcbi:es. cit., p. 3S 



llega a la conclusión de que las únicas ciencias que habían progresado hasta 

el punto de transformar radicalmente la concepción del universo eran 

aquellas que hablan aplicado el procedimiento rigurosamente demostrativo 

de la geometría. 

Como ya se mencionó, para Hobbes causa mayor de perturbación de 

la paz social era la disparidad de opiniones, la cual derivaba del hecho de 

que los filósofos morales no hubieran intentado nunca, por ignoranc1J o por 

interés, hacer de la ciencia política una ciencia rigurosa. En la geometría y 

en las demas ciencias demostrativas, en cambio, no había lugar para 

disputas ociosas acerca de lo verdadero y lo falso.3 1 

Según Hobbes, una de las causas del atraso de las ciencias sociales 

era que sus verdades podían obstaculizar la ambición y los interer.~.; de los 

hombres. En este sentido menciona en el Leviatán que 

" ... si hubiera sido una cosa contrana al derecno de domm10 de alguien. o al 

interés de los hombres que tienen este dominio, principio segun el cual los trt:s 

ángulos do un tningulo eauivalen adas ángulos de un cuadrado, esta doctrina 

hubiera sido, s1 no disputada, por lo menos suprimida. quemándose tedas Jos 

libros de Geometria. en cuanto ellos hubiera sido posible al interesado". 32 

Bobbio señala que una de las características del pensamiento 

renacemsta, de la que esta profundamente impregnada la filosofía de Bacon, 

31 Bobbio, !lcrberto. Thc::ias licbbes, cit., p. 39 

3 2 Hobbes, ':'hc:=ia.s. :..evia:á::I, cit., p. Sol 



es la transiormación de la relación entre naturaleza y arte con respecto a la 

::oncepción de los antiguos. quienes concebían al arte como 1m1tac1ón de la 

naturaleza. Después de este '!Ueico en el pensamiento, la naturalez es 

concebida como una gran maauina. Penetrar el secreto de la naturaleza 

~u1ere decir llegar a comprender las leves que regulan su mecanismo. Pero 

una vez descubierto el secreto, el hombre es capaz no ya sólo de imitar la 

naturaleza, sino también de recrearla, de perfeccionarla, construyendo otras 

máquinas. Una de estas maquinas producidas por el hombre para suplir las 

deficiencias de la naturaleza, para sustituir con un producto del ingenio 

humano, con un arrificium, el prooucto defectuosos de la naturaleza es, para 

Hobbes. el Estado. 

La idea del Esiado, la societas civilis, como algo construido por el 

hombre, un artefacto. y que se contrapone al estaco de naturaleza, 

constituye la base de la teoría política de Hobbes. JJ 

Para Hobbes, el estado de n¡¡turaleza es un estado no-político en el 

que viven los hombres. Sus principales características son las siguientes: 

1. La igualdad de hecho en la que se encuentran los hombres. Los 

hombres, en tanto iguales, son caoaces de procurarse, unos a otros, el 

máximo mal, la muerte. 

2. La escacez de bienes. Debido a ella puede ocurrir que más de un 

hombre desee poseer la misma cosa. 

3 3 :cObio, !iorCertc. :.~=-~as .=-:~l:bes, e!.':,, ;: .4:·43 



3. El ius li1 omnia. Es decir, el derecho que tiene todo hombre en el 

estado de naturaleza de adueñarse de todo lo que cae en su poder. 

Estas tres condiciones objetivas en las que se encuentra el hombre en 

el estado de naturaleza generan un estado de competencia despiadada que 

amenaza, continuamente. con convertirse en una lucha violenta. 

Asimismo. la situación se agrava por el hecho de que los hombres 

están dominados por pasiones que los predisponen más para la 

ir,,oc1abilidad que para la sociabilidad. Hobbes hace hincapié en la 

vanagloria. como pasión generadora de discutas, debido a que la considera 

como la manifestación m:ls visible del deseo de poder. Según Hobbes, lo 

que impulsa al hombre contra el hombre es el deseo insaciable de poder. En 

este sentido. Hobbes dice lo siguiente: 

.. De esto modo señalo, en primer lugar, como 111c1inac1ón general de la 

tiumanidad entera. un perpetuo e incesante afán de pacer. que cesa solamente 

con la muerte~. 3-' 

En summa, el hombre en el estado de naturaleza vive en una situación 

aterradora. Bobbio. refiriéndose a este punto. menciona que el deseo de 

poder en una situación en la que todos son iguales en su capacidad de 

causarse daño, en que los bienes son insuficientes para satisfacer las 

necesidades de cada hombre y en que cualquiera tiene derecho sobre todas 

,:.4 Hobbes, 7!':.cr.ias. :..eviacán, c:.t:.., p. i9 
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'as cosas es un estado permanente de guerra. El estado de naturaleza 

i1obbes1ano es. continua diciendo Bobbio. el estado de guerra de todos 

~entra todos,;; 

Para poder salir del estado de naturaleza. el hombre requiere hacer 

uso de la razón. ya que, para Hobbes. el hombre es, no menos, un ser de 

razon que de pasión. Sin embargo, la razón a que se refiere Hobbes no tiene 

nada aue ver con la facultad de conocer la esencra de las cosas, no tiene, 

como con el iusnaturalismo clásico, un sentido ontológico. La recra ratio de 

Hobbes se refiere a la facultad de razonar, entendiendo el razonamiento 

como un cólculo por el cual el hombre es capaz de decubrir cuáles son los 

medios más adecuados para alcanzar los fines deseados. De esta forma, el 

hombre actua no sólo obedeciendo a sus pasiones. sino persiguiendo sus 

propios intereses. 

La recta ratio le sugiere al hombre, en forma de "leyes naturales", una 

serie de reglas que tienen por objeto hacer posible una coexistencia pacifica; 

·r todas ellas están subordinadas a una regla "fundamental" que prescribe al 

hombre buscar la paz. La regla fundamental y todas las demás reglas que 

derivan de ella están orientadas hacia el fin primario de conservar la vrda. 

Para Hobbes las leyes naturales son reglas de prudencia y no 

imperativos categóricos; por tanto, los hombres estarán dispuestos a 

resoetarlas sólo si, haciéndolo, tienen la certeza de alcanzar el fin deseado. 

Ahora bien, debido a que, en la mayoría de casos. el fin previsto por la regla 

2cbb!o, ::o:-!::e!"t..:i. :-.~c:::3s Hcbbes. =:.t.., p.4:5 



no s.e alcanza si la regla no es respetada por todos o, al menos, por la 

mayoría de los miembros de un grupo, d hombre, afirma Hobbes. no tendrá 

interEs en respetar las reglas si no está seguro de que los demas t'1mbién la 

respetarán. Sin embargo, en el estado de naturaleza uno no puede estar 

seguro de ésto. 8obbio comenta que el estado de naturaleza hobbesiano es 

aquel en el que las leyes naturales existen, es decir, son válidas. pero no 

son eficaces. 

En el estado de naturaleza dicha condición de eficacia de las leyes 

naturales no se dá por una razón fundamental: si alguien viola una de estas 

leyes, no existe nadie con la fuerza suficiente corno para obligarlo a 

respetarla. Así, el único camino para hacer eficaces la leyes naturales es la 

institución de un poder tan irresistible que convierta en desventajosa 

cualquier acción contraria. Para Hobbes, este poder irresistible es e. Estado. 

Por tanto, la condición preliminar para conseguir la paz es el ~cuerdo de 

todos para salir del estado de naturaleza e instituir el Estado de forma tal 

que cada uno pueda seguir los dictámenes de la razón con la seguridad de 

que también los demás lo harán.36 

En vista de que la causa principal de la inseguridad del estado de 

naturaleza es la ausencia de un poder común. el objetivo prirno·dial de' 

acuerdo fundador del Estado es el de constituir un poder común. Para 

constituir un poder común es necesario que todos acuerden atribuir a una 

sola persona todos sus bienes, es decir, el ius in omnia, y a renunciar al 

propio poder y transferirlo a dicha persona que, de ahí en adelante. tendré 

36 Eobb10, !:orberc.c. :-.i:.:::nas Hobbes, cit.., p.49~50 



tanto poder como sea necesario para poder resistirse contra cualquiera que 

'rnte de violar el acuerdo. 'íobbes formula este pacto de la siguiente 

manera: 

'"~ ... ) at;torizo v mmstiero a este homnrc o asamolca oe nomores m1 oerecno oa 

gobernarme a mi rrnsmo. con ta canmción de ave vosotros transhmréis a él 

·1uestro aerecho. y automizaré1s todas sus actos ac !n misma manera. ·37 

De acuerdo con Hobbes. por medio del "pacto unión" se da el paso 

del estado de naturaleza al Estado civil. 

Por virtud del pacto unión los hombres confieren al soberano todos 

los poderes necesarios para hacer coactivas las leyes naturales, 

:onvirtténdolas en leyes civiles. Por ello para Hobbes "la ley de naturaleza y 

la ley civil se contienen una a otra v son de igual extensión" .33 El soberano, 

al hacer coactivas las leyes naturales. no sóio establece el conjunto de leyes 

naturales que constituyen las leyes civiles, es decir, el orden jurídico estatal, 

sino también, establece su contenido. 

Sin embargo, una vez constituido el Estado. r.o existen otras leyes 

naturales aparte de aquellas c,ue el soberano ha considerado tales y a las 

que ha transformado a su arbitrio en leyes civiles. El súbdito. por tanto, 

tiene en todo momento el deber de obedecer todo aquello que manda el 

soberano, con excepción de las órdenes que pongan en peligro su vida, que 

- ;~=C!:es -=~~7:" . .J.S .:e-.·;..;.:.ü:. -- : 
" 
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-o :-:=.bbes :t-.~~35 .:..evia.::.:fa, .::.: p ••o 
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Hobbes considera el primum bonum. El único límite al poder del soberano es 

no contravenir el motivo que originó el pacto: el mantenimientc de la paz y 

de la seguridad de 1os hombres. 

En consecuencia, a partir de la consititución del Estado no •oxiste para 

!os súbditos otro criterio de lo justo y lo injusto que las leyes c1v1les. Para 

Hobbes, una vez constituido el Estado, el único intérprete oe las leyes 

naturales es el soberano. 

Aunque, en gran medida, la teoría jurídica de Hobbes s11 desprende dP 

sus trabajos sobre filosofía política. Hobbes escribió, t .. mbién, trabajos 

estrictamente jurídicos, como su célebre trabajo, A Dia;ague Between a 

Phi/osopher anda Studenr of th~ Common Laws af Eng/ancl. En este trabajo, 

Hobbes proporciona una definición de norma jurídica: 

" ... une norma ¡uridica llevl es el mandato de él (del Revl o de aquellos quo 

tienen el poder soberano, dir191do a sus stibditos. públicamente promulgado. 

determmancto lo Que aquellos pueden hacer o deben aostenerse de r 1cer. ~29 

De la definición citada podemos apreciar que en la concepción que 

tiene Hobbes del derecho destaca el aspecto formalista. En ella, el filósofo 

inglés no hace referencia alguna al contenido o a los fines del derecho. 

Unicamente se basa en la autoridad que produce las normas y las dirige a 

sus súbditos. 

39 Hol:lbes. Thamas . .4 Diatogu• SatwtM a Ph;l01,r;()f¡er 11.,d a Stvti~nt or CM Common Uws of E11gland, Tha 
Vru~rsiry of Ctiieago Press. 197t 1ea1c1ón ong1n111 16811. p. 71 
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Asimismo, la concepción de Hobbes de la justicia es formal: las actos 

;ustos son aquellos conformes con la ley; los injustas san las que no se 

ajustan a ella. El soberana determina lo justo v lo injusto al mandar o 

prohibir determinada conducta a sus súbditos. En este senttdo señala 

fiobbes que " ... la definición de in¡usticia no es otra que el no cumplimiento 

del pacto y todo aquello que no es injusto es justo".'º 

Por tamo, siguiendo a Hobbes, no podemos hablar de actos justos o 

injustos en el estado de naturaleza, ya que en el estado de naturaleza no 

existen leyes. El nacimiento del Estado coincide con el del derecho. En 

relación con esto, Hobbes dice que " ... las leyes naturales ... no son 

propiamente leyes en el estado de naturaleza... sino cualidades que 

disponen a los hombres a la paz y la obediencia. Sólo cuando se establece 

una republica son eiecuvamente leyes, no antes: pues entonces son los 

mandatos de la republica y, por tanto, leyes civiles también. Pues es el 

poder soberano quien obliga a Jos hombres a obedecerlas"." 

Para el profesor de Pdramo, Hobbes separa el criterio de identificación 

formal del derecho del criterio de valoración critica de la producción 

normativa. Por medio del criterio de soberanía, Hobbes explica el concepto 

de validez de las normas juridicas. La valoración que ~na persona puede 

hacer acerca de determinada norma jurídica, comenta de Páramo, no tiene 

nada que ver con su validez: esta obedece a un criterio puramente formaf.•2 

,, 
11,d.: Hobbes. ThOmu. Lev11wtn. t.1 Oakesr.ou. OJ.loto, 1951. En escaño! vet Ja ea1c1on de C. ~.1av1 v A. 
!:s.conataa:-. Ed. Nac1ona1, Maoru:I. 1979, P. 240 

r!obbu. Th::rmas. Lewara'f, co. c1t .• o. 3-!9 

V,d,: de ?áramo. ti.LA, i-iart v la Tecna Ana!i11c.'.I oel Oerecno. cb.c.tt .. o. 11 ~ 



Hobbes, al igual que el resto de los exponentes del positivismo 

jurldico inglés, entiende el derecho como un con1unto de normas que pueden 

imponerse, inclusive, con el uso de la fuerza. Lo que hace obligatoria a una 

norma, dirla Hobbes. es el poder de imponer su cumplimiento; y quien tiene 

el poder es et soberano político. 

Hobbes distingue dos partes en la norma jurídica: 

Por consiguiente, la loy es inútil si no contiene dos partes: una que prohíbe r:uo 

se u1fieta injurias v otra que castigue a !os Q1..;e fas infieren. La primera. llamada 

distributiva. es prohibitiva y se dirige a todos: la segunda, llamada vmdicanva o 

penal, es 1moerat1vll v se d1riga sólo a los magistrados oúblicos . ..tJ 

Hobbes considera a la legislación como fuente preenoinente del 

derecho. Señala que el legislador en todas las repúblicas es sólo el 

soberano; sea un hombre, como en la monarquía, o una asamblea de 

hombres, como en la democracia o aristocracia." Hobbes concibe el 

derecho como un conjunto de mandatos emitidos por el soberano y dirigido 

a sus súbditos: 

43 

J5 

Las leyes civiles no son sino los mrmdatos ae quien en el Estado está revestido de la 

potestad soberana con respecto a las acciones futuras da los .;;¡udadanos.J.5 

Vrd.: Hobbes, Thomu. Del Ciudaaano. op. cit., D. 222 

Via', Hobbes T:-.Omas. leviat.in. op. e::.. Cao. XXVI, p. 348 

Vid. Hobbes. 'ítiomas Del Oudadano. op. t1t •• ;:i. 1 JO 

30 



Esta tesis que, posteriormente, seria retomada por Jeremy Bentham y 

John Austin, constituye el punto central de la doctrina del positivismo 

juridico ingles. La critica oue el orofesor Hart hace de este tema"º es uno de 

;os temas medulares oe su revisión del positivismo 1urid1co inglés. 

'.'.d. Hart, t-!.L.A. Tñe Conceor of LJw. oa. c;t. 
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ANTECEDENTES: 

6. JEREMY BENTHAM (1748-1832)" 

:aremy Bentham es. sin duda, uno de los mas preclaros representantes del 

pos111vismo ¡uridico, pudiendo ser considerado. de acuerdo con el profesor 

!-lart, como su fundador. La obra de Bentham es muy basta. Entre ella se 

.i!remy ilentnJm. t1lóso10. eccnom:stJ v 1~or1co oel oerecno. n.1cro en Lonores t!n 17-lS. ;::t.:e un nomore 

J~ .n~cres1onan1e o:ecoc10.10. C..:menzo sus es1uo1os .:-'l 1~·t-srm,ns:N Scr:o:::1. ,:J11oe Joreno•o jclt•n ..­

¡?1cqo A los <.1oce anos inoreso al Q1;,.~e'1s i...·~1ri>9'e oe IJ~loro· se oraouo en 1763. Ese 1111smo ano moreso 

J Lincotn s lnn. ur10 oe los ce1eores Jrms ar Courts v lue rtoctbrdo, como esruorante. en el King·s iJencn 

,señala el crolescr Rolanoo iamavo ot.Je es1e es un ant•Quo rriounqt 1nqr"°s Clue tuvo su cnq!?n en un 

,'ueroo oe rusr1cps .. us11cras e 1-..:eces oel rev· <li..;e se reuniJn en et r\1ng·s Hall v :-anoc1ar1 oc c;isas oue 

Jlectaoan ,11 rey o rtue 1n1•o:ucr,1can J cerson.is cue \en1an e1 tmv11eq10 ae ser 1u.:cadas solo ccr e1 rev>. 

;n Oxfotll as1!i110 a las :ecrures ele Sir W1i11am B!<ickstone 11723·17EOI. el rn.Js cresrrq1a.Jo croiesor oe 

:erecho ª"'su t1ern110 :'::entn.:im. 1m0Jc:en1C? i;or 1a Mtor1c:1 Od Blackstone v oor las 1a1ac1as 1uc;na1ura:1stas 

:ue C'lrmeauan su tr:ica,o ;· 1a Oi! c:ros ¡ur.s-:Js i.l•'I s•t,i10 \l/'11 c:.011cJ er. : 770. ,.: /:•:?r;rnt•nr on 

~i:vernmer1r. En i?Ste 11oro Centham •ll.'.l!:J 1;is 1es1s crcva1ec1enies ran10 en 1ur1~cru:::enc1:1 c:lmo en 1eoria 

ro11r1cJ. eri oam;;:uJJr. 1Js e~cuesias ccr :::ackstcne. 

:ur.'.ln!;;!: )US ,J:JS en º'lc•a e~n:riam flt'SCUtlfJO ('I ire3r,se of ."":.l'ran Naf11N• ·~uu'1caoo <:'n 173~·1 i'-lQ) 

•Je O 1v10 Hume 11711.1 7'79). Granoemente in11uencraoo ocr este ttJCaio. tl~n!t'lam aesomo110 la l1ioso11a 

l\..:~ haor1a ae e.11ooner t-:;JJ su v:¡J.1· e1 t:r1nc1010 ae 1a :;: .1aJa 1('ntenO'áJ como '.:l rt~Js qr,rnoe telic1o;:ia 

;:.ira e1 :n.Jyor numero ce inoN1ouos1 es el c111crio v 1.i n1caroa oc 100.:l v1r1uo. 

:omtnta el 01olesor T:rr:iavo oui? Gentham. oor mucno t•emoo. n;itma oe traoaiar ~n su eran crovecto: 

.>cucar e1 c·u1cro10 oe u:11rcaa ,1 t~cios 1os c·corernas !Cc1::.1es v ;;o .. 11c:is. ~n l :-,:a 1mor1m10 la c11mera 

,7JHe ce es1c amo:c1cso HaOa10: An tnrroo.Jcr.t.n to me P ... '1c101es ar ... tcr31s Jr.c ler;1sl.Jt1on: sin embargo, 

.::cric 1raoa10 aoarec:o cu~lrcaoo nasta 1739. 1"'..a :eona .Je! <Jerecno ce .•crem1as 2entnam '!'1 Boletm 

.Hei1cano oe Derecro Ccfrloaraao. Mé.ll1co. UNAM 1ns1r1u10 oe lnvestrqactones Jurid1cas. ,...¡,o XVI. NUm. 

:0. mavo-¡ul\o 1954. op. :35j·5ic.~ 

.~s :tJoa1os oe ·'"°remv 5enthant 1u·~1Non en~rm-? :rllucnc:a en i.:i 1eq1s1ac1én no soro oe lnolaterr11. srno en 
,;:res !uq.ues ael munoa: Se:itl"am mt!'rvm1J en r.1 1edacc1;::11 ce 1e.111os ccnsfl!uc1ona!es ae los tsta.::!os oe 

·.ueva 'ferie. CJroona Q'!I Sur v 1u.s1ana. En lnc;ra1erra. sus 'ocas 1mou:sarcn oroyec1cs ae cca:lic.:!crcn 

-:::ir.som;Jrea !eg1s!;,r1cn. asi coma ra Jt:ohc1011 oc o:soos1c1cres ¡u11111CJ$ cosclct;;s. 

éi profesor Tamavo orce oue. en mucf'lo, Jeremv 8en1ham es el tunoaoor oe 1a ,J,nalvr1CJ1 ./r..r1soruaence. 

·1. s1 no se 01orQó d eentha;m 1a1 cred1to es. muv prooabtemente. ooroue ~u mas 1moor13n1!!' rranuscrno 

socre 1unsoruoe"c1a. ccncc:;::o cerno 01 l•ws m Genprit/ 1ed11aoo cor r-<Jrl: Co1;ecrea \\'o•ii:s .Jeremv 

Benrtism. Loncres T·· • .\thlone ?res s. Urnvers11v of Lor.oon, 19 701 ccrrr.anec10 \Jesconocion ae1 oubhco 

~3Sla el s1g10. 



encuentra un gran número de escritos juridicos, morales, así como ensayos 

críticos sobre institucion<·s sociales. 

La mavoria de sus traba1os consisten en la aplicación minuciosa de 

principios utilitaristas al derecho v a las instituciones sociales. Bentham 

realiza en sus trabajos minuciosos análisis y criticas devastadoras de 

diversas instituciones sociales. En ellos, señala Hart,48 desempeña el doble 

papel de lo que Bentham llama el "expositor" y el "censor". 

Menciona Hart que para Bentham el derecho !un cierto derecho 

positivo! y las instituciones sociales, en general, son protegidas. Las vidas 

de estas instituciones han sido prolongadas in¡ustificadamente, con graves 

consecuencias para la humanidad. Han sido prolongados por medio de 

mitos, malentendidos y ficciones. Por eilo, -dice Bemham- es nece • .lrio que 

el expositor los identifique y esclarezca para que el censor pueda irabajar.49 

Esta agudizada preocupación por el lenguaje y su capacidad 

mistificadora. así como la necesidad de utilizar un lenguaje preciso y 

desprovisto de carga emotiva es una de las principales características que 

distinguen a Bentham de los pensadores de la /lustración de Europa 

continental. Asimismo. es una razón por la que Hart piensa que Ber tharn es 

el fundador del positivismo ¡urfdico. 

\/1d. Hart, H. L A. Essays on Benrllam. Sr1.1dies 111 J1J11sDnJatmce anct Political Theorv. Clarendan Press, 

Odord. 1982. p. 1 

Vid. Hart, H. L. A. Euays cn Benrnam. Sn;d1ts in J1.msD1VOence ano Poli~1c11t Th~rv. c1r .. p. 2 
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Según Hart la idea central que se encuentra detrás de las palabras 

'rn1st1ficación ·• y "desm1st1ficac1ón" es señalar cu e ciertas insmuc1ones 

sociales anacrónicas, injustas o ineficientes. son protegidas de la critica por 

medio de una envoltura de místeno aue se l1ace alrededor de ellas. 

qncuonendo su verdadera naturaleza y prolongando la vida ce una mala 

inst1tuc1ón social. so 

La forma de mistificar instituciones sociales son varias: por medio de 

~log1os. con pompa, describiéndolas con lenguaje poco claro. La larga vida 

de instituciones soc1a1es deficientes se debe a la creencia de que dichas 

instituciones son «complejas» y «ditfciles» de comprender y que este hecho 

constituye un obstáculo insuperable de la naturaleza. Por ello. se piensa que 

instituciones de mucha tradición no podrían cambiarse sin arriesgar un 

colaoso de la sociedad. La reacción ante esta creencia es. comentn Hart, la 

de una humilde sumición ante la tradición insutucionalista. 

Demist1ticar dentro del discurso político radical, consiste en quitar a 

las instituciones sociales toda envoltura de misterio mostrar cómo lo 

propuesto por dichas instituciones es ilusorio y artificioso. Esta 

demistificación es, por tanto, un paso necesario para cualauier critica social 

y reiorma de las instituciones sociales. 

De acuerdo con Hart, la idea de demistificar se encuentra presente a 

lo largo de la obra de Jeremías Bentham. tanto en su obra critica como en 

su teoría general del derecho. Bentham señala que en muchas ocasiones el 

carácter imoerativo del derecho es ocurecído debido a que el discurso 

- "' 'J,d, Han. H. L.;., Ess3vs en BentrMm. Swdres in Jur1sruuaence ana Polrncal Theorv. ci: .. o. 21-22 



juridico pocas veces es formulado en forma de mandato. De ahí que, 

pareciera. que podrían existir normas jurídicas que no fueran m¡,ndatos. Las 

normas que confieren facultades no parecen, a primera .• sta. diría Bentharn, 

mandatos. La manera convencional de formular estas normas oculta su 

carácter imperativo. Parece que describen estados de cosas. y no que 

prescriben alguna conducta. 

Bentham muestra que las normas 1uridicas son, mandatos: artefactos 

de la voluntad humana. No hay, por tanto. normas jurid:oas naturales 

("natural laws"). Lo que existe son principios naturales y racionales en lo~ 

que debe basarse el Legislador y la critica jurídica. corno i;.·¡. el principio de 

la utilidad que nos dice las buenas razones que hay detras de una norma 

jurídica. Pero advierte Bentharn, las razones que yacen detrás de las normas 

no son normas jurídica.51 

Las instituciones jurídicas deficientes deben reformarse siguiendo los 

principios de utilidad. Para Bentharn la tarea del reformador consiste en 

esclarecer el verdadero carácter de las instituciones sociales ddicientes que 

han sido protegidas de la critica mediante mitos y amficios que, aunque no 

todos fueron creados con la intención de beneficiar a clases de individuos, 

de hecho los beneiician. 

Estos artificios funcionan debido a que los hambre no se dan cuenta 

que las norrncs jurídicas. y en general las instituciones sociales. son simples 

artefactos creados por el hombre; no necesidades naturales; por tanto, 

S 1 Vid. Hart. H. L. A. Essa-.-s on Benmam. S:Uaies m Juris~CMce aná Pohricaf Tfleory, C!aff!ndon Press. 

Oxford. 1982. p. :!3·24 
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.. ·Jeden ser deshechos y rehechos por el hombre. Bentham muestra así que 

el derecho es algo que el hombre aporta al mundo, 110 algo que encuentra 

en .;1.s2 

Además de la m1st1ficac1ón que paaece el derecho, Bentham descubrió 

~ue en el lengua1e en el que el derecho se describe, se dan expresiones 

recurrentes oue llama "términos imcostores". Estos términos son, 

aparentemente, descriptivos y neutros. sin embargo tienen asociados una 

carga eulogistic:i. Es necesario, por t:into. erradicar estos "términos 

imcostores·· •1 sustituirlos por términos emotivamente neutros. Asimismo. 

señala Bentham, no se debe defin1r los conceotos jurídicos de forma tal que 

las condus1ones que se prefieren. por razones de tradición o ideológicas, se 

desprendan necesariamente de aquellos. 

Sentham, a lo largo de su obra. insiste en utilizar un vocabulario 

¡:reciso y moralmente neutro para describir el derecho. Esta insistencia, 

suoraya Hart, constituye el centro del positivismo ¡urídico. del cual Bentham 

puede ser considerado cerno su iundador. 

Bentham es el prrmero en inistir en que la descripción del derecho 

requiere de un vocaoulario preciso y moralmente neutro. Mientras Hobbes 

describe el manda1c del soberano como dirigido hacia aquellos que se 

~ncuentran ba¡o la obligación de obedecerlos, Bentham no hace referencia a 

una obligación originaria o a algtin pacto social de la cual esta se desprenda. 

Simplemente. define el fenómeno de soberanía en términos de hábitos de 

'.''d. H3rt. li. L. ;.., issJw-s on :3~rw1am. Stuo1es m .11,;rrsaru=encc .3na Po 11t;CJI Theorv. C:Jrer.oon Press, 

O dora. ; ?S2. o . .:a 
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obediencia. Nada en la definición de Bentham es consecuencia de la 

moralidad. Así, para Bentham, desc11bir la existencia de una r.crma ¡uridica 

es una cuestión independiente de cualquier razón moral para obedecerla. La 

validez del derecho es independiente de su aprobación o desaprobación 

moral. 

En An /nrroduction to the Principie of Mora/s and Leg1s/ation. Bentham 

menciona. en una nota marginal. que "toda norma es un manda;o o la 

revocación de un mandato". Con mayor precisión en Of Laws in General 

dice: 

una norma !Urídica la /awl puede definirse como un compuesto lassemotagel de 

signos declarnuvos oe una voh..:ión concebida o adoptada por el sooerano en un 

Estado, respecto de la conducta aue ha de observarse en cierto caso poi 1..1erta 

persona o clase de persona. 53 

Bentham señala que la norma jurídica tiene una fuente especifica. La 

norma jurídica tiene que provenir de un soberano.s• La fuente de una norma 

jurídica es el soberano. Bentham expresamente señala: 

Considerada desde este punto de vista, la voluntad de la cual ella (la 1 arma 

jurídica! es la expresión. tiene oue ser, tal v como indica. ta cefmición, la 

voluntad del soberano en un Estado. 55 

53 \'•d. Tamavo v Salmorán Rolando. Jeremy Benm11m, en Boletín melllcano de oerecno cornoarado llnst1tuto 

de lnvestig:aoones Jurid1casJ, cJño .nUm. ,¡:p. 

~J Cfr., Of Laws ,,, GenHSf, nota marginal, p. 1 S. 

55 Of Laws m General. cit .. p. l S. 



?ara hacer ciara la noción de fuente ce una norma jurídica íi.e. source 

of a law). Sentham exolicita su concepto de sooerano: 

1~:Jr soocrano ent1enao cua1au1cr oersona o gruoo ae oersonns. a cuva voiuntJd una 

,:amunmaa oolit1ca en su to:ahd.Jd se suoone aue esta !no 1moorrn con resoecra a 

ouel en d1soos1c1on de prestar obcd1enc1a: y t?sto con oreterenc1a soore la voluntao 

ae cuarau1cr otra persona. ;o 

El concepto de soberano de Bentham es dependiente de la noción de 

Estado o de comunidad politica, noción que Bentham explica únicamente en 

base al hecho social del hábito de obediencia. Esta iorma de explicar J¡; 

soberanía en terminas neutrales y descriptivos Jo diferencian de la 

conceoción hobbesiana. En efecto, Hobbes. aunque sienta las bases para 

una concepción jurídico-descriptiva. sigue considerando a los súbditos 

su¡etos a la ooligac1ón moral de obed1enc1a al soberano." 

En A Fragment on Government. Sentham señala que cuando un 

número de personas, a los que podemos denominar súbditos, se supone que 

se encuentra en hábito de prestar obediencia a una persona o grupo de 

personas. de conocida y cierta descripción. a los cuales podemos llamar, 

gobernante o gobernantes. tales personas 8n su con¡unto !súbditos v 

gobernantes! se encuentran en estado de comunidad política. ' 5 

iS 

C.f l.:iws m GenEral. cit .. :. 13. 

'ha.: ce P,m1mo. -·uan i1amon. n L.A. ftart ".J Teona Ana1mr:a ae1 Derer:no, cir .. o. 137 

~ Frsr;menr o.ri Gcvert:fT'f!'lf: ,.!n ExJmmaricn ot 11'ñar 1s De!iverea or. rt:e Sub1ect or Government m rhe 

fr•trooucr:o"t ro Sir \~'./li3m 8'3r:1csrcr:e s Cc'ilmentaries. Jxford. 61.:icn ... en. o. 3S. 
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Comenta el proferos Rolando Tamayo5 9 que Bentham en Of Laws in 

General explica los efectos restrictivos que produce la función legisladora 

del soberano en la libertad de los inaividuos. Esta caracteristica del derecho 

es subrayada por el profesor Hart. característica que servirá a Han como 

razgo definitorio del derecho.00 Bentham expresamente dice: 

A.Un no hnv derecho ... El legislador aun no ha ocupaao su cargo. Por tanto, 

tooos \os actos son hasto entonces libres; todas las personas. con rescecto al 

derecho son librcs ... 61 

Este es el primer día de la creación politica; día en que el Estado, dice 

Bentham. se encuentra sin forma y vacío. En este primer día de la creación 

política la restricción jurídica, el constreñimiento jurídico, son ciertamente 

desconocidos. pero. observa Bentham, la protección jurídica es también 

desconocida. 

Para Bentham, el individuo, en ese momento político no se encuentra 

realmente en libertad frente a los demás individuos. Un individuo puede ser 

privado de su libertad, por ejemplo, por otra persona más fuerte. Es aquí, 

señala Bentham. cuando interviene el Legislador de la única forma en que 

puede hacerlo: 

:9 T.lmavo. Rolando. ·r~oria ael derecrio oe Jermias Bcnuiam·. cit .. pp. 559·560 

60 1.~·d. Hart. H.LA. The ConCtDt o.' Law, t:1t., ti. 6 

61 Of Law$ m General, CJt .. Aooe,,OJx B. p. 253. 
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El fel leg1s1aaorl tiene aue ordenar o prohibir: puesto que no hay naaa mns aue 

¡lueaa hacer: de esra forma cercena, de uno u otro laaa. una corcrón oe l1bertaa 

Je los 1nan:1duos. ~~ 

E.~plica Bemham oue la libertad con respecto al derecho y la libertad 

:on respecto a otros (de aquellos que, en consideración al curso de acción 

Jue el derecho toma contra ellos, pueaen denominarse malhechores) 

directamente se oponen entre si y, en virtud de oue es en favor de un 

·ndividuo que el derecho ejerce su autoridad sobre otra. la creación de una 

es la destrucción de la otra. De la misma manera, y por la misma razón, el 

incremento de una. produce la disminución de la otra. 03 Bentham señala que 

el resultado de ésto es el siguiente: 

Para m1 y para el resro ce la comunicad. resmcción: para ustea. seguriand 

personal v protección ... y rpara inrrooucir la oalabra oerecno fsub1et1volJ le 

prooorc1ona ... cuanao es corroborado por el necesarro acarara o~ normas 

subs1oiar1as.ª4 un derecno a ser proteg;oo ~ar ... sus m1mstros contra .•. 

cua1aurera aue le infligiera tales caños ... En otras palabras /el derecno1 pronibe 

tales acres ... ,Cuál es ahora el resultado? Pard usted. l1bertaa: cara mi 

restr1cc1ón. 65 

Of LJws '" Gener;u, Clf .• ~DD~ra1t B. o . .::3. Lo ct:e se encuenrra en•.re co~ch.?1es es Pt:t!striJ. 

0.~ L.JO\'S"' G~nera1, c:t .• ,,:.DDena1x 8. D . .l54. 

Cfr. mira. 

e.ir. OI Laws m Gene!'BI. c!l., ;:. :!.5~. Lo oue se encuen1ra entre corcnetes es nues1ro. 



Según el profesor Rolando Tamayo, 66 el análisis de las nociones 

jurídicas es el más importante legado de Bemham a la ciencia jurídica. 

En cuanto a la estructura de una norma jurídica; señala que: 

Para Bentham existen dos cosas esenciales a toda norma jurídica: un 

acto, objeto de un deseo o volición de la parte del legislador, y un deseo o 

volición del cual dicho acto es objeto. Cuando un acto de cualquier tipo es 

señalado y un apecto a través del cual la voluntad del legislador dirigida a tal 

acción, es manifiesta de cualquier forma, entonces una norma jurídica es 

expresada. Si cualquiera de esos requisitos falta, no puede decirse que 

exista una norma jurídica. Por tanto, los ingredientes esenciales de una 

norma jurídica son el acto y el aspecto. 67 

Posteriormente, Bentham analiza en qué reside la fuerza de Jna norma 

jurídica, esto es, en qué motivos descansa la norma jurídica para permitirle 

producir los efectos que se propone. Para Bentham los motivos son las 

expectativas de pena y placer conectados de manera causal cor. las 

acciones, con referencia a las cuales la pena o el placer son considerados 

motivos. 6B Bentham expresamente señala; 

66 

67 

6S 

-: ."lm.avo, ñc~:lné:). ·reoria del detecno ce Je1m1as Bentham·, c1r .. cp. 560·561 

01 Law.s m Gent-ral, c:r .. pp. 93 v 9-l. L\l aue se encuentra entre cotchetes es nu~suo. 

Cfr. Ot Laws m Gtn~al, cit., p. 133. Sobre los mouvos de la acc1on. veasc: An lntrcaucrian to me 
Prmc1DJeS ro A1orars and LeQrSIAf101t, et!. por dums. J. H. v H3rt. H. L. A .. lonores. The Atho1one PreH. 
Uruversrcv ot Lonoon, 1SS9 lThe CcUecte~ Wor._s ot w

1erecnv 6ent~am. e01tadas por J. H. Burnsl, C3PS. VII 

vX. 
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Cuanao es en la forma ae placer aue se aoucan, pueaen ser llamaao rno11vos 

atractivos H1lluring1; cuanoc aaootan 1a forma de pena: coercmvos. Cuando ras 

rnot1vos de treo íltractivo se cans1ocran conecrnoos can un acto. se mee oue 

'Jna recomnensa es arrecida: cu~moo son ocl tipo coercmvo. que un casngo nn 

siao esrnoleciao. 0 :l 

Con respecto a la motivación producida por la representación del 

:as11go, Bentham expresamente señala: "El caso es que, normalmente, el 

uso del castigo es, sin comparación, el más eiicaz". 70 Mo parece imposible 

que todo el asunto del gobierno pueda llevarse a cabo mediante el castigo 

unicamente. Pero mediante recompensa, dice irónicamente Bentham: "es 

absolutamente cierto que ninguna parte sustancial de ese asunto podría 

efectuarse ni siquiera por media hora"." 

Para Bentham la noción de obligación jurídica es fundamental tanto 

para el entendimiento de la regulación de conducta como para el análisis de 

otros conceptos utilizados en la descripción y exposición del derecho. El 

término ''obligación" se unliza tanto en el discurso jurídico como en el 

discurso moral. Sin embargo, Bentham creé que existe un elemento común 

que determina su signiiicado, tanto en contextos jurídicos como en los 

morales, y las diferencias no afectan el significado de "obligación", sino que 

;,) 

" 

C! Laws m Gener.JI. e;r, ;:. 123. 

O! laws m G~·neraJ, c1r., ¡::p. 134· 135. 

Of Laws in Genera1, c1r .. p, 1 :?5. En una not<> corresoond1en1e a este texto, Seninam enumera las razones 
c~r las cuales el Qocierno oe una comunicad no ~ueae i!evarse a caoo basaao Un1camente en 

recompensas. 



const1tuven, más hien diferentes especies de obligación que reflejan los 

distintos patrones utilizados para determinar qué actos son oblig;.torios. 72 

Para Bentham las obligaciones son .. entidades ficticias'". Con 

"entidades ficticias" Bentham se refiere a los términos que no ncrnbran una 

contraparte fáctica en el mundo, pero que son utilizados para producir 

enunciados sobre objetos del mundo, los cuales tienen sentido y son, 

-iucnas veces, verdaderos. 

Según Sentham existen dos ideas centrales detrás del concepto de 

obligación. Primera, decir que un hombre tiene obligación de comportarse de 

cierta forma significa que, en caso de que no se comporte de esta manera, 

el sujeto sufrirá muy posiblemente algún daño; es decir, el daiio es un 

elemento consitutivo en cualquier tipo de obligación. En segun:Jo lugar, 

Bentham señala que las obligaciones se distinguen, de acuerdo con la fuente 

de donde surge el dolor, en: físicas, ¡uridicas, morales y religiosas. 

No es necesario que la persona esté consciente del prob¡·~le dolor que 

sufrirá oara poder decir que dicha persona está obligada. Sin embargo, si no 

está consciente de esto, es probable que la obligación no sea efectiva. 

Por tanto, la idea central detrás del concepto de obligación es la 

probabilidad de sufrir en caso de realizar o dejar de realizar un acto 

especifico. Para Bentham lo que diferencia a la obligación jurídica de otras 

obligaciones es que el daño es aplicado por funcionarios facultados para ello 

i'.2 IV1d. Han. L~g3/ Durvand oobgarian. pp.1271. 



pe,• el orden jurídico. Así, decir que una persona tiene una obligación jurídica 

de realizar cierta conaucta equivale a decir que, en caso de que no realice 

dicha conducta, es muy probable que sufra algún daño de manos de 

funcionarios facultados para aplicar el derecho. Sin embargo, oentham 

señala que no es suiiciente que la sanción sea aplicada por iuncionarios 

competentes, se requiere, ademas, que la sanción esté prevista por el 

derecho. 

Bentham señala que la norma jurídica se constituye de una parte 

directiva, la cual tiene que ser, por si misma, una expresión completa de 

voluntad y una predicción".'' Asimismo. menciona que el único camino que 

el Legisldor puede tomar para hacer efectiva la parte directiva cuando se 

actualiza la predicción es el siguiente: 

No tiene más oue uno, ... continuar mandando como lo hizo antes. puesto aue 

ro mar la anfücc1ón ccl castigo en sus propiac; manos... seria sobrepasar los 

!imites ae su func1ón v e1ercer un otro tipo oe : der.; 4 

Así, el Legislador emite una segunda norma, que reauiere de una 

persona que haga verdadera la predicción contenida en la primera norma. 

Con respecto a esto último Bentham, literalmente, señala: 

73 01 Laws m Generai. c:t .. o. 137, 

Of Laws 111 General. cir .• c. 137. 
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Esta norma secunaaria s1enao ernmoa en ayuda de la pflmaria puece. con 

referencm A ella. ser dcnommaoa: la norma subsidiaria: con referencia a la cual 

!J. norma pnmana ouece. por otro lado. ser !iJmaaa: r:armJ pr:nc:cJ/. ~!: 

En relación con la persona a quién se encuentra dirigida la norma 

subsidiaria, Bentham dice lo siguiente: 

Nunca ouede ser a la misma persona a la cual la norma prmc1onl se 01.ige; 

puesto Que un homore ..• no se casugara solo. Por tanto, ~1ene que ser otra 

persona ... comúnmente ... es a una clase particular de personas. quienns, 

ocupando cierta ... conaición civil insituiaa para tal orooosuo. se presume se 

encuentan ..• cahficados ... {yJ dispuestos a e1ecutar o a hacer que se eiecute 

cuttlqu1er manaato s1 es emitido cor el cuerpo leg1slat1vo. ;¡; 

Para Bentham la norma principal y la norma subsidiari J son dos 

normas distintas y no partes de una misma norma". 77 No obstante lo 

anterior. resulta evidente que entre la norma principal y la suosidiaria no 

puede haber sino una muy estrecha conexión y dependencia: la rorma 

principal contiene una referencia esencial a la subsidiaria. El objeto de la 

primera es predecir el mismo daño cuya ejecución es objeto de la segunda. 

Por ·' demás, la descripción 'I alcance de la norma subsic iaria es 

determinada. en gran medida. por la descripción de la norma principal. 79 

75 OfLaws in Gt!rit"•al. c1r •• o. 139. Sentham tinicamenie esc11t:e en curswas ·sut:s1d1ana· v ·cnnc1031•; l3s 

aemas curs:vas son nuestras. 

76 º' L.JWS,,., Gt!llet.Jt. Ct(,. p. t 39. 

i7 Of L.11vs m General. c1r .• p. 1 39. Cfr. An lntroduct1on to the Pnnc101es. caoitulo XVII. neta f1nt1I, sec. VI. 

Hatner, p. 331. 

iS C.'r .. Of Laws m G~neral. c1r •. ¡i. \.12. 
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Hart observa que para Bentham un entendimiento completo y una 

descripción completa de una norma jurídica suoone el entendimiento y la 

descripción de todas las condiciones comunes a ella y a otras normas 

jurídicas y de ahí el entendimiento y descripción del sistema en su 

totalidad.79 Esto es. se necesita el entendimiento del "cuerpo completo del 

derecho", del pannomion.ªº Sobre este pannomion Bentham dice: 

Un cuerpo de normas juridicas es unn vasta y complicada pieza do mecanismos 

del cual ninguna parte puede ser explicada sin el resto.ª 1 

Para explicar el derecho. Bentham elaboró una teorfa general del 

lenguaje sobre entidades ficticias. De acuerdo con el profesor Hart, 02 la 

recria del lenguaje de Bentham contiene los siguientes elementos 

fundamentales: 

t 1 l Todos los lenguajes contienen, además de los términos que 

nombran entidades reales del mundo, expresiones gramaticales que, aunque 

funcionando como los términos anteriores, no nombran entidades reales. 

Son el nombre de «entidades ficticias». 

ªº 

91 

r::rooucc1om. en O.' Lsws m General, c1:., p. XXXV. 

;;:r., An lnrroducoon to rne Princ1Dles of Morais and Le91sla[lon. cao. XVII, nota !mal. sec. XV IHalner. p, 

333. 4'". 
C.'r .• An lnrroauccion to rne Pnflc1o!n ot Morars anrl Leq1slaoon. cao. XVII. nota fenal. sec. X'l IHafner, p. 

3331. 

:2 i;rra. Le9a1 autv and oOflgancn. p.! 29) 
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(21 En e1 caso de las ficciones, se requiere una manera especial de 

definir. Bentham señala que no se puede definir terminas como "obligación", 

"facultad", etcétera. ¡a que no existe un genero suoerior definido con 

claridad al cual estas palabras pertenezcan como especie. 

(3) Para este !IPO de paiabras, Bentham sugiere el s1gu1ente metodo 

de analisis: 

El primer paso Bentham lo llama "phraseopleros1s" v consiste en 

encontrar un enunciado en donde la palabra por definir ocurra y pueda ser 

:.i!llizaoa para formular un juicio. verdadero o falso. en alguna ocasión 

especifica. 

El segundo paso Bentham lo llama "paraphasia" y consiste en 

encontrar un equivalente de dicho enunciado en donde la palabra por definir 

no aparezca. Con estos dos pasos, señala el profesor Hart, Bentham sienta 

las bases del método de analisis conocido como definition in use. 

El tercer paso, Archeryparion, consiste en explicitar el simbolismo que 

yace detrás del uso de tales expresiones. 
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11. 

ANTECEDENTES: 

C. JOHN AUSTIN ( 1790-1859)93 

Hare una breve exposición de algunos de los aspectos más importantes de 

la teoría del derecho de John Austin, la cual se basa fundamentalmente en 

su obra: The Province of Jurisprudence Determined. a• 

33 ..:.;hn Austin nació en 1790. cr1moqén1to de un mounero. Ingreso muv ¡o\len al e¡i!rc1to: oesoués rte 1806 

1 1312 es1uo10 oerecno. En 1818 fue rec1b1do en ta Barra. Contra10 m.:nrimonio en 1819 con Sar11n 

Tavlor. Durante ~1e1e anos pracuco sin mucno el1IO la ororos1on en Lmcon1 s lnn. En 1825 Jchn Awitm 

ce¡a la aoogac1a, 

::n Lcncrcs 1;is ~~usiin fueron vecinos og Jercmv Centham v oc John StuJll Mili, c:crsona1es muv cerc:mos 

J J.:inn ~ust1n. tn 1626 tue tur.o.Jela la Umwus1rv ol Lonaon v entte Jas d;Scrpunas nuevas aue liabtcao do 

enseñar se enconuaoa Id teona del ocrecno IJ1msoruaence1 . • .'chn Ausr1n lue Uarnaoo a ocupar archa 

cateara. ;o\n!es ce m1c1ar sus cursos v1a¡ó a Alemania: estuvo oos ar\os. en Bonn ven Hetdeltlerg, conde 

esruo1ó las recientemente d1?scub1tir1a lnstrtuc1on11s de Gavo. fJs oorJS de los grandes romanistas v ce los 

,.msHls ce !J escuela n1s1orrc;i, como fr1earrch f\ar1 von Sa.,.1gny 11779·1861). 

En 1d28 m1c1ó sus lecciones: sin emoargo, des1lus1onado. renunció en iaJJ. Ese mismo arlo lue 

oes1gnaoo ocr e1 Lord Chsnce:lor m1emoro ce la Roval Comm1u1on C''l rne Cr:mmal Law ana Proceaure. En 

rJJ oaoe1 1mc1ó un D10.,.ec1c ce coo1go penal . 

.."c/",n Aumn oep) rnolaterra. üesoues de resia1r oor ario v meo10 en 80Jon1a, se instaló en Malta, enviado 

~n com1s1on oor el qcoierno crnanrco cara es1uo1ar oos1oles 1etormas 1eg1slat1vas v consu1uc1onales. En 
: SJB regreso a mg1a1eua. donde oermanec1ó hana 1844 Pos1enormente. so 1rasladó a ilarls v poco 

1.1tmoo aesoues fue hecna m•embro correscono1eme del lnsmut. Cuilndo lmalml!nte se hacía establecido 

en ?aris Jo sororenaio la Aevoluc1ón de 1848, cuva evo1uc1on habia observado con 1nleres. El curso oe Jos 

'1Contec1m1entos en ;:1anc1a aoagar1a en él la s1moa1ia cor !os mov1m1entos rao1C<1les. Estas oom1ones sa 
rel!e1aron en su cnsavo A Plea for rhe Const1tur,on, escnro a me:::i1ad¡:s ue 1857. En 1848 regreso a 

:ngr.nerra, VIVIÓ tetiraoo en un pec;uelio corr,1gtJ en Wavbr1dga en Surrav. Anf habría de v1v1r doce años, 

hasta su muerte e11 1859. 

Sus obras ThtJ Provmct! of .Jun.so1ucencP Oertrmmpf1 y Lec:ure.s on Jur1spruaence: Dr rhe Phl/osooriy o/ 

f'osnive Law han e¡erc1do orolunoa v pcrcuracle 1nfluencza sobre 1a teoría del derecno. parucufarmente en 

!ngta~erra. 

:., rn ,,.,:ro::uc:1én a iht? Provmce '.Jf Juns:Hvat!nce Oetum .. ~ed Hart 011:c oue coco años aosoués de la 

muerte de Aust1n su obra nabfa lograoo estab!er.er er estuc10 de IJ 1uriscruaenc1a en Inglaterra. Es ciara, 

tamb1en. ;;:ue la influencia de Aust1n, continua arc1endo Hart, en el aesarro110 de Ja 1uriscrudene1a ha sido 

mavor oue la oe cua1au1er otro .'lulor. jVid. Tam11vo .... fcuaJ obra! pp. 57·611 

J.usfln . .!ohn. Tñe Provmce of .Juri5oruaence Oetermmed, Surt Frankhn. Nueva York, 1970 (re1mpres1dn 

de la eo1c1dn oostuma: Lo:icires, Cumono. 18611 
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En The Provinca "' Jurisprudenr.e Determined, Austin comienza 

señalando que "feJI objeto de la ciencia del derecho es el derecho positivo: 

derecho simple y estrictamente así llamado o derecho establecido por 

superiores políticos a inferiores políticos". es 

Asimismo. menciona que para determinar el campo de la 

jurisprudencia ([.~. de la c1~ncia del derecho) se debe proceder de la manera 

siguiente: señalar las características esenciales de una norma o regla 

jurídica, tomada en el más amplio sentido que pueda, propiamente. dársele a 

tal termino. 06 

Una vez dP.terminada la estrategia a seguir para elucidar el concepto 

de norma jurídica, John Austin menciona lo siguiente: 

Tocia norma ¡uridica es un mandato, o meior, las normas son. propiamente 

hablando. especies de mandatos ... 

Austin explica el concepto de mandato de la siguiente manera: 

Si usted expresa o manifiesta el deseo de que yo haga o me abstenga de hacer 

algún acto o st me inflige un daño en caso de Que no saustaga su deseo, 

emonces la ~.\pres,ón o manifestación de su vo!unt.::id es un mandato. El 

mandato se distingue oe otras manifestaciones de deseo. no por la forma en 

que ese deseo se ma.mfiesta, sino por el poder y el prooós1to de la parte Que 

SS .J.usrin. Jotm. Tllt1 Prcvrnct! o! J:;risprur:tt!nce D~lt!rmm~r:t. e:t., p, 1 

S6 ~ustin. Jonn, The Provinct! ot J:.msDJ"Ucenct! Det~rmmec. c:r. p, 4 
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manda de mtling1r un daño o pena, er caso da que et mandato no sea 

atendido ... Un manáato se distingue de otras s19rnficac10nes ac deseo por esta 

pamcularidad: Que la p.orte a quien el mandato se encuemra dirigido esta 

expuesta a un mal por parte de la otra, en caso que no se conforme al deseo.S7 

Austin señala que del concepto de mandato se desprende el de 

obligación: "al estar expuesto a un daño de parte de usted si no me 

conformo con un deseo que usted expresa, me encuentro vinculado u 

obligado por su mandato o me encuentro bajo un deber de obedecerlo." El 

mal que probablemente habrá de aplicarse, en caso que el mandato sea 

desobedecido, es frecuentemente llamado sanción.ªª 

Austin no considera a la recompensa corno una sanción. Austin 

señala que "!hlablar de mandatos y deberes sancionados ... por recompensas 

o hablar de recompensas que obliguen o constriñan a obedecer es ... alejarse 

grandemente del significado establecido de los términos. "89 

De lo expuesto anteriormente, se sigue que el término "mandato" 

comprende las siguientes nociones: 

1. El deseo, concebido por un ser racional, de que otro ser racional 

haga u omita determinda conducta; 

S7 

ªª 
as 

,l,u~t1n. Jchrt, The Prcwmce ot Juf/sor11aence Derermmed. cir,, p. 5 

,l,usnn, John. The Ptovmce or J1.msDrudence Derermmert. ca .. p. 6 

Ausun, John. íñe Ptovrnce of Ju~;roruaence Oecerrrffft~. CJt •• P. 8 



2. Un daño aplicado por el primero y sufrido por el último, en caso de 

que éste no se conforme con el deseo de aquel; 

3. La expresión (o insinuación) del deseo mediante palabras o 

signos.>0 

De lo anterior se infiere que los términos "mandato", "deber", y 

"sanción" son términos inseparablemente relacionados. Cada uno, afirma 

Austin, es el nombre de la misma noción.91 

Las normas jurídicas no son todos los mandatos; sor1 una especie de 

mandatos. Austin, a este respecto señala lo siguiente: 

A través de todo mandato la parte a Ja Que ie es dirigido se encuentra obligada a 

hacer o a omitir ... Ahora bien, cuando obliga generalmente actos u om1siunes do 

una clase. el mandato es una norma jurídica. Pt!ro cuando obliga a una acción u 

omisión especifica ..• el mandato es ocasional o parucular ,92 

Las normas jurídicas son mandatos sólo si ordenan clases de actos; 

en esto se diferencian las normas jurídicas de los mandatos ocasionales o 

particulares. 

90 Aust1n, John. Tñe Provmce ol JunsDnJaence Determmed, cit .. p. 9 

91 Tamavo y Salmoran, Rolando. E!emenros ¡:iara una 1eo11a general del aet~no. Méx1eo. Ed. Them1s, 1992, 
p . .38 

92 Austm, John. Tñe Provmce ofJIJflsDruaence Determmed. or .. p, 11·19 
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John Austin entiende por "generalidad" "clases de actos" '/ es 

precisamente esta idea de generalidad lo que permite que el mandato 

establezca una regla.33 Para mostrar su importancia, Aust1n da el siguiente 

ejemplo: 

Si usted ordeno n sus sirviente ir a un cierto manaado o no dejar la casa cierta 

noche ... el mandato es ocas1onal o particular ... 

Pero s1 usted te ordena simplemente levantarse a tal hora, o levantarse siempre 

a tal hora hasta nuevas órdenes, puede decirse. con proo1edad, que usted 

establece una regla para guiar el comportamiento de su sirviente, puesto Que 

ningún acto especifico es señalado por el mandato, sino que el mandato le 

obliga generalmente actos u cm1s1oncs de una determindada c1nse.94 

Para Austin una norma juridica es general no porque se dirija a una 

clase de personas (e.g. los habitantes del pais, los ciudadanos). sino porque 

ordena una clase de comportamiento. Austin señala que un mandato 

ocasional le.g. un luto nacional), aunque pueda ser dirigido a la población en 

general. difícilmente es una regla en la aceptación usual del término. 

En vista de lo anterior, Austin relormula su definición de norma 

juridica: "'Una norma juridica es un mandato que obliga a una o a varias 

personas. Pero, a diferencia o en oposición a los mandatos ocasionales o 

particulares. una norma juridica es un mandato que obliga ... generalmente 

actos u omisiones de cierta clase.95 

93 i'amavo v Salmoran. Aolatldo. Elemenros oara una reona general del derecno. cll .. p, 32 

~ustm. Jchn. Tfle Provmce of Jur1soruaence Deterrnmea, Ctr., ¡:i. 11 
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La única razón que tiene Austin para considerar coma normas 

jurídicas unicamente a los mandatos generales es su conformidad con usos 

establecidos del lenguaje. En efecto, uno se resiste en llamar normas 

juridicas a mandatos particulares; sin embargo, ¿si tales mandatos son 

similares a los mandatos generales en todos los demás aspectos, no hay 

razón para no llamarlos normas juridicas.;s 

Austin no menciona si el deseo, la intención y el poder para ejecutar 

dicha intención deben existir solamente al momento de emitir el mandato o 

si deben perdurar mientras el mandato sea válido. Según Jospeh Raz, ambas 

respuestas son inadmisibles. Una ley no pierde su validez sólo porque el 

legislador haya perdido interés en ella. Tampoco tiene sentido pensar en la 

existencia de un poder sancionador al momento de emitirse el mandato, sino 

al momento en que la violación de éste es posible o probable. Para Raz el 

acto volitivo es condición necesaria del mandato sólo en el momento de su 

emisión y que la capacidad e intención de inflingir un mal, en caso que sea 

desobedecido el mandato, debe existir durante la validez de la norma 

juridica.37 

?5 

96 

97 

Vio .. Tamavo v Salmaran. Rclan::lo. E1"'m~'l:os DiJ13 un.J reona gemm1I ael derecno. ci: .. p. 39 

Raz, Joseph. ThtJ COl'ICtJDr al a Let}:JI Srsrem. 21 ec!1c1ón. Clarendon Press. Oxford, l 990. p, l l. Existe 

traaucc10n al espar\ol Oel profeso• Rolando TJ.m!l,'O y Salmoren: El Conceoro ce Sistema Jurldico. 
UnNers1aad Nacional Au:Onoma de M!xico. Mb:ico, 1986. 

En este senhdo Jo¡epn Raz. \'id .• The Conceot af a Legal Svstem. Cit .. P 12 
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Austin distingue a las normas juridicas de los mandatos generales. 

Para ello, Austin analiza la relación de dominio que se encuentra implícita en 

el mandato. 

Para Jonh Austin las normas juridlcas y los mandatos provienen de 

•<Superiores» y vinculan u obligan a «iriferioresn. El término "superioridad" 

significa, según Austin, "poder": "el poder de afectar a otros con un mal o 

un daño y de forzarlos, mediante el miedo ante este daño, a conformar su 

conducta con los deseos de uno".98 

Quienquiera que pueda obligar a otro a conformarse con su voluntad 

es, según Austin, "superior" y la parte que se encuentra expuesta al mal 

inminente es, consecuentemente «inferior». 

El derecho, dice Austin, es establecido por superiores poiiticos a 

inferiores politices; es, por tanto, positivo y se diferencia de los demás 

normas positivas por la fuente de donde emana el mandato. 

Para Austin toda norma jurídica es un mandato directo o indirecto de 

un soberano dirigido a una o varias personas en estado de su¡ec1ón con 

respecto a su autor. 39 De ahi que, para que un mandato sea una normas 

juridica debe ser emitido por el soberano de la comunidad política. 

Nota: esto podría ser un subtitulo "soberano" y "sociedad política 

independiente". 

98 Austtn. Jcnn. The Provmce ol Jur1soruaence Der' -:med. cir .. o. 15 

99 Ausun. John. The Provmc~ of JunsDruattnce Derermmttd. o. 170 
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Explica que si un determinado superior, que no se encuentra en hábito 

de obediencia hacia otro supenor, recibe obediencia habitual del grueso de 

la sociedad. ese superior es soberano en aquella· sociedad y la sociedad 

!incluyendo su superior) es una sociedad polftica e independiente.'ºº 

Una sociedad es política si sus miembros se encuentran en hábito de 

obediencia a un superior común; e independiente, si este superior común es 

soberano les decir, si no obedece habitualmente a nadie). 

Joseph Raz observa que Jonh Austin, introduce dos grandes 

inovaciones en su concepto de soberanía. tomados del genio de Bentham: 

1. La soberanía no se deriva de principios morales, ni se explica con 

referencia a tales principios. Se basa exclusivamente en el hecho social del 

hábito de obediencia. 

2. El concepto de obediencia habitual hacia una persona o grupo de 

personas se convierte en el concepto clave de la definición de soberanía. 

Aunque el concepto de soberanía de Austin se inspira en el de 

Bentham, existen diferencias entre ambos. Una de ellas es que el concepto 

de soberanía de John Austin presupone dos condic:iones: una positiva !que 

el grueso de la población obedezca habitualmente al soberano) y una 

negativa lque el soberano no obedezca habitualmente a nadie). El concepto 

'ºº ldem. 
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de soberania de Bentham solamente contiene el primer requerimiento 

positivo. 

Otra diferencia se refiere a los atributos de la soberania. Para John 

Austin la soberania es no-subordinada. ilimitada, única y unida; Bentham no 

menciona que sea ilimitada o unida.1c1 

Ciertamente, comenta el profesor Raz. para ambos autores la 

superioridad inherente al mandato no debe equipararse con el poder 

necesario para constreñir al desobediente a que se comporte como es 

requerido; ya que esto no siempre es posible. La superioridad necesita sólo 

ser suficiente para crear alguna probabilidad de que la sanción determinada 

en la norma jurídica será ejecutada. 

En cuanto a la severidad de la sanción, Austm no establece ningún 

limite minimo o máximo. En este sentido. señala lo siguiente: 

101 

10: 

La veraad es que la magnitud del mal eventunl v la magnitud de las 

oportunidades de mcuerrn en él. san extrañas al tema en cuesuón ... cuando 

existe la la menor oportunidad de sufrn el menor daño. la expresión de un deseo 

equivale a un mandato y, por tanto, impone un deber. La sanción, s1 usted 

quiere, es débil o insuficiente, pero, aún así, hay una sanción y, por tanto, un 

deber y un mandato. 102 

Raz. Joseoh. The Conceot al a Leg3/ S.,.stem. cit., pp, 7.9 

:i.ust1n, Jchn. The Ptovmc~ o/ JunSoruaence Detf!rmmea, cst .. o. 15. 
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Para John Austin una norma jurldica es un mandato general del 

soberano dirigido a sus súbditos. Aunque no define el concepto de orden 

juridico, su teoría de orden se encuentra implícita en esta definición. La 

teorla de orden jurídico de Austin es, prácticamente, comenta Raz, una 

consecuencia de su definición de norma jurldica. Los conceptos de orden 

jurídico corno de norma jurídica giran, dentro de la teorla de John Austin, 

alrededor del concepto de soberanía. '°3 

La validez de toda norma jurldíca presupone que su legislador 

supremo sea lil superior que a los sujetos a quien ese dirige esa norma, (iil 

sea habitualmente obedecido por el grueso de la población, liiil no obedezca 

habitualmente a nadie. 

Obedecer al soberano, comenta Raz. significa obedecer sus 

mandatos. La existencia de una norma jurídica presupone que el soberano 

es habitualmente obedecido y que. por tanto, ha emitido otros mandatos. 

La obediencia habitual al soberano presupone no sólo que las normas 

jurídicas han sido establecidas, sino, también, que son habitualmente 

obedecidas. Una norma jurldica existe. si pertenece a un sistema jurldico 

que es. en general, eficaz. Una norma jurldica puede ser constantemente 

violada y, sin embargo, existir si pertenece a un sistema jurídico que es, en 

general. eficaz. 

103 Rat. Josepn. The Com;epr al a bgal Svstttm, cit .. p. S. 
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?or tanto, un sistema existe si sus normas jurídicas existen. Señala 

Raz. que a partir de estas consideraciones de Asutin acerca de la. existencia 

de las normas juridcas se pueden inferir los siguiente criterios de existencia 

de un sistema jurídico. Un sistema jurídico existe. 

1. Si su legislador supremos es habitualmente obedecido, es decir. s1 

las normas jurídicas del sistema son en general eficaces; 

2. Si su legislador supremo no obedece habitualmente a nadie: 

3. Si su legislador supremo es superior a los sujetos de cada una de 

sus normas jurídicas en relación can la sanción de tal disposición.'º4 

Austin sostiene que el soberano es el legislador, directo o indirecto, 

ae todas las normas jurídicas del sistema. Señala el profesor Raz que los 

cmerios de identidad y membresia de John Austin son una varirnte de lo 

que llama el "principio de origen". De acuerdo con este r: 1cipio. la 

rnembresia de las normas jurídicas de uns sistema y la identidad ~JI sistema 

son completamente determinados por el origen de las normas jurídicas, 

siendo el origen de una norma jurídica el conjunto de hechos que hacen que 

ésta exista. La variante de Austin a este principio, continúa diciendo Raz. 

tiene tres rasgos característico: 

1. El origen de toda norma jurídica incluye un acto de legislación; 

;,ill • .!oseori. The ConceDt di a Legal S~srem, Cit., p 16 
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2. El origen último de toda norma jurídica es un acto legislativo de 

una misma persona o cuerpo de personas; y 

3. La existencia continua de la fuente última es una condición 

necesaria para la existencia de las normas jurídicas del sistema. 

Por tanto, el criterio de identidad de Austin se basa en el principio de 

origen legislativo y asume que todas las normas jurídicas del sistema tienen, 

solamente, una fuente última persistente. •os 

Para el profesor Raz, la teoría del derecho de Austin ,3s un ejemplo de 

una teoría que se basa en los principios de origen e independencia. Una 

teoría de un sistema jurldico, dice Raz, se basa en el principio de 

independencia si, conforme con él, no existe ninguna necesidad lógica para 

que un sistema jurldico tenga una estructura interna. El hecho d& que toda 

norma jurldica sea un mandato implica que puede ser una unidad 

independiente, cuya existencia. significado o aplicación no es lógicamente 

dependiente de otras normas jurídicas. •OG 

A pesar que la teoría del derecho de Austin es muy clara e intuitiva, 

tiene varios defectos. El profesor Hart menciona que la teoría de Austin no 

explica satisfactoriamente alguna de fas características más representativas 

de un orden jurídico. Hart señala los principales puntos en que es vulnerable 

la teoría del derecho de Austin: 

105 

106 

Ra:, Josopn. The Concaot a/a Legal System, cír., P 18·19 

Raz, Jasepn. Thi Cancapt 111 a J..egal System, cít .. p 26 
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i . Señala Hart que. a diferencia de los mandatos. las normas juridicas 

comúnmente se aplican. también, a quienes las emitieron. 

2. En un orden iuridico no sólo existen normas que obligan: existen 

normas que confieren facultades y explicar este tipo de normas con el 

esquema aust1niano de mandatos generales es, señala el profesor de Oxford, 

distorcionar su naturaleza. 

3. No todas las normas jurídicas de un órden jurídico son creadas por 

medio de mandatos expresos. 

4. Finalmente. señala Hart que el análisis del derecho en términos del 

soberano. habitualmente obedecido y necesariamente exento de cualquier 

limitación juridica. no logra explicar la continuidad de la autoridad legislativa, 

que es característica de un orden juridico moderno.'07 

107 Hart. H.L.A. The Coneorot Law. ar .. c. 77 
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111 

HART Y LA REVISION CRITICA DE 

LA TEORIA DEL DERECHO DE HANS KELSEN 

A continuación expondré algunas de las criticas más importantes sobre la 

teoría del derecho de Hans Kelsen IJB en relación con su concepción de 

sistema juridico. 

En su libro, The Concept of a legal System, Joseph Raz señala que la 

teoría del sistema jurídico de Kelsen guarda varias similitudes con la teoría 

de Austin: ambas se basan en el principio de eficacia como fundamento de 

sus soluciones al problema de existencia, ambas fundamentan sus 

respectivas soluciones al problema de la identidad en el principio de origen y 

sus soluciones al problema de la estructura del sistema jurídico se basan en 

el principio de independencia. 

En relación con el criterio de ex. aencia de un orden jurídico, Kelsen 

menciona lo siguiente: 

"Por efectividad de una norma ... dos hechos pueden ser entendidos: 

( 1) que esta norma es aplicada por los órganos jurídicos !particularmente por 

los tribunales!. lo cual significa que (a sanción es, en un caso concreto, 

ordenada y ejecutada; (21 que esta norma es obedecida por los individuos 

t 08 Fara una bteve referencia soDre la vida v ocra ce Hans l\elsen, véase el acena1ce al tma/ ael capitulo. 
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sometidos al orden jLridico. lo cual significa que ellos se comportan de 

manera a evitar la sanción." 109 

Por tanto, un sistema juridico existe si, y sólo si, éste alcanza un 

cierto minimo de eficacia. Para Kelsen, comenta Raz, la eficacia de un 

sistema es una función de la eficacia de sus normas juridicas. "º 

Como se mencionó, uno de los principales defectos de la teoría de 

John Austin consiste en hacer depender la existencia de un sistema en la 

obediencia a un legislador y negar la existencia de normas que se aplican al 

legislador supremo. Debido a ésto, Austin se ve forzado a asumir que todo 

cambio de legislador supremo significa un cambio de sistema juridico. 

Kelsen, en cambio, no usa el concepto de soberano. Para Kclsen un cambio 

de legislador supremo no afecta, por si mismo, la existencia continua del 

sistema juridico. Un nuevo sistema jurídico se crea. únicamente, cuando el 

cambio de legislador supremo es inconstitucional. 

El criterio de identidad de un sitema jurídico de Kelsen es similar al de 

Austin. Sin embargo, se diferencian en que Kelsen sustituye el soberano por 

la norma básica. 111 De tal forma, un sistema jurídico se puede definir como 

el conjunto de todas las disposicines jurídicas creadas mediante el ejercicio 

109 

110 

111 

i<eJsen. H3ns. ~eona cura ael aer~Cllo ttraouce1ón de Roberto Vernengol. quinta edic:.ón, 
t:lA..'1 . .:;:i?6. ~~éxic-:i. p.25 

ii..u. Jcuph. il:e ~ce¡n ot a i.t~al S ~·s:e.":"l. c.;. ;i. 93 

Ketsen señala QVe la norma tund.imentel tiueoe fcrmutarse ae ta s19u1en1e manera: 

·los actos coactivos ceben ser reats:aoos ba:o las contheiones y la manera aue la primera eon.strn.1ei6n 
histónca v las normu creadas de conlorm1dad con eua, pcncnnan. En bleve: uno debe ce comPOna:se 
como la eonsvrutl6n prescnbe. -
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ac facultades conferidas. directa o indirectamente, por una norma básica. 

Por tanto, para Kelsen una norma juridica pertenece a un sistema si, y sólo 

si. fue creada mediante el ejercicio de facultades conferidas por la norma 

básica que confirió las facultades por las cuales todas las otras normas 

juridicas del sistema fueron creadas. Como se puede observar. Kelsen. al 

igual que Austin, basa los criterios de identidad y de membresia de un 

sistema juridico en el principio de origen. 112 

Según Joseph Raz, el criterio de identidad de Kelsen se basa en dos 

conceptos: en el de norma básica y en el de cadena de validez. 

Una cadena de validez. opuma Raz, es el conjunto de todas aquellas 

normas tales que ( 1 l cada una de ellas autoriza, precisamente, la creación 

de una de las otras normas del con1unto, con excepción de cuando menos 

una, la cual no autoriza la creación de ninguna normu; y (2) la creación de 

cada una de ellas está autorizada precisamente por una norma de ese 

con1unto. con excepción de una norma cuya creación no se encuentra 

autorizada por ninguna norma de la cadena. 11 3 

Cadenas de validez distintas pueden tener varias normas en común. 

Dos cadenas de validez que pertenecen al mismo sistema jurídico tienen. por 

lo menos, una norma en común. Esta norma es la norma básica. En relación 

con esto. Kelsen dice lo siguiente: 

.=:u. Joseon. The Conce:Jt ola Legal S~·s:em, cit. p.95 

113 ñaz. Joseon. The Cor.ceDt Ol .1 Legal $ystem. at. p.97 



"La norma básica es la fuente común de la validez de todas las 

normas pertenecientes a uno y el mismo orden. La pertenencia de una 

norma a un orden juridico determinado se basa en que su fundamento de 

validez ulterior lo constituye la norma básica de ese orden. Esta norma es la 

que constituye la unidad de una multiplicidad de normas. en tanto 

representa el fundamento de la validez de todas las normas que pertenecen 

a ese orden."' 14 

La norma básica es la única norma que pertenece a toda cadena de 

validez de un mismo sistema. El punto de unión de un orden juridico es una 

norma juridica y no, como lo era con Austin, un legislador. 

De acuerdo con Kelsen, la cuestión sobre si una norma pertenece a 

determinado sistema es resuelto al encontrar si el sistema contiene una 

norma que autorice su creación. Si el sistema la contiene, dicha norma 

pertenece a tal sistema; si no, no. 

De acuerdo con Raz. este criterio de identidad presenta dificultades. 

La Constitución (entendida en sentido materiall de un Estado es parte del 

orden jurídico, porque, siguiendo a Kelsen, su creación es autorizada por la 

norma básica. Sin embargo, en este punto surge un problema: ¿Cómo se 

determina el contendio de la norma básica? 

114 l(elsan, H.tns. Ter:m11 ~·r• ~~I d~recho, cit. p. 202 
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En relación con esto, Kelsen die~ que "{ell contenido de una norma 

básica está determinado por los hechos a través de los cuales un orden es 

creado y aplicado"." s 

Esto signiiica, como comenta Raz. que sólo cuando uno sabe que 

normas pertenecen a un orden jurídico uno se encuentra en posibilidad de 

descubrir por que actos son creados y. de esta manera, descubrir el 

contenido de la norma básica del sistema. No es posible invertir el proceso y 

descubrir que normas pertenecen al sistema por referencia a la norma 

básica.116 

De esta forma. la norma básica no cumple el papel que le asigna el 

criterio de identidad de Kelsen. Por tanto, con el propósito de examinar más 

de cerca el papel que juega la cadena de validez en el criterio de identidad. 

Raz ignora la norma básica y examina el establecimiento de un criterio de 

identidad basado únicamente en el concepto de cadenas de validez. 

A este respecto señala que si eliminamos la norma básica de una 

arborescencia 117 kelseniana nos queda una arborescencia muy similar a una 

austiniana. Es decir, la arborescencia. en Jugar de descansar en una norma 

básica, descansa en un poder fundamental que autoriza la primera 

Constitución del sistema. Al igual que la noción de soberania de Austm. este 

: 15 

116 

~elsen. Hans. Teona general ar/ aeueno y ae/ Es:aao, lttJducción ce Eduaroo García Mdvneu, ¡• 
edicdn. u:~At.t. 1358. c1: .• p, 1~1 

Raz. Jcsept\. The CMeevtofa Ler;alSvsrem. c1r. o.102 

iJna arcoresc:enc1a es una teoresentac:icn gratic.J. ut:iizaca por Josepn Aaz. oe vanas c<101mas de vatidu 

qua tienen. cor lo menos. una norma en comun. 
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poder fundamental puede decirse que es ilimitado. La validez de las normas 

jurídicas creadas mediante su ejercicio está determinada, no pN referencia a 

ninguna norma creadora de normas, sino por su eficacia. 11 s 

La ventaja de esta versión modificada de la teoria de Kelsen, en 

relación con la de Austin, es que la existencia del sistema no depende de la 

existencia del soberano. Un sistema jurídico continua existiendo aún 

después que el primer monarca absoluto muere o la asamblea consitituyente 

ha sido disuelta. Sin embargo, señala Raz. esta mejora tiene un resultado 

desafortunado: incremeta la importancia del conceoto de cad".1as de validez 

en el criterio de identidad. 11 9 

Para Austin el hecho de que dos normas compartan un eslabón en sus 

cadenas de validez es una condición necesaria, pero no suficiente, para 

determinar que ambas pertenecen al mismo sistema jurídico. Para determinar 

ésto se requiere, además, que no exista entre ellas, en la cadena de validez, 

un poder soberano. Es decir, dos normas jurídicas pertenecen al mismo 

sistema ünicamente si ellas fueron legisladas. directa o indt1<octamente, por 

el mismo soberano. 

De acuerdo con la versión modificada del criterio de identidad de 

Kelsen, un poder fundamental es reconocido, no por ser habitualmente 

obedecido, sino por no haber sido creado por ninguna norma jurídica. De 

esto ultimo se puede desprender la siguiente consecuencia: si una ley 

11 B 

119 

.:;;az. JCSl.:lh. Tl're C:;nc~~tof a Le;111 Srs:f''TI, ci:. o.105·106 

Ru. Jcseoh. The ConcetJrota Le;al S-.'J'rtm. e::. o.107 
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'"qlesa establece que las leyes creadas de conformidad con la Constitución 

soviética, entendida coma la primera norma establecida por un poder 

lundante, forman parte del derecho inglés. la Constitución soviética na 

podría seguir siendo considerarse como una Constitución, en virtud de que 

las laculraaes legislativas ba10 las cuales se emitió la Constitución soviética 

(las facultades otorgadas por la ley inglesa que incorpora el derecho 

sovuitico al derecho inglés) no constituyen un poder fundamental; 

consecuentemente, la ley inglesa y el derecho soviético pertenecerían al 

mismo sistema: al orden jurídico ir1glés. 

Esta conclusión. comenta Raz, únicamente puede ser evitada 

abandonando el principio de origen y considerando, continuando con el 

ejemplo, a la Constitución soviética como la primera norma del sistema, no 

por haber sido creada mediante el e¡ercicio de un poder fundamental, sino 

porque así es reconocida por los tribunales soviéticos. 12° 

A la versión modificada del criterio de identidad de Kelsen se le puede 

hacer una segunda critica. La existencia continua de un sistema jurídico 

depende. de acuerdo con Kelsen, de la posibilidad de remontar la razón de 

validez de toda norma jurídica hasta la primera Constitución. Para Raz esta 

concepción es errónea. Un sistema jurídico, en el cual los precedentes no 

crean derecho, puede convertirse gradualmente en un sistema en el cual los 

precedentes si crean derecho. La facultad de legislar mediante precedentes 

no es conferida por la primera Constitución o por cualquier otra norma 

juridica. Los tribunales mismos pueden reconocer que poseén esta facultad 

?a:. ~::se~n. Th~ Ccnceacof a Lt-gatSyst~m. ca. p.107·108 
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sólo muchos años después de haberla adquirido. En tal caso. comenta Raz, 

no hay razón para suponer que un sistema jurídico ha dejado de existir y que 

un nuevo sistema ha sido creado. Es, por tanto, imposible explicar la 

existencia continua de un orden jurídico sobre la base del principio de origen 

únicamente.'"' 

De manera similar a Joseph Raz. Hart critica el criterio de identidad de 

Kelsen basado en el principio de origen. En su articulo Kelsen's Doctrine of 

the Unity af Law1:2 Hart critica la doctrina de Kelsen sobre la unidad del 

derecho. Hart señala que esta doctrina expone dos argumentos: uno 

positivo y uno negativo. El argumento positivo de la doctrina sobre la unidad 

del derecho señala que todas las normas jurídicas válidas forman, 

necesariamente, un sólo sistema. El argumento negativo señala que normas 

jurídicas válidas no pueden estar en conflicto. Han llama a este plantamiento 

la versión fuerte de la doctrina acerca de la unidad del derecho. 123 

Por su parte, la versión débil señala que, aunque no es 

necesariamente cierto que todas la normas jurídicas válidas formen un 

sistema y que no puedan estar en conflicto, es efectivamente el caso que 

forman un sólo sistema y que no están en conflicto. 

La doctrina de Kelsen de la unidad del derecho conlleva ciertas 

consecuencias relacionadas con la relación entre el órden juridíco 

121 

122 

Ra.z. Josec:>li. The Conc~nr of a Legt1I SY$tem. c1r. pp. t0S·109. 

Han~ H.L.A. !u•tT m Junsorud~nc~ MO Phi:aJo;f'ly, Clarenóon Press. Odord. 1983 (publu:aao 
OtlQiNJlmeme en 1968), pp. 309-342 

123 Hart. H.L.A. Essavs m .Ju/7Sproa~nce and Phi!osoDIJv. c1r .• p. 309 
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internacional y los órdenes 1uridicos nacionales. Para la versión fuerte de 

esta teoria, el derecho internacional y los derechos nacionales 

necesariamente forman un sólo sistema y no puede existir conilicto entre las 

normas del derecho internacional y las nacionales. Para la versión débil. 

efectivamente, es el caso que tales normas forman un sólo sistema y que no 

existe conílicto entre ellas. 124 

Kelsen llama a su doctrina que dice que el derecho internacipnal y el 

derecho nacional forman un sólo sistema la "teoria monística". y la 

contrapone a la teoría tradicional. que llama "pluralistica" que considera al 

derecho internacional y a los derechos nacionales corno sistemas 

independientes entre si. 12s 

124 ldem. 

Kelsen, Hans. Teona 9enera1 del derecno v oel Estsoo, p. 363·364. Para Kelsen 1a teona momst1ca oueod 

conceoirse ce aes formas: es 01?c1r, e•ustcn dos termas oc comorenoer tocos los lenomenos ¡urid1cos 

como fotmt>· ''º parte de un sólo sistema. Kelsen dice que los comoonentes de un sistema Urnco, aue 

comprende ·to al derecho mternac1onal como a todos los sistemas de derecno nacional. se oueaen 

:rdenar oe cu..:·ou1era ce tas dos siguientes maneras: 

1 la primen oe estas rormas la llama ·cr1mac1a del derecho 1n1emac1ona1·. Esta tesis trata al aerecno 
1nternac1ona1. o me¡or. a la norma b.lSrca del CJerecno 1n1ernac1cna1 como el lune1amen10 Cle un sistema 

umlicade1 Umco y todo lo demas. incluyendo los sistemas dll derecno nacional. como partllS subcroinaoas 

ool sistema aue oenvan, en uluma 1nstanc1a. su validez dll aqueU.1 lu!!nte. 

2. la segunoa forma l\elsen la llamJ "orimac1a del derecho nacional". En estJ 1esis cualouier sistema oe 

derecho nacional. o me1or, su norma básica es el lunoamento de val1aez del sistema un1l1caao v el resto 

.nctu .. ·enoo el dorecno in1t:rnac1ona1 v toaos los demás s1stem.:is do de1ecno nac1cnat como panes 

subordinaoas del s1stem3 denvandose su val!aez de la norma bas1ca. 

Para Kelsen la elección entre cua!c;u1era de estas dos pos1c1ones es una cuos11ón de 1deolog1a pohuca. v 
no oe cerceno. gu1aoa oor cons1aeracinesdo N~o moraies v potrticas. Sin emoargo, continua 01c1enoo 

Kelsen, el contemdo tanto oel derecho in1ernac1cna1 como do los derechos nac1cnafes no es alectaoo cor 

!JI elección. Los dcrecno sub¡et1vos v las obhqaemnes de Estados e mdrv1duos ce1ma.,ecen los mismos 

1ndeoeno1en1emente ce la postura oue se adoote. t Vid: Kclsen. Hans. Teoria oura ael Cferecno t1raoucc1cn 

oe Roberto l/ernen90), UNAM. 1968, pp. 3.11-3.13. 
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Asimismo, Kels.i11 critica la postura que señala que el derecho 

internacional y el derecho nacional forman sistemas independientes, porque 

regulan el comportamiento de personas distintas: el derecho internacional 

regula el comportamiento de Estados; el derecho nacional el de individuos. 

En relación con este punto, Kelsen dice lo siguiente: 

"Que el derecho internacional obligue y faculte a los Estados significa 

a la postre que los seres humanos individuales sólo son obligados y 

facultados, no en forma inmediata como pasa en los órdenes jurídicos 

estatales particulares, sino sólo mediatamente, por intermedio del orden 

jurldico de cada Estado ... EI Estado es una persona jurldica y las normas del 

derecho internacional, mediante las cuales los Estados, en tanto tales, son 

obligados y facultados. son normas incompletas, normas que requieren ser 

completadas. Determinan sólo el elemento material, pero no el personal, de 

la conducta humana que necesariamente tienen como contenido ... La 

determinación de ese individuo es delegada por el derecho internacional en 

los órdenes juridicos de cada Estado. La conducta de ese individuo ... es 

atribuida al Estado ... "' 26 

Como se desprende del texto citado, para Kelsen las normas de 

derecho nacional completan a las normas de derecho internacional. 

Para el profesor Hart la postura kelseniana de la unidad del derecho 

internacional y del derecho nacional es producto de una interpretación 

equivocada de los fenómenos jurídicos. 

126 Kelsan, Hans. Teorla oura ael aerecrio. cit. pp. 327-328 
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Señala Hart que el hecho que exista una relación de "completación" 

("completition relationship") entre normas, no es suficiente para mostrar que 

las normas entre las que se dá esta relación forman un mismo sistema. Esta 

relación de completación se puede dar. inclusive. entre normas de un mismo 

s1stema.1:1 

En el derecho internacional existe una norma que Kelsen llama el 

"principio de efectividad", la cual, de acuerdo con Kelsen, es la razón de 

validez de los órdenes jurídicos nacionales: 

"Una norma del derecho internacional general faculta a un individuo, o 

a un grupo de individuos, con fundamento en una constitución eficaz, a 

producir y aplicar un orden coactivo normativo, en tanto gobierno legítimo; 

esa norma legitima así al orden coactivo. para el dominio territorial en que 

cuenta con fáctica eficacia, como orden jurídico válido, y a la comunidad 

consitutida mediante ese orden coactivo. como un Estado en el sentido del 

derecho internacional; ... " 120 

127 Han muesua esta punto con el s1guien1e e1emplo: 

Cuando una rev ingtesa 1mocnc una cbha11crón a una sociedad consrnu1da Cle acuerdo con Clerecno inqtes, 

los estatues de la socmoad aue 1dcn11fican los 1nd1v1duos oue deben e1ecut.:1r ct1cna ochgac1on, deuvan su 

vahdez oe otra rev inglesa Que c1e1ermma la manera en oue se deben nacer los enatutos ée una sociedad. 

i'or tanto. la 1ev Que 1moone una 0011gac1on a ta soc1eaad v l.i lev aue oetermina el conteneoo de los 

estatutos sociales oertenecen al mismo sistema, indepenotentemente Cle la rolac16n oe comp1e111c1ón aue 

existe enue la lev Que 1moone ta oohgac1ón a ta sociedad v los e:na1utos sociales aue ta completan. Eslils 

leves V los estannos de la sociedad pertenecen al mismo sistema poraue S.lt1sfacen el crneno de 

identidad de las normas reccnoc1ao por Jos 1r1bunJ!es inqleses. i\'i"d: Hart. H.L.A. Essavs in ~'ur1sorudence 

aOCI Philoschv. cir., pp. 316-3171. 

l>elsen. Hans. Teona pura del derecno. c:t. p, 2:s 
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Por tanto, siguiendo a Kelsen, el derecho internacional, al cual 

pertenece el principio de efectividad, forma un sólo sistema junto con los 

derechos nacionales a los cuales legitima. Sin embargo, al igual que en el 

caso de las relaciones de cornpletac1ón, no es suiiciente para establecer que 

dos normas pertenecen a un mismo sistema con demostrar que una de ellas 

establece que normas de determinadas condiciones, satisfechas por la otra, 

son válidas. La relación de validez puede darse entre normas de dos 

sistemas distintos o entre normas de un mismo sistema. 

Han señala que Kelsen pone mucho énfasis en el contenido de las 

normas que pretenden dotar de validez a otras normas y se fija muy poco en 

la manera en que son reconocidas. El derecho internacional y el derecho de 

un Estado forman un sistema dependiendo de la manera en que el Estado 

reconoce el derecho internaciona1.129 

El argumento de Kelsen fracasa porque, el hecho que exista una 

relación de pretendida validez ( "re/ationship of validating purport") entre el 

principio de efectividad. corno norma de derecho internacional, y las normas 

de derecho nacional, no demuestra que éstas deriven su validez de aquellas. 

Por tanto, la existencia de una relación de pretendida validez entre dos 

normas no es suficiente para decir que forman parte de un mismo sistema. 

Al tratar condiciones necesarias corno condiciones suficientes de las 

normas para pertenecer a un mismo sistema, la doctrina de Kelsen llega a 

conclusiones falsas.130 

1:9 Han H.L.A. 6savs 111 JulisOIVCM~ 'ºª PhrlOSO(JIJ'(, cit., 1). J¡t. 
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La versión fuerte de la tesis de Kelsen acerca de la unidad del 

derecho, dice que todas las normas válidas necesariamente forman un sólo 

sistema; consecuentemente, las normas de derecho internacional y de 

derecno nacional forman un sólo sistema. Señala Hart que en apoyo de su 

tesis fuerte, Kelsen utiliza. básicamente, dos argumentos. 

1. El primer argumento dice que todo el material juridico forma un 

sólo sistema porque la jurisprudencia (en el sentido de ciencia del derecho) 

al estudiar las normas del derecho internacional y del derecho nacional se 

refiere a ellas bajo el término genérico de "normas válidas". Por tanto, 

representa como unitario su objeto de estudio. 

En relación ccn este punto, Hart comenta que argumentar esto resulta 

tan aosurdo como pretender o.ue de la existencia de la historia bélica se 

desprende que todas las guerras y los e¡érc1tos son los mismos. 131 

2. El segundo argumento de Kelsen depende de la tesis de la 

imposibilidad de conflicto entre normas válidas. Kelsen menciona que si 

normas pertenecientes a sistemas independientes prescriben a la misma 

persona, en el mismo tiempo, en el mismo territorio y bajo las mismas 

circunstancias a realizar conductas contrarias. existirían contradicciones 

lógicas insuperables. 

\30 Han H.l.A. Essays m .. '..,nswuaenc~ ana PhiJasoanv. c:c_, ¡:i:, 31 J. 

131 Hart. fua~,-111 Jurisoruaence1na PtidosODh'f, c.:.t., ?. 3l2 
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Este argumento, comenta Hart. no cubre el caso de dos sistemas 

simultáneos e independientes, donde la posibilidad de conflicto quede 

excluida, debido a que la Constitución de cada sistema limita la esfera de 

validez de sus normas. Para Kelsen esta limitación debe ser impuesta por 

una norma superior, a la cual ambos sistemas estan subordinados y, junto 

con la cual, forman un sólo sistema. Sin embargo, Kelsen no demuestra 

porque esta limitación deba operar de esta manera. 

Para analizar la doctrina de la imposibilidad de conflicto entre normas 

válidas, Hart analiza lo que significa que normas se encuentren en conflicto. 

Según Han, dos normas están en conflicto si y sólo ~i es logicamente 

imposible obedecer a ambas; si la obediencia simultánea ("ioint obedience"I 

es imposible. Hart demuestra de la siguiente manera la imposiblidad lógica 

de la obediencia simultánea: 

En relación con cada norma que exige o prohibe determinada 

conducta se puede formular un enunciado, que Hart llama .•nunciado de 

obediencia" ("obedience sratement"I. El enunciado de obediencia que 

mencione que la conducta requerida por la norma fue realizada o que la 

conducta prohibida por la norma no fue realizada. in Ahora bien, dos 

normas están en conflicto si sus enunciados de obediencia respectivos son 

lógicamente inconsistentes y, por tanto. no oueden ser ambos verdaderos. 

132 Hart oosrer10rmente uu la uores1ón "enuneu10.Js de conformidaa• l".:on1'0/'m!tv sra:t"mo!ntl""I para 

abarcar tanto 11 corresPOnoencia entre la co:'10Ucta e!ectJVamente rtal1zaoa v ta condur:ta est1DUl1d1 por 

normas Que e•l(]l!l'I o ort:h~n Cll!tl!NT'l!:'1!dl co:\Oucta. como la conesoooaenaa entre la conaucta 

erecnvamente ru1izada v ta cot'ldueta estioi..!aaa oor norrnu auii permiten. UDtf/H o taenamenre ial no 
prorut>ir ciena con.'.luctl!, Cetenn1nao:1 conoueta. 
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Es importante destacar que, antes de poder afirmar si los enunciados 

son lógicamente inconsistentes o no. debe tomarse en consideración las 

condiciones y las circuns1ancias a que se refieren, implícita o explícitamente, 

las normas. Si normas que prescriben conductas contrarias se dirigen a los 

mismos agentes y bajo las mismas circunstancias de tiempo, lugar, etcétera, 

esto quedará reflejado en los correspondientes enunciados de obediencia y 

serán. por tanto, lógicamente inconsistentes. La obediencia simultánea de 

estas normas seria lógicamente imposible. 133 

En vista de lo anterior, aparentemente es posible que coexistan de 

dos normas conflictuales válidas dentro de un mismo sistema o en sistemas 

distintos. La obediencia simultánea de tales normas sería lógicamente 

imposible. pero su coexistencia como normas válidas sería lógicamente 

posible. 

Hart explica el conflicto entre normas en términos de de imposibilidad 

lógica de conformidad simultánea. Para Kelsen decir que dos normas válidas 

están en conflicto no significa, únicamente. que es lógicamente imposible la 

conformidad simultánea; significa una contradicción. Es lógicamente 

imposible. señala el profesor austriaco, que puedan coexistir normas 

conflictuales válidas en el mismo o en sistemas diferentes. 

Según Hart, los argumentos de Kelsen para llegar a estas 

conclusiones se basan en la distinción que hace entre las normas jurídicas. 

133 Hirrt, Es.savs m Junsprurten~tf 1tnd Philoso/J/fy, ci =·· p.325 
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las cuales no puecien ser verdaderas o falsas. y los enunciados utilizados por 

los juristas para describirlas. que Kelsen llama "regla jurídica en sentido 

descriptivo". las cuales son verdaderas o falsas. En relación con esto. 

Kelsen dice los siguiente: 

"!Llos juicios. por medio de los cuales la ciencia jurídica expresa el 

derecha. no deben ser confundidos con las normas creadas por las 

autoridades encargadas de legislar ... Las normas jurídicas formuladas por los 

órganos legislativos son prescriptivas: las reglas del derecho que la ciencia 

jurídica establece son puramente descriptivas." !34 

La forma de las reglas jurídicas en sentido descriptivo es la siguiente: 

"de acuerdo con determinada norma juridica debe de realizarse determinada 

conducta o no debe realizarse determinada conducta". Si dicha norma 

existe, la regla jurídica es verdadera; de lo contrario, es falsa. 

Lo relevante de esta distinción, en relación con el tema de los 

conflictos de normas. se puede observar en el siguiente pasaje: 

"Dado que las normas jurídicas, en cuanto prescripciones --es decir, 

en cuanta mandamientos, permisiones. facultamiemos·-, no pueden ser ni 

verdaderas, ni no verdaderas. 10arece la cuestión de cómo pudieran 

aplicarse las principios lógicos, en especial. el principia de no contradicción 

y las reglas de inferencia. a las relaciones entre normas jurídicas (como la 

teoría pura del derecho o ha efectuado siempre!, si, conforme con la opinión 

134 
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tradicional, esos principios sólo se aplican a las expresiones que pueden ser 

verdaderas o no verdaderas. La respuesta a este interrrogante es la 

siguiente: los principio lógicos. si bien no directamente, por lo menos 

indirectamente. pueden ser aplicables a los enunciados jurídicos que 

describen esas normas jurídicas, enunciados que pueden ser verdaderos o 

no verdaderos. Dos normas jurídicas se contradicen y, por ende, no pueden 

ser afirmadas como simultáneamente válidas, cuando los dos enunciados 

jurídicos que las describen se contradicen ... "135 

Como se observa del pasaje trancrito, para Kelsen es una 

imposibilidad lógica que normas que se encuentran en conflicto coexistan \ 

no, únicamente, que la conformidad simultánea con ellas sea und 

imposibilidad lógica. 

La tesis de Kelsen sobre conflicto de normas se basa en las relaciones 

lógicas entre los enunciados que describen las normas que están en 

conflicto. Esta tesis, comenta Hart, tiene un error de fondo. Los enunciados 

descriptivos son verdaderos o falsos. pero de manera relativaUnicamente Jo 

son en relación con el sistema que describen. Por tanto, no hay razón para 

decir que los enunciados "de acuerdo con el orden jurídico inglés A debe 

realizar B" y "de acuerdo can el orden jurídico internacional A no debe 

realizar B" no puedan ser ambos verdaderos. 136 

135 Kelsen. Hirns. reon3 a1Jra <1~1 d~~r:na. ca. p. 87-ee 

!JS Hlrt. H.LA. EsUV3 Jt1 Jr . .rtSOIVDNJ:~ at'la Pfli!DSODffV, ca •. D. J31·332 



En relación con 1a tesis débil del conflicto de normas Kelsen dice lo 

siguiente: 

"[UJn conflicto entre normas del derecho internacional y las normas 

de un derecho estatal, no constituye un conflicto normativo, dado que la 

situación puede ser descrita en enunciads jurídicos que de ninguna manera 

se contradicen lógicamente."' 31 

En relación con este punto, Kelsen plantea el siguiente caso: 

"Se ve, sobre todo, un conflicto semejante en el hecho de que una ley 

estatal puede oponerse a un tratado internacional, como. poniendo por 

caso. cuando un Estado está obligado por tratado a otorgar a los 

pertenecientes a una minoría los mismos derecho políticos que a los 

miembros de la mayoría. mientras que por ley de ese Estado se priva a los 

miembros de la minoría de todo derecho político, sin que esta oposición 

afecte la validez de la ley o la validez del tratado." 138 

Para Kelsen llegar a una conclusión de este tipo significa interpretar 

de manera equivocada las normas de derecho internacional, según las 

cuales los tratado internacionales obligan a los Estados. La emisión de 

normas por parte de un Estado, creadas en contravención de tratados en los 

que el Estado es parte. constituye un delito bajo derecho internacional. Sin 

embargo, aunque la emisión de estas normas constituye un deltio bajo 

derecho internacional, una vez emitidas son válidas, aún bajo derecho 

137 

138 

11'.elsen. Hans. Teorra pura o~/ tief~C'tlo, cit. p. 312 

ldem. 
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internacional y no están en conflicto con las normas de derecho 

internacional relacionados con tratados. La norma de derecho internacional 

no busca determinar el contenido de las leyes estatales, sino solamente la 

legalidad o ilegalidad de su emisión. Por tanto, seglln Kelsen, no existe 

conflicto entre la norma de derecho internacional, de acuerdo con esta 

ultima interpretación. y la ley, cuya emisión viola la norma de derecho 

internacional. 

Hart señala que, aún admitiendo la interpretación de Kelsen, no se 

elimina el conflicto entre derecho internacional y derecho nacional. Lo que 

sucede, continua diciendo Hart. es que coloca el conflicto en otro nivel. El 

conflicto deja de ser entre normas que exigen o prohiben la misma conducta 

(el tratado y la ley) y se dá entre normas que prohiben y permiten la misma 

acción: la emisión de la ley.139 

En suma, para Kelsen la existencia de una relación de pretendida 

validez entre dos normas es suíiciente para de:nostrar que pertenecen a un 

mismo sistema. Esta postura, de acuerdo con Hart. es incorrecta. Una ley 

inglesa que pretende dotar de validez el derecho soviético no forma parte 

del derecho soviético. La razón se debe a que los tribunales soviéticos no la 

reconocen como parte del derecho soviético. Sin este reconocimiento, 

únicamente, se puede decir, continua diciendo Hart, que esta ley pretende 

validar al derecho soviético; que. de acuerdo con el derecho inglés, el 

derecho soviético es una parte subordinada del derecho inglés. Es incorrecto 

• 39 H.lrt, H.L.A. fss/Jys m Jur1soruaenc~ ana Pt:11osoanv. c1r .. c. 333 
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decir que la validez de las normas del orden jurídico soviético se deriva de la 

ley inglesa y que, pnr tanto, forman parte de un mismo sistema. 

Para poder decir que las normas creadas por X (algún órgano creador 

del derecho) efectivamente derivan su validez de determinada norma P, y no 

únicamente que dicha norma P pretende dotar de validez las normas creadas 

por X, se necesita que los órganos aplicadores del derecho del territorio en 

cuestión reconozcan dicha norma que pretende validar las normas de X y 

que la consideren, también, como una razón para reconocer las normas que 

pretende validar .' 4º 

Sólo cuando una norma es reconocida por los tribunales del lugar 

como una razón para reconocer normas emitidas de acuerdo con lo 

estipulado por ella, y, por tanto, pertenece al mismo sistema de estas 

normas. podemos decir que estas derivan su validez de aquella. Mientras no 

haya tal reconociemiento, únicamente, podemos decir que dicha norma 

pretende validar a aquellas. 

De acuerdo con Hart. uno de las más graves deficiencias de la teoría 

del derecho da Kelsen es que no dá cuenta de las normas que confieren 

facultades. ~as normas oue confieren facultades desempeñan una función 

social muy distinta a las normas que establecen deberes. Hart señala que 

querer explicar las normas que confieren facultades reduciéndolas a las 

normas que establecen deberes distorciona gravemente su naturalez. 

140 Hart. H.L.A. Essavs in Jurrsorur:ence and Pf'111oso('hy, or .. p, 337 
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Para Kelsen un sistema jurldico p11ede ser examinado desde dos 

puntos de vista: el punto de vista estático y el punto de vista dinámico. 

Estos puntos de vista difieren entre si por la forma en que arreglan y dividen 

el material jurídico. Los dos puntos de vista son diferentes principios de 

individuación. El principio estático de individuación se basa en el concepto 

Je sanción coactiva; el principio dinámico de individuación en el concepto 

de facultad legislativa. 

De acuerdo con el principio de individuación estático, toda norma 

jurídica es una norma que impone un deber al estipular una sanción. Kelsen 

señala que "[eJn una representación estática del derecho, las normas 

superiores de la Constitución se encuentran como si fueran proyectadas 

como partes dentro de las normas inferiores." 141 

Para explicar este punto, Raz expone el siguiente ejemplo: 

"[U]na norma estática como: si la Constitución autoriza al parlamento 

a legislar normas jurídicas penales y si el parlamento estipula una sanción 

por el robo. entonces si una persona comete el robo debe ser castigado se 

proyecta dentro de dos normas dinámicas: el parlamento está autorizado a 

legislar normas jurldico penales y los funcionarios están autorizados a aplicar 

sanciones a los ladrones." 142 

Kelsen. Hans. Teoria general del derecr.o y del Estado, CJl .. p.170 

Raz. Joseph. Tñs Conceot o/ s Legal SY$r~m. Cit. p.111 

S3 



Por tanto, toda norma jurídica estática puede proyectarse en normas 

jurídicas dinámicas y viceversa. 

Señala Raz que esta proyección no siempre es posible. No siempre se 

puede encontrar partes de normas estáticas que correspondan a normas 

dinámicas: si existe una norma que confiere facultades legislativas y no se 

ha hecho uso de estas facllltades (es decir, si ninguna norma ha sido creada 

mediante el ejercicio de estos poderes), entonces, no existe contraparte en 

una representación estática de la norma jurídica. 

Las facultades legislativas, por tanto, se convierter para Kelsen en 

condiciones para la aplicación de sanciones establecidas por el uso de estas 

facultades. De acuerdo con el principio estático de individuación, si ninguna 

sanción ha sido establecida, no existen facultades legislativas. Una ley que 

confiere facultades legislativas forma parte del material jurídico únicamente 

después de que una sanción haya sido establecida por ei ejercicio de dicha 

facultad. De acuerdo con Kelsen. una pretendida norma dinámica es una 

norma jurídica. únicamente, si ésta puede ser proyectada e· 'lntro de una 

representación estática del derecho. i.3 

Kelsen le dá mayor importancia al principio estático de individuación. 

Para Kelsen todas las normas jurídicas dirigen la conducta humana 

imponiendo deberes respaldados por sanciones. No toda disoosición creada 

de acuerdo con el procedimiento establecido por el orden jurídico para crear 

normas es una norma jurídica. Es una norma jurídica, únicamente, si sa 

143 Raz. Josepn. The C011ceDr of a Legal SystC!'m. ctt. p.112-113 
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pt ::-o o ne regular la conducta humana estableciendo un acto de coacción 

corno sanción. Para Kelsen, consecuentemente, las normas dinámicas no 

son normas. i.iJ. 

Por tanto, para Kelsen las cadenas de validez no están formadas por 

la unión de varias normas. Cada cadena de validez representa una sóla 

norma. Dentro de la cadena de validez no existen relaciones genéticas entre 

normas; únicamente, entre segmentos de normas. Toda norma es una 

entidad autónoma e independiente, la cual no mantiene ninguna relación 

necesaria con ninguna otra. Señala Joseph Raz que al preferir el principio de 

individuar.ión estático al dinámico, Kelsen excluye la posibilidad de una 

estructura interna basada en relaciones genéticas. IA5 

Asimismo. al utilizar éste principio, Kelsen individua normas jurídicas 

que llenen poco que ver con el concepto de norma jurídica, propio del 

sentido común, usada tanto por legos corno por profesionales del derecho. 

Estas anoma11as, comenta Raz, se deben al hecho que le dá muy poca 

importancia a las normas jurídicas que confieren facultades. Al 

representarlas corno condiciones de sanciones creadas sobre su base, 

Kelsen asume que su efecto es, meramente, establecer la validez de normas 

jurídica va existentes; descuida el hecho que tales normas confieren 

facultades legislativas que no han sido aun agotadas y que normas jurídicas 

nuevas aun pueden ser creadas sobre la base de estas facultades. " 6 

;;,az, Josepn. ff'le CcnceDt of a Legal Svstem, cit. p.113 

Raz, ..!oseen. The Cance;nota L~a/Srsrtm, c1r. p,114 

1.16 Raz. Jose1>n. The Conceor of a Le9al System. at. p.117 
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HANS KELSEN 

(APENDICE BIDGRAFICO) 

Kelsen nace en Praga el 11 de octubre de 1 881. Tras cursar el bachillerato, 

Kelsen se gradua en la Facultad de Derecho de la Universidad de Viena. A 

pesar de que su interés predominante era la filosofía. se decide por el 

derecho por razones de índole económico. Sin embargo, adquiere un gran 

interés por el derecho al cursar asignaturas explicadas por enormes 

eminencias como, por ejemplo, Filosofía del Derecho y Teoría del Estado, 

dictadas magistralmente por el profesor Leo Srtisower y par el profesar 

Eduard Bernatzik respectivamente. 

De esta época procede el primer trabaja científica de Kelsen: Die 

Staatslehre des Dante Alighieri (la teoría del Estado de Dante Alighiefl), Con 

este trabajo Kelsen perseguía un dable objetiva: aclarar la conexión entre la 

concepción del mundo y de la vida de Dante y fijar la posición de éste en la 

historia de la teoría medieval del Estado. 

En 1906 Kelsen alcanza el grado de doctor en derecho y madura en él 

la decisión de hacer carrera universitaria y conseguir una plaza de 

Privardozenr con su mentar, el profesor Bernatzik; sin embarga, ésta plaza 

tardaría en llegar. En esta época, las decisiones y las metas de Kelsen 

enfrentaban das obstáculos: su 5ituación económica y el hecha de ser judía 

en la Viena de aquella época. 

En 1908 Kelsen obtiene una beca para cursar tres semestres en la 

Universidad de Heildelber¡:, donde profesaba Georg Jellinek 11851-1911), la 
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mayor autoridad en aqi..el entonces en el campo de la teoría del Estado. 

Debido a diferencia de personalidad, Kelsen no pudo entablar una relación 

con Georg Jellinek, por lo que decide regresar a Viena. 

En 1909, de regreso en Viena, Kelsen logra conseguir una plaza de 

docente para enseñar derecho constitucional v teoría de la administración en 

la Exportakademie. en la actualidad Wirrschartsuniversittit (Universidad de 

Economía). Este trabajo le permitió poder con sus escritos y en 1911, 

después de cinco años de arduo trabajo, publica los Hauptprob/eme der 

Staatsrechtslehre. Entwicke/t aus der Lehre vom Rechtssiitze !Problemas 

capitales de la teoría furidica del Estado. Desarrollados con base en la 

doctrina de proposición furidica). Gracias a ello, consiguió Kelsen consiguió 

su deseada habilitación en la focultad de Derecho de Viena y, en el verano 

de 1911, fue contratado como Privardozent de derecho político 

(Staatsrechtl. 

En 191 2 Kelsen contrae matrimonio con una vienesa, Margarethe 

Bondi, con quien tiene dos hijas: Anna y María. 

Al estallar la primera guerra mundial Kelsen fue llamado a filas como 

oficial del reserva. Sin embargo, después de una grave infección pulmonar, 

fue dec ,cado apto tan sólo para misiones limitadas y, posteriormente, fue 

llamado al Presidium del Ministerio de Guerra. El Ministerio de la Guerra 

encargó a Kelsen trabajos preparatorios para una futura reforma de la 

consittución autriaca; estas reformas se introducirían tras el final de la 

guerra. En 1918 Kelsen es nombrado profesor para impartir "derecho 
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público con consideración especial al derecho militar" en la Universidad de 

Viena. 

En octubre de 1918. habiendo Kelsen dejado el ejército, fue llamado 

por el doctro Karl Renner, Canciller del gobierno provisional austriaco­

aleman, para colaborar en la preparación de la Constitución definitiva de la 

República. La nueva Constitución fue aceptada, a propuesta de la comsión 

prparatoria a la que Kelsen pertenecía, el 1° de octubre de 1920, como la 

Constitución de Austria. 

En 191 9, tras la repentina muerte de su maestro Eduard Bertnatzik, 

Kelsen fue nombrado catedrático de derecho político y administrativo de la 

Universidad de Viena. Esto le daría a Kelsen un periodo de diez años durante 

el cual pudo dedicarse de forma menos angustiada a la docencia. Así, en 

1920 aparece su libro, Das Problem der Souveranittit und die Theorie des 

Volkerrechts. Beitrag zu einer reienen Rechtslehre (El problema de la 

soberanía y la teoría del derecho internacional. Contribución para una reoria 

pura del derecho), en cuyo subtítulo aparece por primera vez las palabras 

"teoría pura del derecho" y en donde Kelsen utiliza, también por primera 

vez. la teoría que su discípulo y amigo, Adolf Merkl ( 1836-18961, había 

desarrollado sobre la construcción escalonada del ordenamiento jurídico. 

A finales de 1 930 las circunstancias en la Facultad de Viena 

cambiaron negativamente para Kelsen. Kelsen decidió, entonces, aceptar 

una invitación de la Universidad de Colonia. A pesar de ser bien acogido, en 

1933 Kelsen deja Colonia, debido a la ascención del Nacionalsocialismo al 

poder en Alemania, y acepta la invitación para enseñar en el lnstitut 
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Universitaire de hautes Études lnrernationates en Ginebra. En 1934 apareció 

en Viena la primera edición de la Reino Rechtslehre ( Teoria pura del 

derecho), que, rápidamente, fue traducida al italiano, japonés, coreano y 

español. 

Kelsen concluyó su actividad docente en Ginebra en 1940. En mayo 

de este año viajó, vía Lisboa, hacia Estados Unidos, de donde había recibido 

una invitación de Harvard law School, donde ocupó plaza de lecrurer, 

durante tres años. Tras su estancia en Harvard law School, Kelsen recibió la 

invitación del Political Science Department de la Universidad de California en 

Berkeley, San Francisco, donde impartió derecho internacional, En 1943 

apareció su libro Society and Neture, donde realiza un acercamiento 

sociológico al problema de la justicia. 

En 1946 Kelsen fue nombrado doctor honoris cause y miembro de la 

Academia Austriaca de Ciencias. En abril de 1952 Kelsen se jubila. no por 

ello dejando una constante actividad docente. En ese mismo año, concluye 

sus Principies of lnternational Law que es una exposición sistemática de los 

lineamientos del derecho internacional. 

En 1959, du~ante su estadía en Ginebra, Kelsen concluyó el 

manuscrito de su obra monumental: la segunda edición de la Reíne 

Rechtslehre (Teoría pura del derecho). De regreso a Berkeley, Kelsen 

dedicarla los últimos años de us vida a la conclusión de una obra 

impresionante: Allgemeine Theorie der Normen, donde se plantea 

especialmente la cuestión de la aplicación de los principios de la lógica a lns 

normas. 
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El 19 de abril de 1973 fallece Kelsen a Ja edad de 91 años. Su obra 

despierta todavía discusiones en todas partes; su impacto se hizo maniiesto 

en Europa, Estados Unidos, Hispanoamérica y también en Japón, existiendo 

traducciones de sus obras en veinticuatro idiomas. Pero su mayor herencia 

se ubica principalmente en Viena, donde se ha fundado un Instituto que 

lleva su nombre. 
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SEGUNDA 
PARTE: 

TEORIA DEL DERECHO DE 
H. L. A. HART 
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IV 

HART Y EL ANALISIS DEL LENGUAJE JURIDICO 

De acuerdo con el profesor Neil MacCormick, el propósito de la 

jurisprudencia analltica es lograr un mejor entendimiento del derecho y de 

conceptos jurídico. El derecho tiene que ver con acciones humanas, no 

solamente como procesos naturales, sino como acciones sociales de 

animales capaces de pensar y comunicar lo que piensan. El derecho es 

esencial e irreductiblamentemente, aunque no sólo, lingüístico. El derecho se 

formula y se emite en palabras. Se requiere un aparato conceptual y un 

vocabulario especializado para estructurar la gran gama de prácticas y 

acitividades que constituyen un sistema jurldico. Por tanto, uri 

entendimiento del derecho requiere la elucidación y análisis de su compleja 

estructura conceptual. El intento de Hart por esclarecer la naturaleza del 

derecho, comenta MacCormick, es, inevitablemente, por lo menos en parte, 

lingüístico en su enfoque y en su objeto. 

Hart es uno de los principales exponentes de la escuela filosófica de 

"análisis lingüístico" ("línguístíc analysís") que se dió en Oxford después de 

la guerra. De ésta escuela Hart desarrollo su acercamiento hacia la 

jurisprudencia analítica. 

De acuerdo con esta escuela, para esclarecer conceptos se requiere 

esclarecer el lenguaje, no elaborar construcciones de sistemas filosóficos. 

Uno de los exponentes más importantes de esta escuela es Gilbert Ryle. Su 
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libro The Concept of Mínd, muestra este tipo de acercamiento. Ryle dice 

muchas de las cuestiones más importantes en la filosofía occidental, desde 



sus inicios en la Grecia Clásica. se centran en la naturaleza de la mente 

humana y en su relación con el universo físico. Ya que las cuestiones 

filosóficas. de acuerdo con Ryle, se centrar en saber que es lo que existe 

realmente y como pueden nuestras mentes aprehender la "realidad". Por 

tanto. las cuestiones acerca de la mente y de sus relaciones con la materia 

revisten gran importancia. 

De la misma forma, en filosofía moral y en filosofía política la cuestión 

acerca de como controlan las mentes los movimientos físicos del cuerpo es 

de gran importancia. El tema de responsabilidad de los actos y de la libertad 

de voluntad es fundamental para cualquier teoría que postule a los 

individuos como agentes morales cuyos actos son efectivamente sus actos 

y no, simplemente, elementos de algún proceso físico. 

Para Ryle el acercamiento tradicional de la filosofía sobre cuestiones 

de la existencia y funcionamiento de la mente era equivocado. Palabras 

como "alma", "mente". "intención". etcétera, formaron una. aparentemente, 

creencia irresistible en la existencia de una especie de "fantasma dentro de 

la máquina" que, a su vez. creaba muchas complicaciones para tratar de 

explicar como funcionaba la "máquina". Según Ryle la respuesta no 

consistía en crear teorías acerca del "fantasma". sino en hacer nuevas 

preguntas que conducen al lenguaje cotidiano no filosófico. Lo que se debe 

preguntar es que se quiere decir cuando se dice, por ejemplo, que "Pedro 

golpeó intencionalmente a Juan". o cuando decimos que "Juan tiene en 

mente salir de viaje". Asimismo. continua diciendo Ryle, la noción de 

"estado mental" es una invención filosófica por medio de una falsa 

explicación de dichos estados. Subraya Ryle que lo que se debe preguntar 
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es bajo que condiciones se puede decir que alguien está contento, está 

enojado, etcétera. Aquí no estamos !renta a problemas de la mente que se 

encuentren por encima de reconocer las formas en que la gente habla de 

manera cotidiana acerca de actos de personas o expresiones de actitudes. 

Otro miembro de dicha corriente filosófica que tuvo una enorme 

influencia en la obra de Hart fue J.L. Austin. En su trabajo Sense and 

Sensibi/ia critica las teorías imperantes en ese entonces acerca de Ja 

percepción. Lo que se necesita es analizar las condiciones bajo las cuales se 

formula un juicio verdadero o falso y no realizar investigaciones de la 

"verdad" como tal. 

J.L. Austin muestra como no de todos Jos enunciados que se 

formulan se puede predicar su verdad o falsedad. Algunas expresiones 

(urrerances) J.L. Austin las llama "performativas" fperformative). Para hacer 

determinadas cosas uno tiene que decir ciertas palabras bajo determinadas 

condiciones. Para J.L. Austin esta última forma de utilizar palabras es tan 

importante y tan merecedora de atención en la filosfia que los enunciados 

descriptivos de las cosas, aunque sólo de estos últimos se puede predicar su 

verdad o falsedad. 

Un acercamiento similar al de J.L. Austin es el seguido en Cambridge 

por Ludwig Wittgenstein en su libro "Philosophical lnvestigations". Este 

libro representa una reacción frente a los trabajos anteriores del propio 

Wittgenstein, según Jos cuales concibe al mundo como un agregado de 

"hechos atómicos" que únicamente podían ser aprehendidos mediante Ja 

construcción de un lenguaje lógicamente perfecto únicamente se limitara a 
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representar fielmente cada hecho. No satisfecho con esta teorfa 

"fotográfica" del lenguaje, Wittgenstein su atención a los usos cotidianos 

del lengua1e oridinario y del lenguaje filosófico. Hablar un lenguaje, comenta 

Wittgenstein, no se trata de producir una serie de reproducciones verbales 

de hechos. Cada lenguaje expresa una forma de vida: la colaboración de 

individuos por comparatir un modo de vida similar estructurado hecha 

posible, en parte de manera explícita y en parte de manera implícita, por 

convenciones entendidas comúnmente. 

Hart señala aue la manera habitual de formular definiciones na es 

adecuada para el derecho. i"' Su uso ha creado una separación entre la 

ciencia del derecho y el ejercicio de la profesión. Crea la impresión, a quien 

ejerce la profesión. que existen conceptos jurídicos fundamentales que no 

pueden ser aclarados sin asistirse de construcciones filosóficas. Esto se 

puede evitar. argumenta Hart, utilizando métodos adecuados de acuerdo 

con las características del derecho. Estos métodos fueron puestos en 

evidencia fundamentalmente, como se mencionó anteriormente. por Jeremy 

Bentham. 

El uso cotidiano de palabras corno ·derechos subjetivos', ·sanción', 

·obligación', etcétera. es bien conocido. Sin embargo, aunque el significado 

común de estas palabras es conocido por los practicantes de la profesión, 

1.!7 Vid. Hart. H L. A. Ess.Jvs m Jvm:>ruoenctl ana P . .,ilosoo.'ly, Oxford. Oxfotd Univers1tV Prl!ss, 119831, 
isas. ~P. 21....:.a 
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estas palabras no han sido esclarecic'~s satisfactoriamente. Esto se debe, 

comenta Hart, a que los conceptos jurídicos son "anómalos". 

Señal Hart que al intentar definir estas palabras se pone en evidencia 

su anomalía: no tienen una conección directa con objetos del mundo 

sensible, como sucede en la mayoría de palabras, a los cuales nos referimos 

al definirlas. Son palabras que no corresponden con las expresiones 

utilizadas al definirlas (cualidades de una persona, cosas, estados 

psicológicos, etcétera). No son equivalentes de objetos, aunque se 

relacionen de alguna forma con ellos. No representan, como las palabras 

comunes, algo. Realizan, en cambio, una función específica en el contexto 

de un orden jurfdico. Por ello, la manera habitual de formular una definición 

(del tipo • ssnción es .. .') resulta inoperante en ellas. 

Hart señala que debido a esta anomalfa, han surgido un gran número 

de teorías irreconciliables apoyadas en definiciones. Estas teorías comparten 

una serie de características comunes que las hace inadecuadas para definir 

conceptos jurídicos. 

La primera de ellas es que se valen de mecanismos cuyo único 

objetivo es hacer embonar a las palabras dentro de teorías específicas. 

La segunda consiste en que tales teorías tratan de definir conceptos 

relacionados con la práctica jurfdica; sin embargo, no esclarecen la función 

que desempeñan dentro del orden jurídico. El uso de estas palabras en la 

práctica jurídica, en muchas ocasiones. no tiene nada que ver con Ja 

definición que de ellos formulan estas teorfas. 



La tercera consite en que en muchas teorías se presenta una 

amalgama de temas que deberían distinguirse uno de otros. La afilicación a 

una teoría especifica no siempre responde a inquietudes doctrinales. Señala 

Hart que, por ejemplo, afirmar o negar que fas personas jurídicas son 

ficciones o personas reales era. en ocasiones. formas en que grupos 

organizados buscaban obtener reconocimiento por el Estado. La adopción de 

alguna teoría obedece. en este caso, a una mezcla de factores doctrinarios y 

políticos. 

Como se comentó previamente, Jeremy Sentham m.mcionó que los 

conceptos jurídicos necesitan un mEitodo especial para ser elucidados. 

Dichos términos no deben ser considerados de manera aislada, sino dentro 

de un enunciado. Advierte Hart que no tener presente que el derecho es una 

parte del lenguaje con características propias conduce a confuciones. 

Para explicar la naturaleza de las normas jurídicas, Hart utiliza una 

analogía de ellas con las reglas de un juego de Cricket. t•B Poi medio de ella 

muestra cuatro características que ambos comparten y que muestran por 

qué el modelo tradicional de definir no funciona en el derecho. 

148 

{ l) El uso a~ oalabras como ·obligación', ·contrato', etcétera. tomadas dentro 

de enunciados donde desempeñan una función esoec1fica tíene una 

característica smgular: al hacerlo, asumimos la existencia de un orden juridico 

con todo lo que ello im,..."::-a. Esta situación, implícita en el uso de estos 

enunciados. no se menc10,1a explícitamente. Estos enunciados son expresiones 

D:1. ot. p. 27 
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que evocan normas para proouc1r consecuencias 1uridicas. No san exores1ones 

sobre las normas oue evocan. El analisis de enunciaaos soore rierechos 

(subjetivosl y obligaciones como premcciones ignora esrn distmcrón. 

12l El uso de un enuncrndo del tipo ·A tiene aerecho a que Ble pague $50.oo' 

implica no sólo la existencia de un orden juridico, smo la coneccrón con una 

norma particular del sistema. 

El enunciado ·A tiene derecho a que 8 le pague $50.oo' se vuelve verdadero 

siempre y cuando concurran dos crrcunstancias: 

/il La ex1stenc1a de una norma ¡uridica baja la cual se atribuyan 

consecuencias jurídicas a hechos esoec1ficados en la norma. y 

íill La declaracrón de que efectivamente ocurrieron esros hecho .. 

Señala Hart que quien utiliza un enunciado 1uridico no hace mención de la norma 

ao/icabla al caso ni de la actualización de los hechos. Lo que hace es llegar a 

una conclusión partienao de la norma y de los hechos que van implicitos al 

hacer uso del enunciado. El enunciado ·A tiene derecho ... ' es una conr:Jusión 

¡uridica que parte de una norma y de la actualización de los ~echo , r¡ue 

menciona la norma. 

!3l El enunciado ·A tiene derecno a ciue B le pague $50.oo' cuanao es aicho 

por un 1uez tiene el carácter de declaración oficial. La mrsma dcclarac1ó:i hecha 

por un pamcualr no tiene ese carácter. aunque ambos enunciados sean 

conclusiones de aerecho. 



¡4) Las normas, en ocasiones. regulan una secuencia de acciones o situacroncs 

de manera tal que lilS unifica. Los órdenes juridicos han creado términos para 

referirse a suuac1ones de este upo, como en el caso del derecho coroorauvo. Al 

usar esta termmologia estamos aplicanoo a los hechos la norma que los unifica. 

la contusión viene cuando definimos los términos. utilizados por el órden 

jurídico oara referirse a secuencias de manera unitaria, tratando de encontrar la 

razón de su unidad en una caracreristica propia de la secuencia. 

Estas cuatro características del lenguaje jurídico muestran la dificultad 

de definirlo a través de relacionarlo con contrapartes en el mundo sensible. 

Para Hart la función de estas palabras no es describir, ni representar 

(personas, cosas. etcétera(. 

Jeremy Bentham. advertía que la función de estas palabras sólo Ja 

podemos comprender si las tomamos dentro de los enunciados en donde 

realizan su función especifica. 1" 9 El método tradicional de definir. por género 

propio y diferencia especifica, no sirve para elucidar la función de estas 

palabras. Este método funciona únicamente cuando no tenemos duda acerca 

de la clase genérica a la que pertenecen las palabras que tienen una 

correlación fáctica. La función de la definición es. en este caso, localizar 

dentro de una clase general de cosas el sub-grupo a que pertenece la 

palabra definida. 

149 Oo. Cit. D. 31 
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Por tanto, esta manera de ,fofinir no sirve para elucidar conceptos 

juridicos. ya que no toma en cuenta la anomalia de estos términos: no 

representar hechos. Al darse cuenta de esto. los juristas han hecho uso de 

distintos mecanismos para superar esta anomalía !decir que los conceptos 

¡uridicos son ficciones, o que son entes reales pero inexistentes, etcétera). 

La manera como podemos elucidar conceptos juridicos es tomando un 

enunciado en donde desen1peñen su función característica. Este enunciado. 

seña Hart, lo esclarecemos al aclarar dos cosas: 

111 Con esoec1ticar 1as cond1c1ones ba10 las cuales el enunciado es verdadero . ..,. 

i2) Con mostrar como es utilizado para llegar a ur1a conc1us1ón 1urfdica partiendo 

ce normas oamculares. 

De acuerdo con Hart, la explicación de estos dos factores nos basta 

para elucidar la función caracteristica de los conceptos juridicos. 

Siguiendo este metodo, Hart muestra como podemos esclarecer el 

concepto de derecho subjetivo."º 

Menciona que ,primeramente. un enunciado que dice que X tiene un 

derecho subjetivo es veridico si se cumplen las siguientes circunstancias: 

1 t l La existencia de un orden 1urid1co. 

Oo. eir. p. 35 
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<2~ De acuerdo a una norma del orden jurídico. otra oarsona se encuentra obligada a 

realizar o abstenerse de realizar una conducta especifionda en 10 norma. 

131 El órden 1uridico naco que esrn obligacion depenoa de la elección que hago X. Do 

mi forma que Y está obligado a hacer o no h.Jcer la conductü prescntil en la norma 

sólo si X elige oue lo esté. 

En segundo lugar, el enunciado mencionado es utilizado para llegar a 

una conclusión ¡uridica en un caso particular previsto por la norma. 

Hart señala que si definimos los conceptos jurídicos a través da 

sinónimos o de frases sinónimas oscurecemos una característica esencial del 

lengua¡e jurídico: la función que desempeña. El enunciado ·X celebró un 

contrato' lo debemos distinguir de dos cosas: 

f 11 del enunciado de los hechos reau1mdos para Que sea veradadeto: que las parres 

hayan fümaao un contrato. y 

121 del enunciado ae las consecuencias jurídicas de ser verdadero: que Y está 

obligada a realizar cierta conducta. 

Al decir que X celebró un contrato, no estamos mencionando el 

hecho de que las partes firmaron un contrato, ni las consecuencias jurídicas 

de haberlo celebrado. Este enunciado es una expresión cuya función es 

llegar a una conclusión a partir de una norma que menciona bajo 

determinadas circunstancias se producirán ciertas consecuencias. 
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Hart no pretende, en su teoría jurídica. elaborar una definición del 

término ·derecho'; busca establecer las condiciones y usos bajo los cuales 

se utiliza correctamente este vocablo. 

::is 
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V 

HART Y EL CONCEPTO DE DERECHO 

En las primeras líneas de The Concept of Law Hart dice que pocas 

preguntas relacionadas con la sociedad humana han sido hechas con tanta 

persistencia y contestadas por grandes pensadores de manera tan distintas, 

e inclusive de manera ¡an paradójicas, corno la pregunta "¿Qué es el 

derecho?". Hart sostiene que tal persistencia no puede explicarse como 

resultado de un mero interés por saber cómo usar la palabra "derecho", que 

toda persona culta emplea con relativa soltura, ni corno resultado de las 

vacilaciones acerca de si usar o no esa palabra para referirse a caso; 

fronterizos, corno el derecho internacional, vacilaciones que se dan respecto 

de prácticamente todas las palabras de los lenguajes naturales debido a la 

vaguedad o textura abierta que poseen. Hart afirma que hay cuestiones más 

profundas que desconciertan a quienes formulan tenazmente aquella 

pregunta. e identifica especialmente tres de esas cuestiones: 

¿Cómo se distingue las normas jurídicas de los mandatos? 

La relación entre el dercho y la moral. 

¿Qué significa decir que existen normas? 

Hart dice que. generalmente, se pretende esclarecer esas cuestiones a 

través de una definición de "derecho", y especialmente a través de una 

definición per genus et differentiam. Sin embargo, Hart rechaza este camino. 

En primer lugar, porque dicho tipo de definción es posible sólo en casos muy 
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limitados: en los que hay una clase mas vasta de fenómenos en la que 

puede ser subsumida la subclase que se pretende caracterizar; este no es el 

caso del derecho, respecto del cual no hay coincidencia sobre cual podría 

ser la familia mas amplia de fenómenos a la que el derecho podría 

pertenecer y difícilmente se puedan señalar pro~:edades comunes a todos 

los fenómenos que son calificados como "derecho". En segundo término, 

Hart sostiene que si bien hay otros tipos de definiciones posibles, ademas 

de la de "género y diferencia", nada tan conciso como una definición puede 

satisfacer inquietudes como las mencionadas. Los problemas subyacentes, 

señala Hart, son muy heterogéneos y complejos como para que su 

esclarecimiento se pueda ofrecer como parte de Ja definición de la palabra 

"derecho". 

Sin embargo, señala Hart que el instinto que ha unido Jos tres temas 

recurrentes bajo una exigencia por formular una definición no ha sido 

equivocado, ya que, de acuerdo con Hart es posible identificar un conjunto 

de elementos centrales que constituyen un común denominador de la 

respuesta a estas tres preguntas. Para mostrar cuales son estos elementos, 

así como Ja importancia que el mismo Hart le asigna para elucidar el 

concepto de derecho. Hart examina las deficiencias de la teoría imperativa 

(basada. básicamente, en la teorla del derecho de John Austinl del 

derecho. 1s1 

Como se mencionó en capitulo previo, en The Province of 

Jurisprudence Determinad Austin analiza el concepto de derecho a través de 

151 Hart. H.L.A. The Concearoflaw. cit .• pp.13·16 
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los elementos de mandato y hábito de obediencia. Hart comenta que el gran 

atractivo que tienen estos términos es que no son términos oscuros que 

requieren de gran explicación; por el contrario, son fácilmente apelables a la 

intuición. 

Antes de analizar la teoría austiniana del derecho advierte que es 

incorrecto utilizar el término "mandato", como lo usa Ausun, para referirse a 

órdenes respaldadas por amenazas. La palabra mandato, ut.ilizada 

frecuentemente en contextos militares, conota una organización jerárquica 

relativamente estable. Por tanto, no es necesario que exista un daño Intente 

cuando se emite un mandato. Mandar es. característicamente, ejercitar 

autoridad sobre hombres, no la aplicación de un daño; y. aunque se puede 

combinar con amenzas de daño. un mandato es un exhorto, no al miedo. 

sino al respeto por la autoridad.1s2 

Por tanto, en su análisis del concepto de derecho Hart parte de los 

conceotos de órdenes respaldadas por amenazas y de hábito de obediencia. 

Para realizar dicha tarea Hart parte de la teoría austiniana y prerande 

avanzarla hasta donde sea posible. 

Una vez señalado el camino a seguir, Hart realiza una primera 

distinción entre la situación en la que un asaltante ordena a una persona a 

realizar determinada conducta y amenaza con un daño en caso de 

desobediencia y la 3ituación en que se formula una norma jurídica. Señala 

que la forma típica de las normas jurídicas es de dos iormas: indica un tipo 

152 Hart. H.L.A. ihe ConceDt ot Law. cit .. c.ZO 
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general de conducta y se aplica a una clase general de personas de quienes 

se espera que adviertan que rige para ellas y que cumplan con lo prescrito 

(las directivas oficiales individualizadas, cara a cara ocupen un lugar 

secundario en el derecho). Por tanto, aunque no exclusivamente, el control 

juridico es un control mediante directivas que en este doble sentido son 

generales. 

Un asaltante, comenta Hart, no da órdenes permanentes a ser 

seguidas de tiempo en tiempo por clase de personas. Las normas jurldicas, 

en cambio, tienen en grado preminente esta caracteristica de permanencia. 

Para que exista la creencia en la probabilidad continuada de la ejecución de 

la amenaza se requiere determinados factores que no se pueden reproducir 

en la situación del asaltante: se debe suponer que, cualquiera que sea el 

motivo de ello, la mayor parte de las órdenes son más frecuentemente 

obedecidas voluntariamente (es decir. con independencia del temor de las 

amenazas) que desobedicias por la mayor parte de las personas afectadas. 

Hart. siguiendo a Austin, llama a esta situación "hábito de. obediencia". 

Asimismo, continuando en su reproducción del modelo austiniano, 

Hart señala que la persona, o cuerpo de personas, que emiten tales órdenes 

deben ser internamente supremo y externamente independiente. Por tanto, 

las normas juridicas de un Estado. siguiendo el modelo autiniano, son las 

órdenes generales respaldadas por amenazas dictadas pr el soberano o pe 

los subordinados que obedezcan a aquel.153 

153 Hart. H.LA. T/'e Ccnct:n of Law. cu., c . .15 

110 



Sin embargo, a pesar de av<inzar el modelo de órdenes coercitivas se 

presentan, observa Hart, series objeciones al pretender analizar el concepto 

de normas jurídicas a través de su reducción al fenómeno de órdenes 

respaldadas por amenazas. Estas objeciones Hart las divide en tres grupos: 

1. Las que se refieren al contenido de las normas jurídicas; 

2. Las que se refieren a su origen; y 

3. Las que se a su ambito de aplicación. 

Comenta Hart que además de las normas que imponen obligaciones, 

las cuales son aparentemente análogas las órdenes coercitivas. existe otra 

clase de normas que no pueden ser reducidas al modelo de órdenes 

generales coercitivas sin distorcionar completamente su naturaleza. Estas 

normas desempeñan una función social muy distinta a las de, por ejemplo, 

una ley penal. La función de la ley penal es prescribir determinada conducta 

a quienes se aplica, independientemente de sus deseos. La sanción que las 

normas enlazan a su incumolimiento busca crear un motivo para que los 

hombres cumplan con lo prescrito por ellas. En cambio, las normas jurídicas 

que definen la manera de realizar contrato. celebrar matrimonios u otorgar 

testamentos válidos, no imponen deberes u obligaciones. Estas normas 

confieren a los particulares "facilidades" para crear, mediante ciertos 

procedimientos especificas y bajo ciertas condiciones. estructuras de 

derechos subjetivos y de obligaciones dentro del cuadro coercitivo del 

sistema jurídico. Para el profesor Hart, estas facilidades cpnferidas a los 

individuos para dar forma a sus relaciones jurídicas con los demás. por 

medio de contratos, testamentos. etcétera, es una de las grandes 

aportaciones del derecho a la vida social. La función social que desempeñan 
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queda gravemente oscurecida si se tratan de explicar con el modelo de 

órdenes coercitivas. 

A este respecto, el profesor Neil MacCormick aclara que lo que el 

derecho dá a los individuos no es la capacidad de dar forma a sus negocios 

(el derecho no "facilita" a los individuos para arreglar sus negocios 

realizando, por ejemplo, transacciones con menos requisitos de los 

exigidos). sino la posibilidad de realizar arreglos jurídicamente ejecutables.154 

Para Hart la diferencia de función entre ambos tipos de normas se 

refleja en muchos de nuestros modos corrientes de hablar: si uno no cumple 

con las normas bajo las cuales se celebran contratos el acto será nulo, no 

pruducirá efectos válidos; sin embargo, a pesar de ser un acto nulo, uno no 

viola ninguna obligación, la conducta no es un delito.155 

Otro defecto del reduccionismo efectuado por la teoría austiniana es 

que no logra explicar el carácter auto-vinculatorio de las normas jurídicas. 

las órdenes respaldadas por amenzas únicamente obligan a sus 

destinatarios. las normas jurídicas. en cambio, pueden, además, obligar a 

quien las emite. Para salvar este obstáculo. en ocasiones se distingue la 

persona del legislador en su carácter oficial, que emite leyes, del legislador 

en su carácter particular. al que se le aplican las leyes emitidas. Sin 

embargo, comenta Hart, la noción de capacidades diferentes sólo es 

15• 
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inteligible en términos de normas que confieren facultades, las cuales no 

pueden ser reducidas a órdenes coercitivas.156 

La tercera objeción al reduccionismo austiniano es en relación con los 

modos de origen. Para Austin Ja emisión de una ley al igual que la de una 

órden es un acto deliberado y de origen cierto. Estas teorias pretenden que 

toda norma jurídica puede ser considerada como semejante. en este punto. 

a la legisalación, que debe su status de derecho a un acto deliberado de 

creación jurídica. Sin embargo. aunque Ja emisión de una ley es, en ciertos 

aspectos, análoga a dar una orden, existen normas jurídicas que se originan 

en la costumbre y no deben su status juridico a ningún acto consciente de 

creación de derecho. 

En ocasiones. comenta Hart. se trata de superar este '· .istáculo 

extendiendo la noción de orden para incluir una expresión tácita de 

voluntad, que consiste en la interferencia con órdel)es dadas por 

subordinados. Sin embargo, este recursc no es suficiente para explicar el 

fenómeno. Cuando se dice que el superior quiere que se haga lo ordenado 

por el inferior. se presupone que el superior sabía que se habia dado la 

orden, tuvo tiempo de considerarla y decidió no hacer nada. Para Hart la 

objeción principal al uso de Ja idea de expresiones tácitas de la volL ntad del 

soberano para explicar el status juridico de la costumbre es que. en 

cualquier Estado moderno, rara vez es posible atribuir al soberano tal 

conocimiento, consideración y decisión de no interferir. 
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Hart menciona que la teoría austiniana afirma que, dondequiera que 

hay derecho, debe haber un soberano que es habitualmente obedecido y 

que no obedece habitualmente a nadie, cuyas órdenes generales constituyen 

el derecho de la sociedad; los individuos, destinatarios de tales órdenes, 

forman, jL:-ito con el soberano, una sociedad política e independiente. 

Para Hart la idea de obediencia habitual fracasa para dar razón de la 

continuidad que se observa en todo sistema jurídico cuando un legislador 

sucede a otro. Solamente por medio de una norma se puede explicar la 

continuidad de la autoridad legislativa. El enunciado de que un nuevo 

legislador tiene derecho a legislar presupone la existencia, en el grupo 

social, de la norma según la cual tiene éste derecho. 1 s1 

La existencia de una norma, continua diciendo Hart, que identifica 

patrones de conducta mediante referencia a las órdenes emitidas por 

determinda persona transforma completamente la situación que había sido 

descrita en términos de hábitos de obediencia. Donde se acepta tal norma, 

el soberano no solamente especificará, de hecho, lo que debe hacerse, sino 

que tendrá el derecho de hacerlo; y no sólo habrá obediencia general a sus 

órdenes, sino que será generalmente aceptado que es correcto obedecerlo. 

El soberano será un legislador con autoridad para legislar. es decir, para 

introducir nuevas pautas o criterios de conducta en la vida del grupo. tss 
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Posteriormente. Hart analiza la noción de aceptación de una norma. 

Para hacerlo. la diferencia de los h~bitos con los que tiene en común que el 

comportamiento a que se refieren tiene que ser general. aunuqe no 

necesariamente invariable; esto significa que. cuando surge la ocación. es 

repetido por la mayoría del grupo. 

Hart indica las siguientes diferencia entre los hábitos y las normas: 

Primera.- En el caso de las normas que exigen determinado conducta. 

no basta con que exista en el grupo un comportamiento convergente del 

grupo. Cuando existe esa norma. las desviaciones son generalmente 

consideradas como deslices o faltas suceptible de crítica, y las amenazas de 

desviación chocan con una presión en favor de la conformidad, si bien las 

formas de critica y de presión varían según los diferentes tipos de normas 

!morales, juridicns. etceteral. 

La segunda consiste en que, en el caso de normas. la critica que se 

hace cuando una persona se desvía del comportamiento requerido por la 

norma se considera justificada. Esto significa que aquellos que critican la 

conducta de otra persona que viola lo dispuesto en una norma no están 

su¡etos a criticas justificadas por el sólo hecho de haber criticado al agente 

original. 159 

El tercer punto que diferencia a las normas de los hábitos es lo que 

Hart llama el "a3pecto interno de las normas". Para que una norma exista la 
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mayoría de los miembros del grupo tienen que ver la conducta requerida 

como una pauta o criterio general de comportamiento a ser seguido por el 

grupo como un todo. Además de la conducta regular uniforme que comparte 

con un hábito, que Hart llama "aspecto externo", toda norma tiene un 

aspecto interno. 

No es necesario que, en situaciones donde las normas son aceptadas. 

el sujeto cuya conducta regula deba experimentar sentimientos análogos a 

los de restricción. Lo que es necesario que exista, comenta Han, es una 

actitud crítica reflexiva frente a ciertos patrones de comportamiento en 

tanto pautas comunes de conductas, y que ella se despliegue en la forma de 

critica !que incluye la auto·crítica), exigencias de conformidad, y en 

reconocimiento de que tales críticas y exigencias están justificadas. Todo 

esto se refleja en la terminología normativa: "deber", "corecto", etcétera.1Go 

Sin embargo, lo mencionado en el párrafo anterior se encuentra 

abierto a series objeciones. MacCormcik señala que las nociones de "critica" 

y "critica justificada'' dependen para su explicación en la identificación de la 

actitud crítica reflexiva; sin embargo, dicha actitud parece que se explica 

principalmente por referencia a la crítica y a su justificación. Este problema 

no se supera con hacer referencia a las expresiones características de dicha 

actitud en la terminología normativa de "deber", "bueno", "malo" etcétera. 

De est~ 'arma, un vegetariano puede decir que es malo comer carne y 

estar conciente que no existe una norma social que prohiba comer carne. El 
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vegetariano. comenta . MacCormick, no estaría cometiendo un error 

lingüístico. 

A pesar de esta objeción, para MacCormick el enfoque de Hart en el 

aspecto interno de las normas para elucidar conceptos jurídicos es, aunque 

incompleto. esencialmente correcto. El problema radica. comenta el profesor 

escocés. en que Hart no distingue entre actitudes relevantes. Con sólo 

apelar a la terminología normativa no se puede saber la diferencia qut existe 

cuando una misma persona dice que "es malo comer carne" y que "es malo 

matar a alguien". 1s1 

MacCormick señala que en una "actitud critica reflexiva" se pueden 

distinguir un elemento cognocitivo. comprendido en el término "reflexiva", y 

un elemento volitivo, comprendido en el término "critica". El ~.emento 

cognocitivo abarca la noción de "pauta de conducta"; es decir, la capacidad 

de concebir en términos generales una correlación abstracta de aeterminado 

acto con determinadas circunstancias. Debido a que la pauta de conducta es 

una pauta generalizada de acto-en-circunstancias. siempre que tales 

circunstancias se presentan. el acto es un acto que se conforma o un acto 

que no se conforma a tales circunstancias. Cuando las circunstancias no se 

presentan la pauta es irrelevante. 

El elemento volitivo comprende una preferencia porque el acto, o la 

abstención del acto, se realice al presentarse las circunstancias. Es decir, un 

deseo porque se mantenga la pauta de conducta. A menudo dicha 
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preferencia está condicionada al hecho que la puata de conducta sea una 

por la que existe una preferencia compartida por la gran mayoría de los 

miembros de un grupo. Por ejemplo, la preferencia que tiene un inglés 

porque aquellos que manejan lo hagan del lado izquierdo. La preferencia de 

tal inglés está condicionada en que la gran mayoría de los ingleses que 

manejan coches la compartan. 

Un vegetariano, en cambio, no asume que el patrón de conducta que 

prefiere. "no comer carne". sea uno compartido por el resto de los 

miembros del grupo al que pertenece. El vegetariano lo prefiere. inclusive, 

sobre el patrón convencional. El compromiso volitivo que asume está 

basado en un principio y, por tanto, no es condicional a su observancia que 

el grupo la comparta.1•2 

MacCormick señala que la elucidación de nociones tales como 

"aceptar una norma··. "apoyada por criticas", etcétera debe ser hecha con 

referencia al elemento volitivo. 

Para Hart. la teoría del derecho como órdenes coercitivas parte de la 

apreciación correcta del hecho de que donde hay normas jurídicas la 

conducta humana se hace. en algún sentido. no optativa u obligatoria. Al 

elegir este punto de partida, continua diciendo Hart, esta teoría, a pesar de 

sus defectos. estaba bien inspirada. Por tanto, para tratar de elucidar el 

concepto cie derecho, Han parte de esta misma idea. 
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De acuerdo con la teoría del derecho como órdenes coercitivas, la 

situación de un asaltante que ordena a otra persona que le entregue el 

dinero y amenaza con dipararle si no cumple ejemplifica el concepto de 

"obligación" o "deber" en general. Para esta teoria la situación del asaltante 

muestra el signiiicado de "obligación", poroue se trata de una situación en 

la que diriamos que la persona asaltada. en caso de obedecer. "se vió 

obligada" a ello. Sin embargo, la situación del asaltante no estaria descrita 

acertadamente, comenta riart. si decimos que "la persona asaltada tenla la 

obligación de entregar el dinero". Existe una diferencia, continua diciendo 

Hart. entre la aseveración de que alguien se vió obligado a hacer algo, y la 

aseveración de que tenia una obligación de hacerlo. 163 

Para Hart el enunciado de que ur.a persona se vio obligada a obedecer 

otra es, en lo principal un enunciado psicológico que se refiere a las 

creencias y motivos que acopañaron a una acción. Los hechos acerca de 

creencia y motivos no son necesarios para la verdad de un enunciado que 

afirma que una persona tenia la obligación de hacer algo. 

Sin embargo, advierte Hart que, aunque el enunciado de que alguien 

tiene una obligación, implica la existencia de una norma, no siempre es el 

caso que cuando existen normas, la conducta requerida por ellas es 

concebida en términos de obligación. 

Hart señala que se dice que una norma impone obligaciones cuando la 

exigencia general de conformidad es insistente. y la presión social sobre 
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quienes se desvían o amenazan con hacerlo es grande. Asimismo, continua 

diciendo el proiesor inglés, es característico que las normas sustenadas por 

dicha presión social son reputadas importantes, porque se les creé 

necesarias para la presernación de la vida social o de algún aspecto de ella a 

que se atribuye gran valor; y, generalmente, se reconoce que la conducta 

exigida por estas normas. aunque sea beneficiosa para otros. puede 

encontrarse en conflicto con lo que la persona que tiene la obligación desea 

hacer. 16' 

Sin embargo, el hecho de que las normas de obligación están, por lo 

general. sustenadas por una presión social fuerte, no implica que estar 

sometido una obligación establecida por tales normas significa 

experimentar sentimientos de compulsión o de presión. 

La teoría del derecho de Hart es una teoría de un sistema jurídico 

como un sistema de normas sociales. En tanto normas sociales pertenecen a 

una clase genérica a la que pertenecen otro tipo de normas !normas 

morales. normas de etiqueta, reglas de juegos, etcétera). El derecho se 

diferencian de las demás normas sociales por dos características. La primera 

es que, al igual que las normas morales, se ocupan de deberes y 

obligaciones. convierten a determinada conducta en obligatoria. La segunda 

es que, a diferencia de las normas morales. poseen una cualidad sistemática 

que depende de la interrelación de dos tipos de normas: normas primarias y 

normas secundarias. 

164 Mart. H.LA.. Tfl~ Conc:ePl <JI Law. c1r .• pp.B.i·SS 

120 



Hart señala que para poder explicar el concepto de derecho y el de 

órden jurídico se requiere analizar la interrelación entre los dos trpos de 

normas. El primer tipo de normas, que Hart las considera el tipo básico o 

primario, prescriben a los individuos hacer u omitir ciertas acciones, lo 

quieran o no. Las normas del segundo tipo dependen. en cierto sentido, de 

las del primero y son, en relación con ellas, secundarias. las normas del 

segundo tipo establecen que los seres humanos pueden, al hacer o decir 

ciertas cosas, introducir nuevas normas del tipo primario, extiPguir o 

ll)Odificar normas anteriores, o determinar de diversas manera el efecto de 

ellas. o controlar su actuación. las normas del primer tipo imponen deberes; 

las del segundo tipo coniieren facultades, publicas o privadas. 

Para Hart. en la combinación de estos dos tipos de normas se 

encuentra lo que Austin. errónemanete, creia haber encontrado en "' noción 

de órdenes coercitiva: la clave de la ciencia de la jurispruc:encia. Sin 

embargo, advierte Hart, que no siempre que se usa la expresión "derecho". 

se encuentra esta combinación de normas primarias y secundarias. No todos 

los casos respecto de los cuales se usa la expresión "derecho" están u:iidos 

entre si por tal uniformidad simple. Existen casos que se encuentran unidos 

por relaciones menos directa. a menudo por relaciones de ar.alogia, de 

forma o de contenido, con un caso central. 

Hart señala que la mayor parte de las características del derecho que 

se han presentado como más desconcertantes y que han provocado, y 

hecho fracasar. la búsqueda de una definición, pueden ser clarificad es mejor 

si entendemos estos dos tipos de normas y la acción reciproca entre ellas. 

la razón por la que Hart atribuye a esta unión de elementos un lugar central 



es debido a su poder explicativo para elucidar los conceptos que constituyen 

la estructura del pensamiento juridico. 

Hart señala que si un observador se atiene al punto de vista externo y 

no da ninguna explicación de la manera en que los miembros del grupo que 

aceptan las normas contemplan su propia conducta regular, su descripción 

de la vida de éstos no podrá ser. en modo alguno, en términos de las 

nociones de obligación o deber que, a su vez, son dependientes de la noción 

de norma. Su descripción será en términos de regularidades de conducta 

observables, predicciones, probabilidades y signo. 

Lo que no puede reproducir el punto de vista externo, que se limita a 

regularidades observables de conducta. es la manera en que las normas 

funcionan como tales en la vida de la mayoria de las personas en sociedad. 

Para ellos, la violación de una norma no es, cierta reacción hostil. sino una 

razón para esa hostilidad. 

Para explicar como se interrelacionan las normas primarias con las 

normas secundariaqs, Hart utiliza un modelo de sociedad donde el único 

medio de control social es aquella actitud general del grupo hacia sus pautas 

de comportamiento en té~minos de normas de obligación. Señala Hart que 

para que una sociedad de este tipo pueda sobrevivir, únicamente con tales 

normas primarias, hay cierta codniciones que deben satisfacerse: 

La primera de estas condiciones es que las normas deben restringir, 

de alguna manera, el libre uso de la violencia, el robo y el engaño, en cuanto 
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jacciones que los seres humanos se sienten tentaos a realizar, pero que 

necesitan, en general reprimir para ceder coexistrr en proximidad. 

En segundo lugar, aunque tal sociedad puede exhibir tensión entre los 

que aceptan las normas, y los que las rechazan. excepto cuando el miedo de 

la presión social los induce a conformarse con ellas. Hart señala que el 

ultimo grupo no puede ser mas que una minoría para que pueda sobrevivir 

una sociedad de personas que tienen aproximadamente la misma fuerza 

física. De otra forma. continua diciendo Hart, quiene rechazan las normas 

encontrarían muy poca presión social que temer. 

Finalmente, sólo una pequeña comunidad estrechamente unida por 

lazos de parentesco, sentimiento jcomún y creencias, y ubicada en un 

ambiente o circunstancia estable, puede vivir con buen resultado de acuerdo 

con tal régimen de normas. Bajo cualquier otras condiciones. una forma tan 

simple de control social resultaria inoperante y requeriría de alguna 

comolementación. Las normas del grupo en una sociedao como la descrita 

no forman un sistema; constituyen. simplemente, un conjunto de estándares 

de conducta separados. sin ningún elemento común identificatorio. exceptro 

por el hecho de ser las normas que un grupo de individuos aceota. 165 

ffart comenta que en este tipo de sociedades si surge alguna duda 

sobre el alcance preciso de determinada norma. no habría procedimiento 

alguno para solucionarlo. Tal procedimiento. comenta Harr. implican la 

existencia de normas de un tipo diferenta a las de obligación. A este defecto 
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de la estructura social simple de las normas primarias Hart lo llama "falta de 

certeza". 

Un segundo defecto de dicha estructura social es el carácter estático 

que tienen las normas. Hart señala que en estas sociedades el único modo 

de cambio normativo es el proceso lento de crecimiento. mediante el cual 

cursos de conducta, considerados como optativos. se transforman. primero 

en habituales o usuales, y, posteriormente. en obligatorios; y el proceso 

inverso de declinación, cuando las desviaciones. al principio tratadas con 

severidad. son, primero toleradas, y, después, pasan inadvertidas. En tal 

sociedad no habría manera de adaptar deliberadamente las normas a 

circunstancias cambiantes, eliminando normas antiguas e introduciendo 

nuevas. La posibilidad de hacer esto, comenta Hart.. implica, también, la 

existencia de normas distintas a las normas primarias de obligación. 

El tercer defecto es la ineficiencia de la difusa presión social ejercida 

para hacer cumplir las normas. Comenta Hart que en este tipo de 

sociedades siempre habrá discusiones sobre si una norma aceptada ha sido 

o no violada y, salvo en sociedades muy pequeñas, tales disputas 

continuarán indefinidamente si no existe un órgano especial encargado de 

determinar, en forma definitiva y con autoridad. el eh cho de la violación. 

Ef remedio para cada uno de estos defectos de la estructura social 

simple de normas primarias de obligación consiste en complementar las 

normas primarias de obligacion con normas secudarias. Hart considera la 

introducción de los remedios de la estructura social simple, por medio de la 
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unión de normas primarias con normas secundarias, como el paso del 

mundo "pre-jurídico" al mundo "jurídico". 

Hart señala la forma más simple para remediar la falta de certeza del 

régiminen de normas primarias de obligación es la introducción de los que 

llama "regla de reconocimiento". La regla de reconocimiento especifica los 

criterios que debe poseer una norma para ser considerada como una norma 

del sistema. 

El remedio para la cualidad estática del régimen de normas primarias 

consiste en la introducción de lo que Hart llama "normas de cambio". La 

forma más simple de tal norma es aquella que faculta a un individuo o 

cuerpo de personas a introducir nuevas normas primarias para la conducción 

de la vida del grupo, o de alguna clase de hombres que forman p¡¡1,a de él. 

y a dejar sin efecto normas anteriores. Obviamente. señala Hart. ~xiste una 

conexión muy estrecha entre las normas de cambio y las de reconocimiento. 

porque donde existen las primeras. las últimas necesanamente incorporan 

una referencia a la legislación como caracteristica identificatoria t'e la 

normas. aunque no es necesario que mencionen todos los detalles del 

procedimiento legislativo. 

El tercer complemento del régimen simple de normas primarias, usado 

para remediar la insufieciencia de la presión social difusa oue aquél ejerce, 

consiste en normas secundarias que facultan a determinar. en forma 

revestida de autoridad. si en una ocasión particular se ha transgredido una 

norma primaria. La forma minima de adjudicación consiste en tales 

determinaciones. y Hart llama a las normas secundarias que confieren 
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facultades para hacerlas "normas de adjudicación". Además de identificar a 

los individuos que pueden juzgar, tales normas definen, también, el 

procedimiento a seguir.1F 6 

Muchas de las oscuridades que rodean a los conceptos juridicos, 

comenta Hart. surgen del hecho de que éstos implican esencialmente una 

referencia a lo que Hart llama el punto de vista interno, es decir, el punto de 

vista de quienes no se limitan a registrar y predecir la conducta que se 

adecua a las normas. sino que usan las normas como pautas para valorar su 

conduta y la de los demás. Con la adición de normas secundarias el campo 

de lo que se hace y dice, desde el punto de vista interno, se extiende, y con 

esta extensión aparece todo un conjunto de nuevos conceptos, cuyo análisis 

reclama referencia al punto de vista interno. Entre ellos se encuentran las 

nociones de jurisdicción, legislación. validez, etcétera. 

De acuerdo con la teoría del derecho como órdenes coercitivas, los 

fundamentos de un sistema jurídico consisten en la situación que se dá 

cuando la mayoría de un grupo social obedece habitualmente las órdenes 

respaldadas. por amenazas del soberano, quien. a su vez, no obedece 

habitualmente a nadie. Para dicha teoría esa situación es condición 

necesaria y suficiente de la existencia de un orden jurídico. Sin embargo, la 

teoría del derecho como órdenes coercitivas es incapaz de dar cuenta de 

algunas de las características más sobresalientes de un orden juridico 

moderno. Aunque esta teoria contiene, en forma desaibujada y equívoca, 

ciertas verdades acerca de algunos aspectos importantes del derecho, estas 
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verdades sólo pueden ser presentadas con claridad y su importantica 

Bpreciada adecuadamente, en términos de una situación social más 

compleja, en la que se acepta y utiliza una norma secundaria de 

reconocimiento para Ja identificación de normas primarias de obligación. 

Para Hart, esta situación es Ja que merece ser llamada el fundamento de un 

orden juridico.161 

Dondequiera que SI! acepta Ja regla de reconocimiento, tanto los 

particulares como Jos funcionario tienen criterios autoritarios para identificar 

las normas primarias de obligación. La existencia de una regla de 

reconocimiento se manifiesta en la práctica generalizada, de funcionarios y 

particulares. en identificar normas mediante dichos criterios. 

El uso por funcionarios y particulares de reglas de reconocimiento no 

expresadas para identificar reglas particulares del sistema es caracteristico 

del punto de vista interno. Quienes las usan manifiestan su aceptación de 

ellas en cuanto normas orientadoras. Esta actitud, comenta Hart, trae 

aparejado un vocabulario característico. E!<presiones del tipo de "El derech 

dispone que ... ". son utilizadas por quienes identifican una norma del 

sistema. Este tipo de expresiones Hart las denomina "enunciado interno", 

porque manifiesta el punto de vista interno y es usada por quienes, 

aceptando la regla de rec:nocimiento y sin eunciar el hecho de que es 

aceptada, la aplican al identificar como válida alguna norma particualr del 

sistema. 
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Esta actitud de aceptación compartida de las normas la contrapone 

Hart con la de un observador que registra ab extra el hecho de que un grupo 

social acepta tales normas, sin él, por su parte. aceptarlas. La expresión 

caracteristica de esta actitud es "En Inglaterra reconocen como 

derecho ... cualquier disposición sancionada por la Reina en el Parlamento". A 

este tipo de expresión Hart lo denomina enunciado externo.168 

La regla de reconocimiento tiene la peculiaridad de que, a diferencia 

de las normas del sistema, no se puede predicar su validez; únicamente, se 

puede decir que existe como una práctica compleja, pero normalmente 

concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el 

derecho por referencia a ciertos criterios. Su existencia, señala Hart, es una 

cuestión de hecho. 

La regla de reconocimiento puede ser considerada desde dos puntos 

de vista. Uno de ellos se expresa en el enunciado externo de hecho que 

afirma la existencia de la regla en la práctica efectiva del sistema. El otro, se 

expresa en los enunciados internos de validez formulados por quienes la 

usan para identificar el derecho.169 

Hart señala que para la teoría del derecho como órdenes coercitivas 

es condición suficiente para la existencia del sistema que las normas del 

sistemas sean obledicidas por el grueso de la población, independientemente 

de la razón que tengan para obedecer (razones prudenciales. morales, 

168 

169 

rart, H.LA. The Conceor of Law. c.r .. p.99 

H3rt, H.L.A. The Com:eor ot Law. c1r .. pp. 107·103 
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etcétera). Para Hart tal situación es condición necesaria, pero no suficiente 

para la existencia del orden jurídico. Por ser el orden jurídico un sistema 

formado por la unión de normas primarias y secudanas. se requiere, 

además, dar cuenta de la relación relevante de los funcionarios del sistema 

con las reglas secundarias que les conciernen en cuanto funcionarios. Aquí 

lo importante, comenta Hart. es que exista una aceptación ofical unificada o 

compartida de la regla de reconocimiento que contiene los critenos de 

validez del sistema. 

Para Hart existen dos condiciones necesarias y suficientes para la 

existencia de un orden juridico. Por un lado, las normas de conducta válidas, 

según el criterio de validez último del sistema. tienen que ser generalmente 

obedecidas, y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento que especifican 

los criterio de validez jurídico, y sus normas de cambio y adjUJ1cación, 

tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcionarios com•) pautas o 

modelos públicos y comunes de conducta oiicial. ' 7º 

MacCormick señala que la contribución más valiosa del trabaj.:> de 

Hart como jurista se encuentra en la manera como llevó a cabo la 

explicación de las normas jurídicas, como especie de normas sociales, y Ja 

explicación de normas sociales. 

Hart busca explicar los actos y prácticas humanas por medio de una 

interpretación del significado que guardan para aquellos que toman parte en 

tales actos, prácticas, etcétera. A este nuevo acercamiento el profesor 

; ;e ~art. H.l.A. The Canceor or L31't'. c:r .• p. 113 
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MacCorrnick lo llama "hermenéutico". y se basa en gran medida en el 

análisis lingüístico del colega de Hart, J.L. Austin. 

Hart niega la posibilidad de elucidar el concepto de "normas" 

apelando tan sólo a regularidades externas de comportamiento. Esto, 

aunque es un elemento necesario para la elucidación del concepto de 

norma. no es suficiente. Se requiere además un elemento de actitud entre 

los miembros del grupo cuyo comportamiento constituye un patrón de 

conducta. Esta - ·titud es. corno se mencionó anteriormente, la 

característica principal que diferencia a una norma de un hábito. 111 

Para poder ver estas diferencias se debe interpretar el significado de 

tales juicios desde el punto de vista de la persona que los formula y no 

desde el punto de vista de un observador externo. Para MacCorrnick la 

teoría del derecho de Hart acierta al preguntar "¿Cuáles son las actitudes 

frente a pautas de comportamiento que, junto con regularidades de 

corncortarniento, deben existir para que sea cierto decir que dentro de un 

grupo de individuos existe una norr.ia?". 

Como se indicó anteriormente, no todos los individuos aceptan 

voluntariamente IJs normas. Muchos pueden no aceptarlas y cumplirlas por 

razones meramente prudenciales. A este punto se refiere Hart cuando habla 

del "punto de vista externo", que es el que tiene una persona que se limita a 

observar conducta unicamente en términos de regularidades de 

comportamiento observable y predicciones. 

171 .'.~acCorm1ek Neil. H.L.A. Hart. cit .. pp. 29·30 
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Existe. ademas. otra variante del "punto de vista externo". el cual. 

comenta Neil MacCorm1ck. Hart menciona sólo de pasada como se 

desorende del siguiente texto: 

"Los enunciados hechos desde el punto de vista externo pueden. a su 

vez. ser de tipos diferentes. Porque el observador puede, sin aceptar él 

mismo las normas. afirma.- que el grupo las acepta. y referirse asi, desde 

afuera. a la manera en que ellos ven /as normas desde el punto de vista 

interno. Pero cualesquiera sean las normas ... podemos. si lo preferimos, 

ocupar la posición de un observador que ni siquiera se refiere de esa manera 

al punto de vista interno del grupo."• 72 

Para MacCormick este es el punto de vista al que el jurista hartiano 

debe atenerse. Hart. como positivista. asume la proposición que elucidar 

una norma jurídica o un orden jurídico es una cuestión diferente de la 

razones morales. o de cualquier otro índole. que uno pueda tener para 

obedecer o no la norma. El teórico del derecho hartiano debe adoptar por el 

punto de vista de la persona que entiende v busca describir la normas desde 

el punto de vista interno. con independencia de cualquier inclinación que 

tenga. a favor o en contra de dichas normas. desde el punto de vista 

interno. 

El "punto de vista externo no extremo", al cual MacCormick llama 

punto de vista "hermenéutico·•. requiere compartir completamente el 

. n. 
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elemento cognocitivo del punto de vista interno y una clara apreciación, 

aunque no necesariamente compartir, del elemento volitivo, la preferenci; 

por conformarse con la pauta de conducta establecida.173 

Para elucidar nociones como "obligación", "bueno", "malo", etcétera 

Hart, utiliza el método "hermenéutico": explica el contexto bajo el cual 

utiliza estos términos una persona que se formula enunciados internos. 

Este elemento hermenéutico diferencia a la teoría de Hart de las 

teorías anteriores. Inclusive Kelsen, evita referencias a "actitudes internas". 

La concepción kelseniana de deber es, comenta MacCormick, meramente 

una derivación lógica de su teoría según la cual todas las normas jurídicas 

son normas que autorizan la imposició:i de una sanción. As! una norma que 

establece que ·quien cometa homicidio será encarcelado 20 años" conlleva 

dos proposiciones: cometer homicidio es un delito. y no cometer homicidio 

es un deber. 

Para Hart, Kelsen invierte el orden de las cosas. La función principal 

del derecho es, dice Hart, establecer lo que es obligatorio para las personas. 

Aunque los deberes y las obligaciones presuponen normas respaldadas por 

una fuerte presión social, la idea de que dichas normas autorizan, 

primeramente, la imposición de sanciones funcionarios y, sólo 

secundariamente, requieren determinada conducta a la gente. distorciona lo 

que acontece en la realida.: soctal. 174 

173 MacCorm1c11; Ned. H.L.A. Hart, c:r .. pp. 37-38 

17!. ~..,aeCorm1ck. Netl, H.L.A. Harr. cit .. p,58 

132 



El uso de terminologia normativa al formular enunciados no presupone 

una adherencia por parte del interlocutor del punto de vista interno. Sí 

presupone. en cambio, una pauta de conducta a la que se hace referencia. 

pero dicha pauta no necesita ser aceptada por el interlocutor. El punto de 

vista hermenéutico es posible sólo si un punto de vista interno. real o 

hipotético, es presupuesto. 

Sin embargo, no todos los enunciados que se formulan utilizando 

termmologia normativa presuponen la existencia de una norma . Lo oue se 

requiere es la presunción de una pauta de coducta que distinga las 

conductas correctas de las incorrectas, pero este patrón de comportamiento 

no debe ser una norma: puede ser un principio o algún estandard de 

conducta. 

Lo que diferencia a las normas de los demas patrones de conducta es 

aue tienen la peculiaridad de ser, en la forma especiiica oue adoptan, 

esencialmente convencionales y arbitrarias. Aún cuando no son escrita•;, las 

normas son relativamente claras y precisas. 

La diferencia entre normas consuetudinarias y estandares de 1 onducta 

surge del graoa que comparte gente en concebir al patrón de conducta de 

una manera relativamente clara y precisa. en el caso de las normas. o una 

manera relativamente vaga. en el caso de principios y estándares. Los 

órdenes jurídicos estatales se caracterizan por la existencia de instituciones 

y procedimientos para formular en términos relativamente claros, precisos y 

autoritativos los estándares de conducta jurídicos en vigor. Una de las 
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características de un orden jurídico es que, a través de sus instituciones y 

procedimientos, convierte estándares vagos de conducta en normas. 

MacCormick considera la elucidación que hace Hart de la noción de 

norma social y la metodología que aplica para llevarla a cabo como el 

elemento central y distintivo de la contribución de Hart a la jurisprudencia 

analítica. Aunque endosa la idea de Hart, en el sentido de que las normas 

tienen un aspecto interno, señala que esto no es suficiente para distinguir a 

las normas de otro tipo de estándares de conducta.175 

Las normas son estándares que contienen algún tinte o elemento 

convencional o arbitrario y que han alcanzado una formulación canónica o 

autoritaria, a través de, por ejemplo, de instituciones y procedimientos 

establecidos; y se distinguen, por esta peculiaridad, de los principios y de 

los estándares en sentido estricto. 

En sociedades primitivas que carecen de órganos creadores y 

aplicadores de normas el Único medio de control social es a través de 

costumbres, tradiciones y estándares respaldados por presiones sociales 

relativamente difusas. El paso, que Hart llama del mundo pre-jurídico al 

jurídico, se dá con el surgimiento de dicho tipo de órganos, instituciones o 

autoridades. 

Por tanto, en sociedades "pre-jurídicas" la coexistencia social está 

reguíada por un conjunto de normas primarias de obligación. En este tipo de 

175 MacCorm1ck Neil. H.L.A. Harr. cir .. pp.41-43 
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sociedades. donde no se cuenta con una regia de reconocimiento con la que 

~e pueda identificar las normas sociales. la única manera de saber que si se 

esrá en presencia de alguna norma es por medio de reacciones hostiles que 

se generan frente a su incumplimiento. 

En la vida cotideana los individuos necesitan cooroinarse para poder 

coexistir len el trabajo. dentro de la familia, etcétera!. Para lograrlo 

eficazmente muchas veceJ no basta con tener un entendimiento olgado de 

convencionalismos poco precisos. En estos casos, surge la necesidad de 

explicitar y de precisar dichos estándares. El profesor MacCormick menciona 

tres formas en que esto sucede: 

1. Una normas consuetudinarras puede surgir mediante la repetición 

de algún patrón de conducta. Por e¡emplo. una familia acostumbra comer a 

las 3:00. Cuando un miembro de la familia reclama a otro que "llegó tarde" 

alude a dicha norma consuetudiaria. Dicha norma consuetuaianaria es 

relativament· orecisa y arbitraria Ita hora de comer podria sar a lüs 3: 15 o a 

las 2:45). 

2. Puede surgir por un acuerdo entre las partes. La familia se pone de 

acuerdo en comer a las 3:00. 

3. En ocasiones. por medio de una interposición autoritativa. Por 

e¡emplo. el jefe de familia establece la hora de comer. 



La única forma en que los valores pueden ser promovidos es 

adhiriéndose a algunas normas o convencionalismos.176 

Como quedó antes señalado, tanto el derecho como la moral se 

distinguen de las demás normas sociales por ser obligatorias. En presencia 

de ellas la conducta deja de ser opcional. En ambos sistemas normativos 

existen normas que imponen obligaciones. y, aunque no todas las normas 

juridicas o morales son de este tipo, todas las demás se relacionan, de 

alguna manera, con las normas de este tipo. 

Como quedó mencionado para Hart. las normas imponen obligaciones 

cuando presentan ciertas características específicas. La situación en la que 

se presentan estas características es una situación en la que tiene sentido 

utilizar el término "obligación". El enunciado en el que se dice que una 

persona "tiene obligación de hacer x" es un ejemplo de lo que Hart llama 

enunciados internos. que expresan el punto de vista de alguine que se 

adhiere a la norma desde el punto de vista interno. 

Como se mencionó anteriormente, uno de los graves defectos de la 

tercia del derecho de Hart es el de elucidar conceptos jurídicos con 

referencia únicamente a normas. Para Hart el derecho únicamente está 

conformado por normas; no por principios o estándares. MacCormick señala 

que el método hermenéutico utilizado por Hart en la elucidación del derecho 

es esencialmente correcto, pero, para superar los defectos de la teoría de 

Hart, es necesario avanzarlo aún más. 

176 MaeCorm1ek Neil. H.L.A. Hart. CJt., p.52 
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Para hacer esto MacCormick comienza por mostrar que Hart, al 

referirse a las normas que imponen obligaciones. utiliza indistintamente 

términos tales como "obligación", "deber", "mala conducta" 

("wrongdoing"). De tales términos el mas genérico es el de "mala 

conducta". Después de mostrar las diferencias entre tales términos, 177 

MacCormick señala que todos ellos tienen en común que hacen afusión a la 

idea central de que, tanto en el derecho como en la moral, ·;xisten 

"requerimientos" de conducta que establecen la línea entre lo que es "malo" 

y lo que es, cuando menos, "aceptable". 

lo que tienen en común dichos términos es que "incumplir una 

obligación", "incumplir un deber", "cometer una infraccién" es cometer un 

"mal" ("a wrong"). Existen distintas formas de cometer un "mal", ;~ridico o 

moral. Por tanto, es incorrecto tratar, como lo hace Hart, ;f término 

"obligación" como si fuera género. ?ara MacCormick lo que tienen en 

común todas las formas de cometer un mal es ser violaciones de 

requerimientos de conducta. 11a 

Un requisito ("requirement") es una condición necesaria, u•1 sine qua 

non. Mantener las promesas, cumplir con los deberes, hacer un tei tamento 

177 

178 

MacCormtck señala Que el uso común espec1ahzado del término oohg.Jc1ón se rP.f1ere a relaciones de 

indole normativo entre Ot:!tsonas. és decir, tener una oohgac1on 1mohca Que 111 uno se encuenira en cierta 

relaClón con otra persona. y in) Que uno, debido a tal relación. es reQUerido actuar de cierta manera rrente 

a 01cha ocrsor:i. LJ cono'Jcta rcou!!r10J oer.:ende ce al¡;u;· • .?stanoard. ll.f,d1cc e morJi. l'.'n:eno•do 

El término "deber·. pcr su carte. rmohca Que (1} una cersona ocuoa un cargo o cuesto oeterm1naao v que 

tul la condueta oue se re reauicre hacer a :11cha oersona es en virtud de ccuoar Oicho cargo. AQui, como 
en el caso de oohgacscn. se presupone la l!)usrenc:ia oe es1arniares entenchdos. 

E! término ·reou1remen1 · utilrzado ocr MacCorm1ck S•t1nrl1ca en español tanto re'Jws1to le.g. rcouis1tos ce 

... ahdez de un conttatol como reouenmiento le.g. reQuenm1entos oe conouct3J. 
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por escrito, son requisitos jurídicos o morales. Algunos requisitos son 

categóricos; otros. hipotéticos. Así. hacer un testamento por escrito es un 

requisito para lograr lo desedo por el agente. En cambio, requerimientos 

como cumplir los deberes o las promesas no están dirigidos para alcanzar lo 

deseado. 

Aunque a primera vista podría parecer, que en ambos casos se trata 

de requerimientos hipotéticos (en el caso de los deberes de. por ejemplo, un 

policía. es condición para adquirirlos volverse un policía, y nadie está 

obligado a ser policial. esto no es así. Los deberes de un policiá son 

consecuencia de volverse un policía. En cambio, hacer un testamento por 

escrito es una condición de su validez. 

Las normas que imponen obligaciones constituyen en sí razones para 

realizar los actos requeridos. Estas normas, de acuerdo con Hart, se 

encuentra respaldadas por una fuerte presión social. Para la persona que 

desea evitar dicha presión, cumplir con la obligación requerida por la norma 

es una condición para satísafacer aquel deseo. Parecería, por tanto, que se 

trata de requerimientos hipotéticos. No obstante, este último punto no 

desvirtua la idea de requerimientos categóricos de conducta, únicamente 

explica un punto de vista desde el cual estos pueden ser vistos. Los 

individuos en ocasiones se ven obligadas a actuar de cierta manera para 

evitar una sanción. Sin embargo, esta apreciación "hipotética" de la 

situación es distinto a aquella cuando evocamos el punto de vista interno y 

decimos que, además de verse obligado a realizar determinada conducta por 

miedo a la sanción, uno tiene obligación de realizar dicha conducta. 179 
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Al formular juicios desde ~I punto de vista interno se utiliza el 

concepto de "mal acto" ("wrongdoing") sin referirnos a los deseos del 

agente. Según MacCormick, el concepto de "mal acto" es especialmente 

apto par explicar porque se puede decir que algunos requerimientos de 

conducta son considerados categóricos. 

Como se mencionó anteriormente, las personas se adhieren a valores 

que consideran importantes. Ciertas conductas, vistas a la luz de normas y 

convencionalismos existentes, pueden ir en contra de dichos valores. En 

vista de que, al emitir juicios de valor, nos ocupamos de conductas y no de 

movimientos físicos de las personas, necesitamos saber, hasta cierto grado, 

los motivos e intenciones del agente para saber lo que hace 

concientsmente. Sin embargo, una vez que hayamos establecido que es lo 

que hace. la pregunta si está llendo en contra de algún valor no depende de 

si el agente quiere ir en contra de tal valor. Depende de que si, nosotros, 

quienes emitimos el juicio de valor. consideramos si dichas conductas van, o 

no, en contra de valores. 

La teoría de Hart de las normas sociales, comenta MacCormick, se 

basa en la tesis de que las personas en sociedad se adhieren a valores 

específicos que constituyen los estándares fundamentales con los que se 

emite juicios y son la base de todos los demás estándares menos 

fundamentales. 

¡79 
~.!acCorm1c1t Ne1I. H.L.A. Harr. c1r .. pp.61-132 
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Las personas clasifican formas de actuar con base en dichos valores. 

Forman una especie de escala en la cual los actos manifiestan distintos 

grados de bondad o maldad en función de que promuevan o vayan en 

contra de un valor especifico. Los juicios de valor, que clasifican a la 

conducta como buena o mala, presuponen un linea divisoria. Así, los actos 

qt:e se ecuentran apenas debajo de dicho linea divisoria son "malos"; los 

que se encuentra más abajo, "muy malos"; los que se encuentran apenas 

por encima son "buenos": los que se encuentran más arriba, "muy buenos"; 

etcétera.IMac 64 !hacer la nota de referencia)) 

En base a las consideraciones anteriores surgen algunas objeciones en 

relación con la primera de las característica que, de acuerdo con Hart, 

distinguen a las normas que imponen obligaciones del resto de las normas: 

estar respaldadas por una seria presión social. 

Para MacCormick, la ünica forma de apelar seriamente a los 

sentimientos del agente es mostrar que su acto no alcanza un mínimo 

requerido (no se encuentra por encima de la línea divisoria en relación con 

un valor específico) por determinado valor. Esto es lo que convierte en serio 

a un reproche, y lo diferencia del reproche que se hace en relación con 

actos "auto-vencibles" ("selt-defeating acts") del agente. 

De esta forma, decimos que una persona actuó mal. porque no 

mostró, por ejemplo. consideración hacia los demás al llegar tarde a una 

cena; en cambio, no decimos lo mismo de una persona que no celebró un 

contrato válido, por no hacerlo por escrito, cuando la ley así lo dispone. 
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Es en este sentido en el que Neil MacCormick se refiere a 

"requerimientos" de conducta. Para MacCormick existen, desde el punto de 

vista interno, "requerimientos" que son, precisamente, los requisitos 

constituidos por lo que es aceptado como las líneas divisorias de las escalas 

de valores. Los requerimientos son las condiciones mínimas necesarias que 

debe tener un acto para que sea moralmente aceptlable. 

Para el derecho tiene gran importancia establecer las lineJs que 

dividen el buen y el mal comportamiento; es decir. establecer los 

requerimientos de conducta confomes con el derecho. Una vez que se han 

establecido tales líneas divisorias, el derecho. a diferencia de la moral, no se 

preocupa por graduar comportamientos que rebasan dichos requerimientos. 

Como en ocasiones no basta con apelar a los sentimientos <1~. agente 

para disuadirlo de cometer un acto malo, el derecho impone sanc·ones. Para 

MacCormick aastigar a alguien es necesario y justificado en tanto que 

expresa serimente un juicio adverso sobre la conducta que se encuenta por 

debajo de la línea que establece la conducta requerida, y en tantc que 

desaiienta la repetición de dicha conducta. Según MacCormick. el acto de 

imponer una sanción por una conducta es. analíticamente. calificar tal acto 

como un mal acto ("a wrongdoing"'). 'ªº 

Una de las deficiencias de la teoría de Hart es que su explicación de 

las condiciones bajo las cuales se utilizan apropiadamente términos como 

"obligación" o "malo" se refiere únicamente a normas. No da cuenta del uso 

de tales términos en relación ccn estándares y principios. Aunque la mayoría 

~ 80 t.•acCormrclt Ne1I. H.L.A. Hart. ca .. po.64·65 



de veces los juicios sobre obligación, deber, mal, etcétera, descansan sobre 

normas, esto no siempre es el caso. Un vegetariano no necesariamente creé 

que existe una norma que prohibe comer carne, y, sin embargo, considera 

malo. en principio. comer carne. 

La idea de requerimiento tiene que ver con la satisfacción de algún 

valor importante. Se basa, por tanto, en establecer una linea divisoria que 

nos permita saber el mínimo que tenemos que cumplir. Sin embargo, esta 

linea divisoria puede ser vaga e implícita. Esta vaguedad es una cuetión de 

mucho interés en el intercambio social. Las personas muchas veces tienen 

razones para querer saber con certeza donde se establece la línea divisoria. 

En la mayoría de las situaciones sociales las personas desean saber cuales 

son los requerimientos morales mínimos que tiene que cumplir. Esta es la 

razón por la que surgen convencionalismos y normas, ya sea por costumbre, 

por acuerdo o por imposición de una autoridad moral. 

En los sistemas jurídicos modernos. las conductas consideradas 

jurídicamente malas tienden a ser expresadas en términos de normas. Sin 

embargo, esto no es razón para pensar que, aún en el derecho, las normas 

son el único fundamento de "obligaciones", "deberes", etcétera.'ª' 

En suma, la característica de "importancia" de las normas que 

imponen obligaciones implica adherencia a valores y una graduación de 

ellos. 

181 M1eCormu:k Ned. H.L.A. Hart, csr •• p.69 
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VI 

ANTl-REDUCCIONISMO DE LA TEORIA DEL DERECHO DE HART 

Como se mencionó anteriormente, para Hart, además de las normas que 

imponen obligaciones. existen normas que confieren facultades que 

desempeñan una función social distinta a la de las primeras. 

En The Concept or law Hart explicita, a manera de ejemplo, una 

norma que faculta a los individuos a realizar promesas. Hart dice que si 

ciertas palabras ("te prometo que ... ") son utilizadas por las personas 

apropiadas en ocasiones apropiadas (por ejemplo, por personas cuerdas que 

entienden su posición y que no están sometidas a presión de diversos 

tiposl. quienes las usen están obligados a hacer las cosas que ellas 

designan.1s2 

Sin embargo, de la formulación que Hart hace de una norma de este 

tioo se observa que dichas normas son, en realidad, normas que impoenen 

obligaciones. 

Las normas que confieren facultades señalan lo que uno se encuentra 

obligado a hacer. La diferencia radica en que la obligación está condicionada 

a la realización de ciertos actos bajo condiciones específicas. 

De esta forma. la persona que promete "opta" por una situación 

especifica. El que promete algo pretende quedar obligado. y la persona a 

182 Hart. H.L.A. The Conceot of Law. eir .• p.42 
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quien dirige la promesa asi lo entiende. La caracteristica de "optar" de tal 

situación es, de acuerdo con MacCormick, lo que toma en cuenta Hart para 

llamar al acto de hacer una promesa, "eiercitar una facultad".' BJ 

La facultad en cuestión es la facultad de adquirir una obligación 

condicional. Las normas qL · confieren facultades pueden ser explicadas en 

términos de obligaciones condicionales. 

Para explicar esto MacCormick utiliza como ejemplo una norma que 

faculta a las personas a hacer promesas más compleja que la mencionada 

por Hart. Supone que, de acuerdo con la moral de alguna sociedad, la 

obligación de hacer lo prometido se encuentra, generalmente, condicionada 

a la aceptación de Ja prometido por parte de la persona a quien se dirige la 

promesa; asimismo, supone que la persona a quien se hace la promesa está, 

generalmente, facultada para liberar de la obligación surgida por la promesa 

a quien hizo. 

De acuerdo con esta norma, las condiciones para quedar obligado por 

una promesa es que una persona haga una promesa y que la persona a 

quien se hace acepte. 

En esta norma, siguiendo a Hart, se observan las siguientes 

facultades: (i) la que tiene el promitente de hacer una promesa condicional, 

(ii) la que tiene el prometido. por medio de su aceptación, de hacer que el 

183 MaeCorm1ek Netl. H.L.A. H.Jrr. ot .. p.72 
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promitente quede obligado a cumplir lo prometido, y (iiil la que tiene el 

prometido de liberar al promitente de dicha obligación. 

La facultad del promitente es la de poder quedar sujeto a una 

obligación condicional, cuya condición es que el prometido acepte la 

promesa. 

La característica que diferencia a los actos que se realizan en ejercicio 

de facultades ae los actos que puede hacer, en un sentido físico, la gente, 

es que son actos que, de alguna manera, invocan una norma: el agente 

pretende que su acto sea un acto que cumple con una condición prescrita 

en la norma; asimismo, pretende que la otra persona reconozca tal 

circunstancia. 

Una norma confiere facultades, comenta MacCormic'.;. cuando 

establece una condición que s•jlo puede ser satisfecha cuando el agente 

realiza un acto pretendiendo cumplir tal condición y que así sea reconocido 

el acto. Cuando la condición se refiere a establecer una obligación lo, an el 

caso de la promesa a que nos hemos referido, una obligación condicionada!, 

la facultad que uno ejercita, en relación con tal condición, es la facultad de 

establecer una obligación. 

En conclusión, una norma confiere facultades cuando la norma 

establece una condición que es satisfecha, únicamente, por un acto 

realizado con la intención de invocar a la norma. 
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El elemento de invocar la norma, en el sentido apenas explicado, es 

esencial para la elucidación del concepto de facultad. Sin este elemento no 

se podría distinguir entre ejercitar una facultad (e.g. hacer una promesa) y, 

realizar cualquier acto que, como condición. produce consecuencias 

jurídicas (e.g. ser condenado a 20 años de prisión como consecuencia de 

haber matado a alguien). En ambos casos los actos son condiciones que 

producen consecuencias jurídicas. Sin embargo, en el caso de matar a 

alguien, aunque el agente realiza el acto con ciertas intenciones (satisfacer 

una venganza, robar algo, etcétera), entre estas intenciones no se encuentra 

la de que su acto sea reconocido como un acto que pretende satisfacer la 

condición establecida en la norma para ser sentenciado a prisión. Es, por 

tanto. incorrecto decir que una persona está facultada, por ejemplo, para ser 

arrestada. 1e• 

Para Hart una de las deficiencias más graves de las teorías anteriores 

es no dar cuenta de las normas que confieren facultades. Tales teorías 

reducen todas las normas de un orden jurídico a una norma tipo, en el caso 

de Austin, mandatos del soberano. en el caso de Kelsen, a prescripciones 

dirigidas a un 'uncionario para aplicar una sanción en caso de verificarse 

determinadas condiciones establecidas en la norma. 

Hart señala que la existencia en el derecho de normas que confieren 

facultades se manifiesta del hecho de que son utilizadas en la vida social de 

manera completamente distinta a las normas que imponen obligaciones. Sin 

embargo, el concepto de "facultad normativa" puede ser explicado 

18.! MacCormtCk. Ne1I. H.L.A. H.Jrt, cit .. ;i.74 
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recurriendo a la noción de "requerimientos" de conducta. Para ello, señala 

MacCormick, no es necesario postular la existencia de una clase de normas 

cuya única función es conferir facultades. 

La norma que faculta a una persona a hacer promesas es, a su vez, 

una norma que impone obligaciones: establece la obligación de cumplir lo 

prometido. Sin embargo, este tipo de norma tiene la peculiaridad de que, al 

establecer una obligación condicionada a la realización de un acto que 

invoca a la norma, además de crear obligaciones, confiere facultades. Una 

norma de este tipo tiene dos funciones: crear obligaciones y conferir 

facultades. Es, por tanto, equivocado afirmar que dondequiera que existen 

facultades conferidas necesariamente tiene que existir una clase de normas 

cuya única función es conferir facultades. 

No todos los grupos sociales tienen el mismo tipo de normas. En 

algunas comunidades la norma que faculta a hacer promesas podría 

encontrarse dividida en dos proposiciones: una proposición que estableciera 

las condiciones que deben cumplirse para hacer promesas, y otra que 

estableciera la obligación de cumplir lo prometido. Por tanto, no en todas las 

situaciones en que se confieren facultades debe necesariamente existir 

normas que confieren facultades, cocebidas como un clase aparte de 

normas. Hart ha sido fuertemente criticado por realizar aceveraciones 

empíricas sin, sostienen sus críticos, haber aprofundizado mucho, en el 

campo de la sociología empírica, a la cual concierne hacer un estudio 

comparativo de las distintas maneras en que se manifiestan las normas en 

diferentes comunidades. 
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En las sociedades primitivas que carecen de órganos 

institucionalizados de gobierno la interacción de los individuos es regulada 

por una serie de costumbres, tradiciones y usos. Sin embargo, es incorrecto 

querer explicar dichas formas de regulación de conducta recurriendo 

únicamente al concepto de "normas primarias de obligación". En este tipo 

de sociedades los valores compartidos, considerados estándares comunes 

de conducta, son tan prominentes como los estándares convencionales y 

precisos. conocidos como "•armas". La conducta de los individuos es 

regulada en gran medida por una serie de principios y estándares de 

comportamiento. lo que es necesario es que los individuos de una sociedad 

tengan un entendimiento compartido de las conductas requeridas para saber 

que actos consituyen un mal. Es cierto que muchos requerimientos de 

conducta son obligaciones, pero no todos los requerimientos de conducta 

son obligaciones. 

Asimismo, la expresión "normas primarias de obligación" utilizada por 

Hart es desaíortunada. Esto se debe a que. como ya quedó mencionado, no 

todos los estándares de conducta son normas y a que el término 

"obligación". como quedó explicado anteriormente. no agota todos los 

casos relacionados ~on reau"rimientos de conducta. Seria más apropiado. 

comenta Ma·.Cormick, utilizar la expresión "estándares sociales primarios" o 

"requerimientos sociales primarios" para describir el modo de auto­

regulación de sociedades "pre-jurídicas". iss 

Una de las principales consecuencias del desarrollo de instituciones 

jurídicas en una sociedad, o, siguiendo a Hart, del paso de una sociedad 

., 165 
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"pre·jurídica" a una "jurídica", es precisamente la transformación de 

"estándares sociales primarios" a normas. Pero en una sociedad "pre· 

jurídica" fas normas primarias de obligación consituyen tan sólo una porción 

de los estándares que regulan la conducta de los individuos en sociedad. 

Afirmar que las normas primarias de obligación constituyen una de las notas 

distintivas de las sociedades "pre·jurídicas" es, por tanto, contradictorio. 

Cabe mencionar, que aun dentro del contexto de sociedades ~en una 

"estructura simple de normas primarias de obligación" el concepto de 

"facultades normativas" puede ser explicado, siempre y cuando los 

estándares involucrados sean normas, y no principios o estándares on 

sentido estricto, y se relacionen con obligaciones (y no con otro tipo de 

requerimiento de conducta). 

La teoría del derecho de Hart se construye basándose en Ir. critica que 

hace al reduccionismo. principalmente austiniano, que pretende elucidar el 

concepto de derecho por medio del modelo do órdenes coercitivas. Para 

Hart el fracaso del modelo de órdenes coercitivas para dar cuenta de la 

noción de norma jurídica se debe a que los elementos con que se construye 

tal teoría (las ideas de órdenes, obediencia, hábitos y amenazas) no 

incluyen, ni, tampoco. pueden mediante su combinación producir, ·d idea de 

norma, sin (a cual no es posible elucidar ni siquiera las formas más 

elementales de derecho. La noción de "hábito", que se refiere a 

regularidades externas de comportamiento, no puede reproducir la actitud 

interna que es esencial para una apropiada elucidación de la idea de 

norma. ¡as 
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El profesor Carlos Nino 187 señala que Hart no ha fundamentado 

debidamente su tesis anti-rreduccionista, y, al igual que MacCormick, piensa 

que todavia se puede ensayar con cierta plausibilidad un análisis de las 

normas secundarias en términos de obligaciones. 

Comenta Nino que para Hart la regla de reconocimiento es una 

genuina regla pres<:riptiva que establece el deber de los jueces de aplicar las 

reglas que tienen cierto origen. Si esto fuera así, continua diciendo Nino, la 

regla de reconocimiento no sería más que un tipo especial de regla de 

obligación -una regla de obligación de segundo grado. 

La objeción que se suela presentar a esta reducción consiste en el 

hecho de que la regla de reconocimiento surge del comportamiento de 

jueces y sus destinatarios primarios son ellos mismos; por lo que no ~e vé 

cómo explicar este fenómeno de autoimposición de obligaciones. 

La respuesta a esta objeción, señala Nino, es que, si bien es cierto 

que no parece tener sentido una obligación autoimpuesta cuando no hay 

una norma superior que establezca ese efecto normativo para ciertos actos 

del obligado. este no es el caso. En este caso. al igual que en el caso de la 

costumbre. se trata de una obligación generada por el comportamiento del 

conjunto de jueces y que se impone a cada uno de ellos individualmente; no 

hay coincidencia entre la autoridad normativa y el sujeto normativo. 

196 Hart, H.L.A. Ttie Concept of Law, c1r .• p.70 

197 "El concepto oe derecho ce Han•, en Scuella. Agustin 1Ed.I. H.L.A. Hart v el conceom de derac/lo, 

Va!pauuso. AeV1sta de Ciencias Soc1ales, Nüm. 26. enero·11.1n10, 1986. pp, J3·54. 
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Una segunda objeción de la tesis anti·reduccionista de Hart consiste 

en que no toda regla de reconocimiento contiene una exigencia de observar 

las normas originadas en ciertas fuentes; alguna regla de reconocimiento 

puede autorizar a que se recurra a tales normas. Este es el caso, comenta 

Nino, de las llamadas "fuentes de derecho facultativas". 

Esta objeción puede responderse diciendo que, en primer lugar, ella 

no descalifica el análisis de, por lo menos, algunas reglas de reconocimiento 

en términos de obligación, y, en segundo lugar, ella depende de que las 

normas permisivas 1aa (como las reglas de reconocimiento que autorizan a 

recurrir a ciertas normas) no sean a su vez reducidas a normas que 

establecen prohibiciones y sanciones. 

Tomadas en sentido fuerte, las permisiones, apunta Nino, se reducen 

a normas de obligación, sólo que no del comportamiento que es mencionado 

explicitamente por la norma (el que resulta permitido) sino del de no 

interferir con él. 

Nino señala que las normas de adjudicación y de cambio son, en 

realidad. normas de obligación, ya que imponen la obligación de observar las 

normas que dicta el órgano al que se le da competencia o acuerden los 

1 SS Desdo el punto de vista 1urid1co e1usrnn dos s1tuac1ones en tas Que se pueoe h<1btar de permisiones: 

A. La Que se produce debido a la ausencra de una norma oroh1b111va. Este es el sentrdo oéb!I de 

perm1s1ón, 

s. la Que se produce cuando una norma, por un lado, autorizil a alguien desemoeñar cieno acto v. por el 
otro, prohibe a lerceras personas m1erlerir en tal acto. Este es el sentido fuerte de oerm1s1ón. 
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particulares. Se trata de normas que establecen obligaciones "en blanco", 

haciendo depender la especificación de la conducta obligatoria de la 

voluntad de otros. 

La reducción de las normas secundarias o de las normas de 

obligación, comenta Nina, tiene un atractivo obvio: se cuenta con un 

modelo pre-teórico para entender las normas de obligación que está basado 

en modelo de órdenes. Unas y otras inciden de igual modo en el 

razonamiento práctico a través del hecho de que su formulación constituye 

un antecedente que hace aplicables razones para actuar de carácter moral o 

prudencial. Señala Nino que no contamos cinn algún model alternativo para 

entender como incidirlan en el razonamiento práctico normas permisivas a 

de competencia que no fueran reducibles a normas de obligación (las 

intentos que se han hecho en ese sentido parecen instisfactarios). Por tanto, 

sigue siendo plausible concebir a estas normas, principalmente en el caso 

del derecho, como no;mas que generan distintos tipos de obligaciones para 

sujetas distintas a sus destinatarios expllcitas. 
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VII 

EVOLUCION DE LA TEORIA DEL DERECHO DE HART 

En su artículo Obligaciones jurídicas y razones para actuar: la evolución del 

pensamiento de Hart. iag el profesor Farrell muestra la evolución del 

pensamiento de Hart en relación con el tema de las normas jurídicas y las 

obligaciones. De acuerdo con el profesor argentino Hart ha terminado por 

aceptar las sugerencias de Joseph Raz sobre la materia, de modo que 

debería, en realidad, hablarse de la teoría de "Hart-Raz". 

Señala Farrel que en The Concept of a Legal System, Raz dice que las 

normas guian el comportamiento prescribiéndolo. Las normas prescriben el 

comportamiento porque su exitencia implica la existencia de hechos que, (i) 

constituyen una razón para realizar el comportamiento prescripto en las 

ocasiones en las cuales se aplican las normas, y (iiJ son causados mediante 

una reacción humana hacia la no realización del comportamiento prescrito 

en esas ocasiones. Raz habla obre la existencia de razones comunes 

(standard reasonsJ. Para explicarlas, Raz menciona el siguiente supuesto: 

1. El acaecimiento de un caso de Z otorga alguna considerable 

probabilidad al acaecimiento subsiguiente de un caso de P. 

2. El agente (esto es, la persona que realiza Z en cualquier ocasión), 

usualmente conoce lo afirmado en 1. 

189 Farreu. Marttn O. Obligsc1ones junri1cH y razont'ls para a e ruar: fa evolucion riel pensamienro Cíe Hart. en 

Saueua. Agustín. H.L.A. Harr y el com:emo de derecho, cit .. 
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3. El acaecimiento de P siguiendo a un caso de Z es muy a menudo 

deseable, o indeseable, a los ojos del agente. 190 

De acuerdo con Raz, si se dan estas tres condiciones, puede decirse 

que P es una razón común para realizar o no realizar Z. 191 Raz, 

posteriormente, vincula esta situación, que ocurre en una etapa aún no 

normativa con aquellas en las que puede hablarse de la existencia de 

normas. 

Para Raz el concepto clave para la explicación de las normas es el de 

razones para la acción; razones que, desde un cierto punto de vista, pueden 

considerarse como relaciones entre hechos y personas. 192 Las razones 

pueden tener diferentes grados de fuerza: si dos razones entran en conflicto, 

aquella de las razones que desplace a la otra es la más fuerte. Pero también, 

continua diciendo Raz. una razón puede ser cancelada por la aparición de 

condiciones de cancelación: el hecho de que mi amigo me haya liberado de 

mi promesa de ir a su casa no es para nada una razón y sin embargo 

cancela la razón para ir a su casa creada por la promesa. La cancelación de 

una razón motivada por la aparición de condiciones de cancelación no 

involucra un conflicto de razones y no se refleja en la fuerza de ellas. 193 

190 

191 

192 

193 

F,urell, Mamn D. 01.>1tg11c1emes ¡vr1cflCH y r4rones Oi!ra acruar: f..J evo11.1CJon ael pe1uamienra Cu Han, ar., 

p.2.84 

11la Conce:n of a Legal Sysrem, p, 159. 

Rn. Josepli. Pracnc:tl Reason and Norms, London. Hutchmson, 1975, pp. 9 v 19. 

Pr11crrcal Reason ano NMms, or .. p. 27. 
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Las razones, como se mencionó anteriormente, pueden entrar en 

conflicto; los conflictos de razones se resuelven por el peso o fuerza 

relativos que determina cual de ellas desplaza a la otra. Pero en vista de que 

no todos tos conflictos son del mismo tipo, Raz propone distinguir entre 

razones para la acción de primer orden y de segundo orden. 

Una razón de segundo orden es cualquier razón para actuar por una 

razón o abstenerse de actuar por una razón. Una razón excluyente es una 

razón de segundo orden para abstenerse de actuar por una razón. 194 Para 

explicar esto Raz utiliza el siguiente ejemplo: 

Ana está buscando un buen modo de invertir su dinero. Por la noche, 

un amigo le habla de una posible inversión. pero sujeta a la condición de que 

decida antes de la medianoche. La inversión es complicada. y Ana 

necesitaría de un par de horas para examinar en forma completa toda la 

masa de documentos con información relevante que es puesta a su 

disposición. Pero. como ella ha tenido un día extenuante, contesta que no 

puede tomar una decisión sobre la inversión por estar demasiado cansada y 

perturbada. El amigo replica que Ana no puede evitar tomar una decisión, 

puesto que rehusarse a considerar la oferta equivale a rechazarla. Ana 

admite que está rechazando la cierta, pero no porque piensa que las razones 

en su contra sobrepasan a las razones en su favor, sino porque no puede 

confiar en su propio juicio en ese momento. En este caso, aunque está 

tomando una decisión en contra de la oferta. no lo hace porque la oferta 

misma. por sus merites, deba ser rechazada. sino porque ella tiene una 

194 Pracocal Reason ana Norms, cir .. pp. 35 y 39. 
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razón para no actuar sobre los méritos del caso.1ss El cansancio de Ana es, 

entonces. una razón excluyente. 

Raz señala que en el ejemplo mencionado hay varios principios 

involucrados: P¡: Siempre uno debería, consideradas todas las cosas, hacer 

lo que uno debería hacer de acuerdo al balance de razones, y P2: Uno no 

debería actuar de acuerdo al balance de razones si las razones que inclinan 

la blanza son excluidas por razones excluyentes no derrotadas. Hay dos 

maneras mediante las cuales las razones pueden ser derrotadas: pueden ser 

desplazadas por razonas en conflicto con ellas o por razones excluyentes. Si 

P2 es válido, entonces Raz cree que P1 deberla ser reemplazado por P3: 

Siempre uno debería. consideradas todas las cosas, actuar sobre la base de 

una razón no derrotada.196 

Además de la noción de razones excluyentes, Raz introduce el 

concepto de "permisiones excluyentes". Comenta Raz que decir que yo 

tengo una permisión excluyente para realizar un acto no implica que no hay 

rawnes para no hacerlo, 197 pero si implica que hay razones que me 

autorizan a descartar. a excluir de mis consideraciones, algunas razones 

para no hacerlo. las permisiones excluyentes difieren de las razones 

excluyentes en que ellas no requieren que yo descarte las razones excluidas; 

simplemente me autorizan a hacerlo. 198 

195 ~cricaJ lituon antJ Norm:s. Ct(,, pp. 36 y 40. 

t95 Aat. J~sech. Rtuons. Reo111remMt$ and Pracr.cttl Con!Jícrs. en ..;omet Stcpf'lan lEd.I, Pract;c111 R~non, 
O.dora, 811511 B!aek.weH. 1974, p. 35. 

197 AQuf Aai se tefllm1 a perrnmones e11 scnhdo fuene. Vid nora l SS 

198 J.:isepn Aa:. /if)JJSMS, Rtavtr~mMrl ano' Pt8r:t1cal Conflicn, cir. D. 35. 
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Raz señala que pertenece a la naturaleza del derecho, como sistema 

normativo, el guiar el comportamiento proporcionando razones jurídicas para 

la acción. El único modo mediante el cual las leyes pueden proporcionar 

razones para la acción es determinando que ciertas consecuencias jurídicas 

siguen a la realización de ciertas acciones. Raz considera que las normas 

son razones para la acción y que el principal problema al comprender las 

reglas es apreciar qué tipo de razones son y cómo difieren de otras 

razones. 199 

Para Raz, la noción de razones excluyentes es esencial para la 

explicación de las normas que mandan. Menciona que una persona 

considera una razón como exlcuyente si en ciertos casos en los cuales él se 

enfrenta con razones incompatibles, su reacción difiere de la adecuada para 

aquellos conflictos en los cuales una razón desplaza a otra porque es más 

fuerte o de mayor peso. La diferencia consiste en que la persona afectada 

considera a las razones incompatibles como pertenecientes a dos tipos. o 

niveles, diferentes de razonamiento. Piensa que las razones pertenecientes a 

un nivel excluyen la acción en base a razones del otro nivel. Raz señala que 

si examinamos la razón característica de la persona que apoya a una norma 

que manda, encontraremos que la considera como una razón excluyente. 

Aceptar una norma implica creer que es una razón excluyente.200 

199 

200 

Prar:ucaJ Reason and Norms, cit .• pp. ~9 V 51. 

Practica\ Reason and Norms. CJf,, pp. 73.75, 
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Después de haber expuesto las consideraciones anteriores, Aaz 

analiza lo que sucede en el ámbito del derecho. Aaz distingue un tipo de 

hechos que consituyen, a su vez, una razón para una acción y una razón 

(excluyente) para descartar razones en contra de ellos. A tales hechos los 

llama "razones protegidas" para una acción. Asimismo, Aaz define "poder 

normativo" como la capacidad para cambiar razones protegidas. Supone que 

ese poder es utilizado empleando lo que llama "enunciados de poder" 

(power-utrerances).201 

Según Aaz, hay tres maneras mediante las cuales los que detentan el 

poder pu~den cambiar razones protegidas. La primera es mediante la 

emisión de una instrucción excluyente, esto es, utilizando el poder para 

decirle a una persona que haga O. Este enunciado de poder, comenta Aaz, 

es una razón para esa persona para hacer O y, también, una razón de 

segundo orden para no actuar sobre la base de razones para no hacer O. Las 

instrucciones excluyentes, en consecuencia, son razones protegidas. La 

segunda manera de ejercer el poder es mediante un enunciado de poder 

otorgando permiso para realizar una acción hasta entonces prohibida por 

una instrucción excluyente. Aaz llama a tales permisiones "permisiones 

cancelatorias", porque cancelan razones excluyentes. La tercera manera de 

utilizar el poder es confiriendo poder a una persona. Esto no cambia por sí 

mismo las razones protegidas, pero autoriza a una persona a cambiarlas.202 

201 

202 

Farrell, Manin O. Oblig11crone1 rundicas y rarones oar11 acn;sr: la evolucion CJel pMHfTJlento ª" H11n. cíe., 

p.290 

Ra:, Joseph. The Aurt1onry of l..aw. Essays on Law 11nd Morahry, Clarendon Press. 19i9, O.dord. 
p. 18. 
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Posteriormente, Raz menciona las diferencias que existen entre una 

razón excluyente y una razón de primer orden: 

Primero, las razones excluyentes excluyen por clase y no por peso. 

Ellas pueden excluir todas las razones de una cierta clase {tales como 

consideraciones de bienestar económico, por ejemplo), incluyendo razones 

muy poderosas, mientras que no excluyen, en cambio. consideraciones 

triviales pertenecientes a otra clase (tales como, por ejemplo, 

consideraciones de honor). 

Segundo, sin tener en cuenta el diferente impacto de fas razones 

excluyentes y de fas razones de peso acerca de lo que deberla ser realizado, 

consideradas todas fas cosas, difieren, también, comenta Raz, en el modo 

como las concebimos. Algunos hechos son razones de peso que desplazan a 

razones en conflicto; otros, en cambio, no son comparados con razones en 

conflicto. Su impacto no consiste en modificar el balance de razones sino en 

excluir la acción misma del balance de razones}D3 En conclusión, Raz 

considera a las normas que mandan como razones excluyentes. 

Hart acepta expresamente fa teoría de Raz expuesta más arriba. De 

acuerdo con Hart para comprnnder ciertos rasgos del derecho debe 

introducirse la idea de una razón jurídica autoritaria; se trata de una 

consideración que es reconocida, por lo menos por los tribunales de un 

sistema jurídico eficaz. como constituyendo una razón para actuar de un 

tipo especial. Hart denomina a este tipo de razón "de contenido 

203 Th11 Aulhonrv of Law. Cff., pp. 23·33. 
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independiente y perentorio".2°• Hert hace notar que tal idea le fue sugerida 

de la lectura de un pasaje del Leviatán; sin embargo, reconoce que no habría 

apreciado la importancia de las observaciones de Hobbes sin el trabajo de 

Raz sobre las razones excluyentes, las cuales, según Hart, reflejan en 

muchos aspectos la idea que él tomó de Hobbes.:os 

Hart analiza el pasaje del Leviatán. Según Hart en este Hobbes quiere 

decir que quien ordena intenta que el oyente adopte la voluntad del que 

ordena, en lugar de la suya, como guía para la acción, colocándola así en 

lugar de cualquier deliberación o razonamiento del ordenado. La expresión 

de la voluntad de quien ordena, en el sentido de que se realice un acto, 

intenta excluir o eliminar cuaiqui&r·d3libe~¡¡ción i:idepen~iente por parte del 

oyente acerca de los pros y de los contras de realizar el acto. En 

consecuencia, no se pretende que la expresión de voluntad del que ordena 

funcione dentro de las deliberacioines del oyente como una razón para 

rsalizar el acto, ni siquiera como la razón más fuerte o dominante, porque 

presupondría que continuó la deliberación independiente, mientras que el 

que ordena intenta excluirla. De acuerdo con Hart, esto es lo que se 

pretende decir cuando se dice que un imperativo es una forma "perentoria" 

de dirigirse.2ºª 

Luego de estudiar el carácter perentorio de las razones, Hart se ocupa 

del aspecto del contenido independiente de las mismas. Este radica en el 

204 Han. H.LA. ·ecmmands and Authontattve legal Aeasons•, en Essiys on Ben:tiam. JIJfisorudence and 

?obaul ThtorY. cit., p. 243. 

205 'Commands ana AuthOntanve Legal Reuons', cit., p, 244. 

206 ·commanas and AuthOntanva Legal Reasons•, cit., Q. 253. 
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hecho de que quien ordena puede emitir muchas órdenes diferentes a las 

mismas, o a distintas, personas, y las acciones ordenadas pueden no tener 

nada en común. Sin embargo, en todas ellas el que ordena pretende que la 

expresión de su intención sea tomada como una razón para realizar el acto; 

pretende, en consecuencia, que funcione como una razón 

independientemente de la naturaleza o carácter de las acciones a ser 

realizadas.201 

El reconocimiento de las palabras del que ordena como constituyendo, 

generalmente, una razón perentoria para actuar de contenido independiente 

es una actitud normativa, no un simple hábito de obediencia, y, comenta 

Hart, este es el núcleo de un grupo completo de fenómenos normativos 

vinculados que incluyen, no sólo la noción general de autoridad o 

legislación, sino muchos otros casos en los cuales, mediante palabras o 

actos, somos incapaces de crear, modificar o distinguir obligacioines, de un 

tipo o de otro. Para Hart el reconocimiento general en una sociedad de las 

palabras del que ordena como razones perentorias para la acción, es 

equivalente a la existencia de una regla socia1.200 

Farrell señala que el aspecto central de la teoria de Hart, en su versión 

actual, es el concepto de razones de contenido independiente y perentorio; 

que son, en otras palabras, las razones excluyentes de la teoría de Raz. La 

aceptación explícita por parte de Hart de la influencia de Raz autoriza a 

hablar de la tesis Hart·Raz. Sin embargo, comenta Farrell que, puesto que la 

mayoría de los sistemas jurídicos están compuestos tanto de normas que 

207 

208 

"Commands ana Author1tatcve Legal Reasons", cit .• p. 254. 

·commanas and Au\hor1tatMr Legal Reasons", cit •• pp, 256-258. 
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imponen omisiones corno de normas que imponen acciones, para poder 

explicar las normas en términos de razones para actuar. la tesis Hart-Raz 

necesita ser completada. En su versión actual. continua diciendo Farrell, 

sólo dá cuenta de las normas que imponen ornisiones.209 

Señala Farrell que para cornple la tesis no es necesario buscar fuera 

de la obra de Raz. La tesis puede ser completada con utilizar el concepto de 

"permisión excluyente": Decir que yo tengo una permisión excluyente para 

realizar un acto no implica que no hay razones para no hacerlo; sí implica, 

en cambio, que hay razones que me autorizan a descartar, a excluir de mi 

consideración, algunas razones para no hacerlo. La norma que requiere que 

auxilie a un tercero se acerca a una permisión excluyente; pero solamente 

se acerca. Porque le norma en cuestión -en rigor- no me autoriza a descartar 

razones para no prestar auxilio, me exige que lo haga. Es por esta causa, 

comenta Farrell, que las permisiones excluyentes no alcanzan a explicar 

perfectamente la acción de estas normas. Las permisiones excluyente 

difieren de las razones excluyentes en que ellas no requieren que descarte 

las razones excluidas: simplemente me autorizan hacerlo. Por ello lo que se 

requiere para completar la teoria es una especie de permisiones que sean la 

contrapartida de las razones excluyentes; que no se limiten a autorizar, sino 

que lleguen a requerir. 

Por tanto, Farrell propone utilizar el concepto, introducido también por 

Raz. de "instrucciones excluyentes", uno de los modos mediante el cual 

209 farreu. Marun O. Obb·9acr0net fUn.dicas y raronet para acruar: la evo1ue1on del p1uuamianro dtt Harr. cir., 

p.294 
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quienes detentan el poder pueden cambiar razones protegidas. Emitir una 

instrucción excluyente es utilizar el poder para decirle a una persona que 

haga O. Este enunciado de poder es. a su vez, una razón para esa persona 

para hacer O y, también, una razón de segundo orden para no actuar sobre 

la base de razones para no hacer O. 

De acuerdo con Farrell, con esta nueva adición tenemos a nuestro 

alcance la tesis completa: algunas normas jurídicas imponen obligaciones 

que consisten en omitir determinada conducta; ellas son razones 

excluyentes. Otras normas jurídicas imponen obligaciones que consisten en 

realizar determinada conducta: ellas son instrucciones excluyentes. 21 º 

210 Fartell. Martm O. ObligaC1ones ;undicas y ratones para acruar: la evolucion del oensarrutmto de Harr. cit .. 

p.295 
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PARTE: 
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VIII 

CONCLUSIONES 

En base a lo expuesto en las páginas anteriores podemos avanzar las 

siguientes concluisiones: 

PRIMERA.· A lo largo de su obra, Hart introduce métodos sofisticados de 

análisis lingüístico a la jurisprudencia. Según Hart, debido a que el 

derecho es un fenómeno cultural moldeado por el lenguaje, una 

comprensión del lenguaje y de su empleo contribuye al 

entendimiento del derecho como institución social. Como lo 

muestra su recomendación por las definiciones contextuales, Hart 

estaba particularmente interesado en aplicar al análisis del 

derecho los métodos filosóficos desarrollados en la escuela 

analítica. En relación con este punto, Raz inclusive comenta que, 

quizás, el éxisto de Hart en vincular la jurisprudencia de habla 

inglesa a la principal corriente filosófica reviste mayor importancia 

que su contribución a resolver diversos problemas jurídicos.211 

211 

Hart muestra una gran preocupación en torno al problema de las 

definiciones en el derecho. Menciona que, en vista de que 

términos como "derecho" no pueden ser esclarecidos por medio 

de una definición, lo que se puede y debe hacer es señalar un 

conjunto de elementos que son centrales al concepto de derecho. 

Raz, Joseon. H.L.A. H11rr. cit .. p.19 
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Hart anuncia que su esfuerzo no esta dirigido a dar una regla para 

el uso del término "derecho", sino a contribuir al avance de la 

teoría jurídica, tratando de mejorar el análisis de la estructura 

distintiva de un sistema jurídico y de profundizar la comprensión y 

semejanzas que hay entre el derecho y otros fenómenos sociales. 

En The Concept of Law Hart advierte que si bien la unión de 

normas primarias y secundarias podría ser una condición 

suficiente para el uso de la expresión "sistema jurídico", él no 

pretende que la palabra "derecho" sea definida en tales términos, 

y es porque no pretende identificar o regular de este modo el uso 

de palabras como derecho o jurídico. Hart señala que The Concept 

of Law es ofrecido como una elucidación del concepto de 

derecho, más que como una definición de "derecho" de la que se 

espera, naturalmente, que provea una regla o reglas para el uso 

de aquellas expresiones.212 

SEGUNDA.- Hart rechaza la posibilidad de analizar el concepto de normas 

jurídicas a través de su reducción al fenómeno de órdenes 

respaldadas por amenazas. En lugar de esto, Hart propone 

elucidar la noción de norma jurídica a partir del análisis del 

concepto más general de norma social. 

.212 

Con este fin, Hart introduce un nuevo método para elucidar la 

noción de normas sociales basado en el análisis del discurso 

normativo. Hart analiza las condiciones bajo las cuales enunciados 

Hart. H.L.A. The ~nceot ot Law. ctr., p.208 
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del tipo "Juan tiene derecho ... " o "Yo debo ... " adquieren sentido. 

Hart observa que quien formula un enunciado de este tipo expresa 

su reconocimiento y respalda un estándar de conducta que es 

adoptado como una guía de comportamiento. 

Raz señala que, al insistir en la importancia de este punto de 

vista, Hart se pone del lado de aquella escuela de pensamiento 

según la cual la explicación de toda conducta humana tiene que 

asignarle un papel preponderante al punto de vista del agente que 

jecuta la acción. La explicación de una acción tiene que incluir 

una explicación de la manera como el agente percibe su situación 

y de su razón para actuar como lo hizo. 

TERCERA.- Para Hart las normas sociales no son más que regularidades de 

conducta ampliamente acatadas en la comunidad, cuyos 

miembros creen en el deber de someterse a ellas. Debido a su 

posición normativista, Hart enfatiza. no las opiniones de la gente 

con respecto a lo que debe hacerse, sino más bien el deseo de 

ellas de criticar y presionar a quienes no cumplen con tales 

normas. La teoría de la normas de Hart está, por tanto, basada en 

las sanciones. Aunque, como se comentó en su oportunidad, la 

existencia de normas sociales no depende de la existencia de 

sanciones institucionalizadas, que son características del derecho, 

sí depende de reacciones críticas difusas frente a conductas 

incorrectas, de acuerdo con tales normas. 
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CUARTA.· Si bien es cierto que Hart hace depender su análisis de las 

normas de la existencia de sanciones. formales o informales, 

adoptó en dos aspectos cruciales una posición diferente a la de 

sus predecesores: 

En primer lugar, como vimos antes. dedicó significativos esfuerzos 

a enfatizar que el derecho se basa. en el fondo, en la colaboración 

de por lo menos una parte de la población que se siente 

comprometida a ser guiada por el sistema jurídico. 

En segundo lugar, el derecho no sólo impone obligaciones; 

también, confiere facultades a las personas. Para Hart, las normas 

que confieren facultades forman una clase por sí solas; ayudan a 

que los individuos lleven a cabo sus propósitos. 

Qu1NTA.· Sin embargo, como quedó mencionado, el anti-reduccionismo 

de Hart no está del todo fundamentado. Las normas que confieren 

facultades pueden ser explicadas desde el punto de vista de las 

obligaciones que imponen. Aunque el fenómeno de facultades 

normativas se analiza con mayor claridad a través de normas que 

confieren facultades, esto no quiere decir que dondequiera que 

hay facultades conferidas normativamente debe necesariamente 

existir normas que confieren facultades entendidas como una 

clase en si de normas. 

SEXTA. La teoría de Hart tiene el defecto que se refiere únicamente a 

normas y no a estándares en sentido estricto o principios. Las 
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condiciones bajo las cuales se utilizan apropiadamente términos 

jurídicos específicos únicamente se refiere a normas; no dá cuenta 

del uso de tales términos en relación con estándares y principios. 

Para finalizar podemos decir con Neil MacCormick que el gran 

mérito de la teoría de Hart es que, con reconsiderar algunos 

puntos cruciales de su exposición, establece un marco conceptual 

para explicar nociones que, sin tal marco, serían inexplicables.213 

213 MacCorm1ck. Neil. H.L.A. Harr. c1r., p,68 
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