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PREFACIO

2l propdsito del presente trabajo es exponer los aspectos mas relevantes de
la teoria del derecho de Herbert Lionel Adolphus Hart, quien es. sin duda,

junto con Mans Kelsen. ei jurista mas importante del presente sialo.

En la primera parte del trabajo paso lista a los pensadores aue, muy
probablemente, fueron quienes mavor influencia ejercieron sobre la obra de
Hart: si bien, no siempre de manera directa, todos contribuveron a formar
una linea de pensamiento que Hart, posteriormente, recoge, sometiéndola a
una revision critica. De esta forma, expongo brevemente las teorias del
derecho de Thomas Hobbes, Jeremy Bentham vy John Austin;
posteriormente, menciono algunos asoectos fundamentales de la teoria del

derecho de Hans Keisen criticacos por Hart.

En la sequnda parte del trabajo examino ta teoria del derecho de Hart,
1omada, basicamente, de su libro: The Concepr of Law.' En esta parte del
wranajo 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 ei concepto de derecho y otros conceptos reiacionados, el
anti-reduccionismo normativo planteado en la teoria de Hart, asi como la
avolucion gue ha tenido la teoria de este célebre autor britdnico. A io largo

de ia exposicion resalto algunos aspectos que, pienso. son vulnerables.

Oxtorg. Oafora Unversity Press, (18611, 1872, Ex:s1e version espariola e Genara R, Carnid: & conceoro
el gerecno, Buenos Aires. Abeiedo Perrot, 1362 {esta version tue remmpresa en México: £/ conceoro cel
cerecho, México. D.F. Editora Nacicnal. 1278,



Por ultimo, en la tercera parte expongo las conclusiones del trabajo;
anado, después, un apéndice que contiene la bibliograiia de ta obra de Hart.

Finalmente, cito la bibliografia general utilizada en este trabajo.
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HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART

{Nota Biografica)

Herbert Lionel Adoiphus Hart {1907-1994) es un miembro destacado del
nuevo movimiento filoséfico denominado "Filosofia de Oxford", que ilegd a
ser el estilo dominante de filosofar en el Reino Unido, en los afos
posteriores a la Segunda Guerra Mundial. Hart propicid el resurgimiento del
interés en la filosofia del derecho en el mundo de habla inglesa. Sus tesis se
convirtieron en tema central del debate sobre 1a naturaleza del derecho y sus
conexiones con la moral; tesis que otras teorias incorporan o tratan de

refutar.?

Hart nacié en 1907 de padres judios. Estudié en Cheltenham College
v en Bradford Grammar School, Posteriormente, habria de ser recibido en
New College \Oxford University} donde realizd, con ‘ngular brillantez,

estudios cidsicos, historia antigua y filosofia. Se gradud er Oxford en 1929,

Hart presenta los examenes de la Barra y es recibido en ella en 1932,
Durante los siguientes ocho afos practica fa profesién como Chancery
barrister en materias complicadas como irust, derecho de familia,
sucesiones y cuestiones fiscales relacionadas. Su ambicion era lograr éxito

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

- Vvig.: Raz. Joseoh. H.L.A. Harr, en H.L.A. Hart y el Conceoto ce Derecno. Revista de Ciencras Scciales,

Universigaa o2 Valoaraiso, Nom. 28, Ptimer semestre, 1986, po.17-32

w
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regresar a New College como Tutor en filosofia, decidid continuar

ejerciendo.3

Al estallar fa Segunda Guerra Mundial, Hart ingresa al Servicio de
Inteligencia Britanico. En este oficio aparentemente extrafio, Hart trabajé en
asociacion con otros dos connotados fildsofos de la Universidad de Oxford:
Gilbert Ryle {1900-1976)* y Stuart Newton Hampshire {1914- }.5 Este
quehacer, paraddgicamente, hace que se intensifique el interés de Hart por

la filosofia.

Al terminar |a guerra, Hart acepta la invitacio Je New College para
regresar como Fellow y Tutor en filosofia. De esta forma, Hart se aleja del
ejercicio profesional en favor de un profundo desafio intelectual. Después de

dieciséis afios de intensa practica profesional y de su participacicn en el

3 Vid.s MacCormick, Ne, H.L.A. Hart. Lonores, Edward Armold, 198Y fJunsis: Profites 11 Legai Theery,
Nam. 1), p. 2; Raz, Jeseonh, "H.L.A. Mart”, c:r. trad. de Catics veraugo, en Squella, Agustin {(Ed.), H.
Hart y ei Cencepto ce Derecno, Valpataiso, Revista ge Ciencias Socizies, Num. 28. enetc-unio 1966, p.
17

- Naci6 en {a ciudad de Brighton. Inglaterra: rizo sus estucios en Onford. en donde habria a2 enstiar de
1945 a 1968, Ryle, fiésofo analiuco. enbense la invesugacion hlosotica coma analisis del lengaje
condiano, Pero renuncia a la ambiCion onteidgica de! atemismo Kgico de exmibic 12 estructura 16g:1ca de o
rear y kmsta la tarea de ia tudsofia a wisipar 1a perplopdad tdoschca qua Geriva ce 1a eguivocidad de la
estructura dal lenguaje. La tuncton ce 1a tilasolia, sin empargo, no es cara Ayle una tunctdn negativa. €t
aransis lnguistico sirve pata establecer, mediante €1 estudio légico e 135 enunciacos ..t l0s cuales
&1TUNOS CONCEDIOS Aparecen. una suerte de «cartogratia logicas de tales conceptes. Asi. es pe sibla detinir
+ mbdo idgice, sentrd ool cual un concepto es iegitimamente apucatie. Muchas son 13 aportaciones de
Ruie al tratamiento de los ddemas tiloséticos. €1 orotesor Rvie fue ditector ce 1a ce'sore revista Alind a 13
cust le monmeo su presugio. Gibert Ryle muere en Whitby. inglaterra. en 1976. (Varumo. Giani (Ed.).
Enchiciooedia Garzant a filosoria. Mildn, 1985, p, 813},

5 Naew en Lincoinshire, Ingtaterta. Es uno ce los exponentes de 13 hlosofia anatitica contempordnes v, mas
precisamante de la gue se sueie indicat como escueia ge Oatord-Campndge. Sin embargo, Hampsture
1omd una Mayor gistancia del del tipo de inveshigacidn descriotiva practicada oot el analiss dei ienguaje
comuin v, conjuntamenta con Peter Strawson (1818- ), sin duda el méximo recresentants de 13 escue
anafitica. ha sostenido 12 necesidad de recuperar un tipo oe tilosotis sistematuca para indviduar las

a todo tpo de discurso. {Vatumo, Giani (Ed.),

nociones que
Enchelooeaia Garzant ci hlosora, ¢, op. 387 v 9081



Servicio de Inteligencia, Hart ingresa trillantemente a la vida académica; su
axpariencia profesional en el manejo de las palabras lo haria incorporarse
rapido al renovado interés de sus colegas iilosofos, para quiénes ef estudio

 ae los usos del lenguaje habia adauirido una nueva dimension.¢

En 1852 fue designado Frofessor de la Catedra de Filosofia del
derecho {Jurispruoence) de fa Universidad de Oxford, cdtedra que habia
dejado vacante, por retiro, el profesor Arthur Lehman Goodhart (1891-
1978). En su leccion inagural Definition and Theory in Jurisprudence,’
pronunciada el 30 de mayo de 1953, Hart se hace, ipso facio infamis,
cuando anuncia fa necesaria revision de las viejas controversias sobre la
naturaleza de los conceptos juridicos, bajo la perspectiva de la filosofia
contempordnea. Hart sotiene que los juristas, en vez de construir teorias
detras de las definiciones, deberian analizar el uso del lenguaje juridico en la
practica del derecho. No tardaron en presentarse las reacciones. El profesor
Edgar Bodenheimer acusa a Hart de reducir el campo de la filosofia del
derecho a la mera repeticion del discurso de los abogados vy de distraer la
atencién de los juristas, los cuales deberian reafizar investigaciones
socioldgicas mds urgentes.® El nuevo profesor de Oxford, en su réplica a
Bodenheimer, observa que lo que los socidlogos pueden hacer es realizar un

analisis conceptual mas riguroso a sus propios trabajos y subrava que el

: vid.: MacCormick. New. # LA, Mars. ait, 5. 2.

Uxtora, Oxforo University Press, 119530, 1375, Fampicso en Rart. o LA, Essavs in Juasoruzencie and
Phigscry, Catord, Qutcrg Uriversity Press, (1883) 1985, co. I1- 48 La reimaresion vene un Creve
FPostrseron. Euste versicn espancla de Genarp R. Carnae: “Oatimgien v tectia en fa tienc'a uridica, en
Han, H.L.A, Qerecno v morar. Conmmputicnes 3 su anaisis, Buenos Ares. Eziciones Depaima, 1962, op.
°3-133.

w

Vid.: “hlooern Analvtical Junisprudence and the Limits of us 4 S.en or
Law Review. val. 104, 1855-1956. o. 1650, Vidl: MtacCormek. Ned. #.LA. Harn ait, p. 3.



punto de partida del estudio del derecho debe ser el cuidadoso examen del

lenguaje de los juristas.?

Frente al problema de la definicion de los conceptos juridicos, el
afamado profesor de Oxford aplica métodos que permiten dilucidarlos

haciendo explicito su uso dentro de la practica forense cotidiana.

Las lecciones de Hart fueron avidamente seguidas, pero, como sefala
el profesor Niel MacCormick, los resuitados de esta form~ de trabajar ei
derecho no alcanzaran un apropiado auditorio sino hasta en 1959, fecha en
que Hart publica, conjuntamente con Anthony M. Honoré Causation in the
Law.% Las cuestiones tratadas por Hart y Honoré en ese libro son, sin duda,
de enorme importancia en la determinacion de la resconsabilidad civil ¢
penal. Sin embargo, también guardan profundo interés cientifico v filosofico;
son cuestiones fuertemente arraigadas en los asuntos de la vida cotidiana y
se manifiestan persistentemente en el «lenguaje comun», En esta obra los
autores muestran con claridad el método para esclarecer términos juridicos
tomados del discurso de jueces y abogados. Los conceptns juridicos se
explican mediante el uso de definiciones contextuales. Causation in the Law,
apunta el profesor MacCormick, constituye una brillante y detallada
explicacion de los usos juridicos de los conceptos y de como ocurren en el

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

9 Vid.: “Anatvticl Junsprudencs i the hhd-Twenteth Century: A Replay 1o Frotessor Bodenheimer®, en
Universite 0t Fennsyivenia Law Review, Vol. 105, 1857, p. 383, Vid.: MacCorinick, Neil. H.LA. Hart,
at. p. 3.

10 Oxford. Oxford University Press, (1959), 1285, Este libro haoia sida prececido por diferentes articulos
cen el mismo titulo aparecidds en aistintos numeros de Law Querterty Review (Vol. 72, 1356, pp. 58,
260y 398. (Vid.: MacCormick, Neil, H.LA. Hart, o, p. 3. 0.2,

3
(8]



analytical jurisprugence y la inmuniza de cualquier plausible ataque de

tnvialidad. !

Poco después, en 1961, Hart publica su obra fundamental: The
Concept of Law.'? En esta obra Hart ofrece un andlisis de los conceptos de
gerecho v de orden juridico. explicando la forma en gque las reglas de
conducta son usadas como patrones sociales; algunas veces combinadas en
un todo sistemético y complejo dentro de los cuales los conceptos juridicos
cobran sentido. Quien emite enunciados normativos parece exoresar su
apoyo y reconocimiento a cierto estandar ccmo guia de conducta. Hart
analiza como interactuan las normas y cémo es que éstas forman sistemas

dentro de los cuales adquieren sentido los enunciados normativos.

The Concept of Law, dice Niel MacCormick, puede considerarse,
conjuntamente con los eruditos y agudos trabajos de Hans Keisen (1881-
1973), como una de las grandes obras de la filosofia del derecho del sigio
veinte. Ex e libro de Hart -sigue diciendo el profesor MacCormick- es de tal
manuiactura que, aun sus mas fuertes criticos. reconocen que constituye
una obra maestra.’? Sobre este particular cabe sefalar que The Concept of
Law, al igual que las obras del célebre jurista austriaco, es
epistemoidgicamente apropiado para explicar cualquier derecho positivo por

ajeno que sea de la tradicidn juridica a la que pertenece su autor. No

v.g.: MacCarmick, Neil. H.LA. Hart,
B Op. cr2,

2 vid.: MacCermick, Neil. H.L 4. Hart, €:5.. 0. 3

i
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obstante lo anterior, la impronta analitica y la tradicion indican que The

Concept of Law es un trabajo de un jurista inglés.’®

Los trabajos de Hart recogen de manera perceptible las unwritten
traditions de la profesidn juridica inglesa. De ahi, el deslinde: existen
cuestiones gue caen dentro del 3mbito del derecho y otras que constituyen,
simplemente, problemas de filosofia politica o meral. En Hart, ciertamente,
no aparecen los densos desarrollos sobre cuestiones permeacas de
consideraciones politicas que, normalmente, preludian las grandes
construcciones de los juristas e, incluso, de aigunos filosofos del derecho.
Hart se mantiene como un jurista positivista que encuentra the province of

law, bésicamente, en ja actividad de los tribunales.

Muchos fueron los debates que originé la obra de Hart v e! Jeslinde
de su concepto de derecho.'® Asi Kar-Ludwig Kunz refiriéndose a ta teoria
juridica analitica. pero, en particular, a la obra de Hart, la acusa de ser una
«teoria del derecho sin derecho»,'® en la medida que, desde su punto de

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

El deslinde particularmente polémicoe fue la separacion entre el
derecho y la moral. tesis que sostiene Hart desde su celebre articulo

"Positivism and the Separation of Law and Morals“.!” Este deslinde did

R Vidts MacCormick, Nell. #.L.A. Hart. cit.. . 3.
s Vid.: MacCarmick, Neil. H.LA. Hart, cit.. p. 4.
18 Cf: The Eine onne Azcht, Betlin, 1977, Vig.: MacCormick, Nail.

HLA, Hart, et 0. 5.

-
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inicio @ una famosa polémica entre el jurista estadounidense Lon L. Fuller
£1902-1978)'® v Hebert Hart ariginada, precisamente, por 13 tesis de la
saparacion entre derecho y moral, sastenida por el profesor de Oxford. El
orofesor Fuller, atacando la carencia de argumentos morales en ia
caracterizacion del derecno, critica el positivismo analitico de Hart.'? Las
posiciones, como abserva Niel MacCormick, eran inconmensurables.<0 Las
tesis de este debate las habrian de desarrollar, ambos protagonistas, en sus

respectivos libros.<!

Como quiera que se hubieran producido las criticas (muchas
originadas en distintas tradiciones juridicas), es indispensable destacar las
contribuciones  invaluables de Hart a la filosofia del derecho,

particularmente, en la linea de su pensamiento: e} andlisis de fos conceptos

juridicos.

7 €1 Harvarg Law A ew, Val 71, 1957-1958, pn. 593.629. \Rewmpreso en Fenterq, J. ¢ Gross, H.
(Eds.). Law m Philpsconcal Persgecove, Haesiser & Raz Cal.. Dickenson Publisher, 1977, oo, 4665 v en
Jwatiun. Ronaia M. (4.0, The Phifascory of Law, Oxtera, Oxlerg Umversity Press, (13778 1979, pp. 17.
37. Existe verswon espanola ge Genarg R. Carne en Han, n L A, Derecno v maral. Contrpuciones  su

inaliss, Buenos Aces, Ediciones Jepaima, 1362, cp. 182,

i 230 L. Fuiler fus orofessar e Jurisorucrce oe 18 escueia ce Cerecho de Harvard. Su ibro mas celebra es

The Moranry of Low {Vale Uriversity Frees. 1989, 1954) En este nhra e} ntotesor Fuiier a:stingye entse la
de 14 aspiracion. Sedalg que ampas ntluven on el esguems v
las de

ot ta via
ameracion de 1as mnstituciones sociales: 13 primera de eias al
Cudiguier propasito secial: 1a Segunas, 3t sugent 13 QIECTIon 08 Gicho Rroposio.

e V.0 “Bostivisn and Fidenty fu Ldw. A Refly 12 Prowcsser Nan®, a0 Harvare Law Sedew, Yol T1,

1357.1958. op. 530,

.: MacCormick, Neol. #.L.A. Hart, ot @, 5.

B L2 1es1s de Hart Quead commistamente desaratiads en el capituio 1X: Laws 3na Aforars. e su nbto The
Concen? of Law (0o, cn.); 13 bostura as pfatesor fuller queca asentada en su hdra The Marsery of Law,

:New waeven. Conn. la. ea. 13831



Es muy importante resaltar que si bien separacion entre derecho y
moral es clara y precisa Hart no se mantuvo sélo de un lado. Aparte de sus
valiosas contnbuciones a la teoria juridica analitica, Hart realizo brillantes
trabajos sobre filosofia politica y filosofia moral que se convirtieron en temas
de debate en todos ios forcs universitarios. Hart ha caracterizado estos
trabajos, como trabajos de "moral critica” {(critical morality), tendientes a
exponer principios para el uso correcto y apropiado del derecho en la
sociedades civilizadas. En este campo Hart no abandond su atencion al
derecho penal, como se muestra en sus trabajos Law, Liberty and Morality,

The Morality of Criminal Law y Punishment and Responsability.22

En 1968 Hart deja la catedra de Jurisprudence de Oxford. Durante los
siguiantes cuatro anos fue Senior Research Feilow en University College. De
1972, hasta su retiro, en 1878, fue Principal de Brasenose College, en

Oxford.

Ademas de escribir y ensefar, Hart participa en la formidable tarea de
recuperar y editar las obras de Jeremy Bentham ({1748-1832),
contribuyendo en la edicidn de varios volimenes conteniendo la obra de
este autor. También se desemperid como miembro de la Monopolies
Commission (Reino Unido} vy presidié una investigacion, 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 Hart, H.LA. The Morabty of the Cririnai Law, Magnes Press, Hebrew University,
Jerusaiem; Oxforcé University Press, Lsnden, 1965,

---, Punishment and Responsspikty, £ssays i the Fhilosopny of Law, Oxford, Oxford
Universiry Fress, 1968.

a




astudiantiles ce los afos 60. Desde su jubilacion se dedico a escribir e
investigar.<? Hart fue elegido miembro de la Academia Britdnica en 1962 y
ra recibido numerosos grados académicos honorarios, Hart recibio el

Cocteorado Honoris Causa de nuestra Universidad en 1279,

-3 Haz. Jaseoh. H.L.A. Hart. ¢t pp. 17-18
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]
ANTECEDENTES:
A, THOMAS HOBBES (1568-1679)

El profesor Juan Ramon de Paramo?® dice que existen suficientes
argumentos para poder sostener Ia tesis de que el positivismo juridico inglés
tiene su punto de partida en Ia obra de tres grandes genios: Thomas Hobbes
{1588-1679), Jeremy Bentham (1748-1832) y John Austin (1790-1859). No
obstante que cada uno plantea un mundo de cuestiones diferentes, en los
tres se puede observar una constante tematica, la que pertenece, aunque
con varios matices y sometiéndola a una enérgica revision critica, el

profesor Hart.

Thomas Hobbes.?3 sin duda, uno de los filésofos politicos mds
impresionantes que ha existido, constituye el antecedente obligado de todo
empirismo cientifico. Su influencia en Inglaterra ha sido decisiva, Aunque
Thomas Hobbes no fue jurista de profesion. dejé una amplia literatura

juridica, Thomas Hobbes viajo intensamente y conocié a muchos de los

a3 vid.: de Pirame Arguelles, Juan Ramaon. #.L.A. Hart v /a3 teon3 anaitica gel derecna, Pralogo ue Gregono
es darba. Maaria. Centro ae £stugios Constitucicnales. 1923, o, 10S. (E] Derecno v 13 Justicta. Num.

-2 Nace en Malmesbury en 1558. Se gradua en artes en Oxiorg en 1603. inmegiatamente gescues es
nombrado greceptor e 1a famira Cavenaisn. Su formacion recice una «mpartante wnfluencia cartestana
racoQuda en el ambrante cuilural de los Cavenaish v en ocasidn de latgos viajes 3 Francia e itaha. €n 1628
iparece su cnmera obra: id racuccidn del Gnego ue ta guerra cel Pelogoneso ae Tucidides ‘sequnda
mitaa gel s, v. a. C.) el genial histenacor ateniense. Hacia 1640 escribe sus Elementa. Vet titulo compioto
Que circuid como mManuscro NGO v Stengo el Drimer esbozo de un Srovecto mavor: sus Eementa
ohilpsoshiae, aividido en 1es partes: De ccroore (1655), De homine (16581 v De cive 11642), Trhomas
Hobbes parte en exno a Paris 3 consecuencia ae fa Revolucion Inglesa. Hutbes no era crertamente
sarncane de los Esiurado, perd era Parudano ae (a soberanta absoluta. De ahi, su retorno a Inglaterra en
ta época ae Olivenio Cromwetl {1589-1658). {Vid.: Vatomo, Giani (Ed.), Encticlopegia Garzanu di fiiosatis,
“Mildn, 1285,



grandes pensadores de fa época. Por un tiempo, fue muy cercano de Francis
Bacon{1530-1586)¢ vy sus ideas en materia de derecho fueron
probablemente inspiradas por Bacon y Jean Bodin {1530-1596).27 En todo
caso, Hobbes se w16 siempre interesado en el derecho v su impronta en este

dominio ha sido decisiva para la ciencia juridica inglesa.

Hobbes escribio sobre teoria politica partiendo det problema reaf y
esencial de su tiempo: el problema de la unidad de! Estado. De acuerdo con
Norberto Bobbio, el pensamiento politico de todos los tiempos estd
dominado por dos grandes antitesis: opresion-libertad y anarjuia-unidad. B
pensamiento politico de Hobbes pertenece a la sequnda @ntitesis. El ideal
que Hobbes defiende no es el de la libertad contra 1a opresidn, sino el de fa
unidad contra !a anarquia. Hobbes, centinua diciendo Bobbio, esta

obsesionado por la idea de la disolucion de la autoridad. El mal al que mas

6 Secbida en 12 Batra en 15B2-v miamnro del Parlamento en 1583, liegd a ser S ~vor Generai an 1607,
Attorney General en 1813, lord Keeper en 1617 y Lora Chanceitor en 1618, Fi» cansejero del rey
Jacapo ! v 1amoss fue su disputa con Sir Edward Coke (1652.1624) sonre el C.mmon Law. Fue un
escntar probhicy en vanas matenas, Sus 7aDaI0s Juridicos fueron pubhcados bao el ttulo de Elements of
e Common tawes of £agland, en 1€30, v Reaangs on tne Statute of Uses. en 1642. Francis Bacon
mugee en 1628, |Vig.: Walker, David. M. Qxford Compsnion 10 Law, Oxlord, Oxford University Prass,

1380. p. 1061

27 Célebre junista v fidsolo frances. Nacid en Angers &n 1530, Sus phmeras 2stucios los realizd cn la casa de
los Carmentas en Angers (1545-1548 apcox.) Desoues de tros afos fue enviaao 2 1a casa de ia arden
Carmetita a Pans. En 1551 Jean Bodmt tue aispensado ce su vates v fue a i Universidad do Toulouse a
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‘wme no es la opresidn que deriva del exceso del poder. sino la inseguridad,

que, por el contrario, deriva del defecto del poder.<3

La guerra civii es un tema recurrente en los escritos de Hobbes. En la
obra de Hobbes las referencias a la guerra civil como el peor de todos los
maies son frecuentes. Asi, en el Leviatdn menciona que "puede percibirse
cudl sera el género de vida cuando no exista un poder comun que temer,
pues el regimen de vida de los hombres que antes vivian bajo un gobierno

pacifico, suele degenerar en una guerra civil".2?

Bobbio sefala que a Hobbes ie impulsa a filosofar 1a turbacidén que en
&l suscita ei peligro de la disolucién del Estade, porque estd convencido de
que la mayor causa de los males ha de buscarse en la cabeza de los
homore. en las falsas opiniones que éstos tienen sobre lo que es justo e
injusto. sobre los derechos y sobre los deberes de los soberanos vy de los

subditos respectivamente.

Hobbes sefala que la causa principal de los males que afligen a la
sociedad es de naturaleza filoséfica; su remedio, a su vez. debe ofrecerlo la
filosofia. Para Hobbes el problema de la filosofia esta estrechamente
vinculado al problema det método. Hobbes, después de haber estads en

contacto con prominentes cientificos durante sus viajes por el continente,

m
o
O
Bl
o
E]
i

a
[

Hokbes, rcrdo de Cualtura

&

Thomas

n en italiano es de 1239), 3p.36-37
Zserava de Fomanil
.2 Hccbes, Thomas. laviacan, Fonds de Cultura Zccnomica, 19240, . 104

7 Sccbic, Norberte. Thcmas Hebbes, cit., p.38



llega a la conclusion de que las uUnicas ciencias que habian progresado hasta
el punto de transformar radicalmente la concepcion del universo eran
aqueltas que habian aplicado el procedimiento rigurosamente demostrativo

de la geometria.

Como ya se menciong, para Hobbes causa mayor de perturbacidn de
la paz social era ta disparidad de opiniones, la cual derivaba de) hecho de
que los filésofos morales no hubieran intentado nunca, por ignorancia o por
interés, hacer de la ciencia politica una ciencia rigurosa. En la geometria y
en las demas ciencias demostrativas, en cambio, no habia lugar para

disputas ociosas acerca de fo verdadero y lo falso.3!

Segun Hobbes, una de las causas de! atraso de las ciencias sociales
era que sus verdades podian obstaculizar 1a ambicién y los interests de los

hombres. €n este sentido menciona en el Leviatdn que

“...si hubiera sido una cosa contrana al derecno de dominio de alguien, o al
interés de los hombres que tienen este domunio, principio segun el cual los tres
anguios de un trangulo eauivalen ados dngulos de un cuadrado, esta doctrina
hubiera sido, si no disputada, por lo menos suprimida, queméndose todos los

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

Bobbio sefala que una de las caracteristicas del pensamiento

renacentsta, de la que esta profundamente impregnada !a filosofia de Bacon,

31 Bobbio, Necrberto. Themas kHebbes, cit., p.33

32 Hobbes, Themas. Zeviacda, cit., p. 84



es la transformacidn de la relacion entre naturaieza y arte con respecta a la
soncepcion de fos antiguos. quienes concebian af arte como imitacion de la
naturaleza. Después de este vueico en el pensamiento, la naturalez es
concebida como una gran maquina. Penetrar el secreto de la naturateza
quiere decir lleqar a comprender 1as leves que regulan su mecanismo. Pero
una vez descubierto el secreto, el hombre es capaz no ya sdlo de imitar (a
naturaleza, sino también de recrearla, de perfeccionarla, construyendo otras
maquinas. Una de estas maquinas producidas por el hombre para suplir las
deficiencias de !a naturaleza, para sustituir con un producto del ingenio
humano, con un artificium, el progucto defectuosos de 13 naturaleza es, para

Hobbes. el Estado.

La idea del Estado, ia societas civifis, camo algo construide por el
hombre, un artefacto, y que se contrapone al estaco de naturaleza,

constituye la base de la teoria politica de Hobbes.33

Para Hobbes, el estado de naturaleza es un estado no-politico en el

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

1. La igualdad de hecho en la que se encuentran los hombres. Los
hombres, en tanto iguales, son capaces de procurarse, unos a otros, el

mdximo mal, {a muerte,

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

hombre desee poseer ia misma cosa.

32 :zcbbio, Yorkertc. Thomas Hokbes, cit., §.42-43



3. Bl jus in omnia. Es decir, el derecho que tiene todo hombre en e}

estado de naturaleza de aduenarse de todo o 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 situacion se agrava por el hecho de que los hombres
estan dominados por pasiones que los predisponen mas para la
irsociabilidad que para la sociabilidad. Hobbes hace hincapié en fa
vanagioria. como pasion generadora de disputas, debido a que la considera
como la manifestacion mis visible del desec de poder. Segin Hobbes, lo
que impuisa al hombre contra el hombre es el deseo insaciable de poder. En

este sentido, Hobbes dice lo siguiente:

"De este modo sefialo, en pnimer lugar, como inclinacion general de la
humanidad entera. un perpetuo e incesante afan de poder. que cesa solamenta
con ta muerte”.3%

En summa, el hombre en el estado de naturaleza vive en una situacién
aterradora. Bobbio, refiriéndose a este punto, menciona que el deseo de
poder en una situacién en !a que todos son iguales en su capacidad de
causarse dafo, en que los bienes son insuficientes para satisfacer las

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

34 Hobbes, Themas. leviatdn, cit., p. 79



'as cosas es un estado permanente de guerra. £l estado de naturaleza
hobbestano es. continua diciendo Bobbio, el estado de guerra de todos

sontra todos. 3

Para poder salir de! estado de naturaleza, el hombre requiere hacer
uso de la razon. ya que, para Hobbes, el hombre es, no menos, un ser de
razon que de pasion. Sin embargo, la razon a que se refiere Hobbes no tiene
nada que ver con la facultad de conocer la esencia de las cosas, no tiene,
somo con el iusnaturalismo cldsice, un sentido ontoldgico. La recta ratio de
Hobbes se refiere a la facultad de razonar, entendiendo el razonamiento
como un calculo por el cual el hombre es capaz de decubrir cudles son los
medios mas adecuados para alcanzar los fines deseados. De esta forma, el
hombre actua no sélo 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;
v todas ellas estan subordinadas a una regla "fundamentat” que prescribe al
hombre buscar la paz. La regla fundamental y todas las demas reglas que

derivan de eila estan orientadas hacia el fin primario de conservar la vida.

Para Hobbes las leyes naturales son reglas de prudencia y no
imperativos categdricos; por tanto, los hombres estaran dispuestos a
respetarlas solo si, haciéndolo, tienen la certeza de alcanzar el fin deseado.

Ahora bien, debido a gue, en la mayoria de casos, el fin previsto por la regla

Sckbio, lNorberts. Thomas Hebbes, cit., p.4S
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no se alcanza si la regla no es respetada por todos o, al menos, por la
mavyoria de los miembros de un grupo, el hombre, afirma Hobbes, no tendra
interés en respetar las reglas si no estd seguro de que fos demas también la
respetaran. Sin embargo, en el estado de naturaleza uno no puede estar
seguro de ésto. Bobbio comenta que el estado de naturaleza hobbesiano es
aquel en el que las leyes naturales existen, es decir, son validas, pero no

son eficaces.

En el estado de naturaleza dicha condicion de eficacia de las leyes
naturales no se dad par una razon fundamental: si alguien viola una de estas
leyes, no existe nadie con la fuerza suficiente como para obligario a
respetarla. Asf, el Unico camino para hacer eficaces la {eyes naturales es la
institucion de un poder tan irresistible yue convierta en desventajosa
cualquier accion contraria. Para Hobbes, este poder irresistible es e, Estado.
Por tanto, la condicion preliminar para conseguir la paz es el acuerdo de
todos para salir del estado de naturaleza e instituir el Estado de forma tal
que cada uno pueda sequir los dictamenes de la razén con la seguridad de

que también los demas jo hardn.38

En vista de que ia causa principal de (a3 inseguridad del estado de
naturaleza es la ausencia de un poder comun, el objetivo primo-dial de:
acuerdo fundador del Estado es el de constituir un poder comun. Para
constituir un poder comun 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 ahi en adelante, tendrd

36 ©=Scbbio, Norkertc. Themas Hobbes, cit., p.43-50



tanto pader como sea necesario para peder resistirse contra cualquiera que
rrate de wiolar et acuerdo. “obbes formula este pacto de la siguiente

manera:

"!..{ autonze v wanstiera @ @ste hombre o asamolea ae NOMODres M derecno ge
qobernarme a mi mismo, con {3 conaicion de qaue vosolros transfenreis a él

vuestro derecho, v autoririzaréis 10dos sus actos ae la nysma manera, 37

Oe acuerdo con Hobbes, por medio del “"pacto union” se da el paso

del estado de naturaleza al Estado civil.

Por virtud del pacto unién los hombres confieren al soberano todos
los poderes necesarios para hacer coactivas las leyes naturales,
conwvirtiéndolas en leyes civiles. Por ello para Hobbes "la fey de naturaleza v
!a ley civil se contienen una a otra v son de igual extension”.?? El soberano,
al hacer coactivas las leyes naturales. no sdio establece el conjunto de leyes
naturales que constituyen las leyes civiles, es decir, el orden juridico estatal,

sino también, establece su contenido.

Sin embargo, una vez constituido el Estado, no existen otras leyes
naturales aparte de aquellas cue el soberano ha considerado tales v a las
que ha transformado a su arbitrio en leyes civiles. El stbdito, por tanto,
tiene en todo momento el deber de obedecer todo aquello que manda el

soberano, con excepcion de las drdenes que pongan en peligro su vida, gue




Hobbes considera el primum bonura. £l Unico limite al poder del soberano es
. no contravenir el motive que origing el pacto: el mantenimientc de la paz v

de la seguridad de 10s hombres.

En consecuencia, a partir de la consititucion del Estado no axiste para
los subditas otro criterio de lo justo vy lo injusto que Ias leyes civiles. Para
Hobbes, una vez constituido el Estado, el Unico intérprete ae las leyes

naturales es el soberano.

Aungue, en gran medida, la teoria juridica de Hobbes s© desprende de
sus trabajos sobre filosofia poiitica, Hobbes escribid, t-mbién, trabajos
estrictamente juridicas, como su célebre trabajo, A Disiogue Betwsen a
Phitosopher and a Student of the Common Laws of England. En este trabajo,

Hobbes proporciona una definician de norma juridica:

"... una norma uridica {ley} es 8 mandato de € {det Rey| o de aguelios que

tenen el poder sobarano, difigido a sus subdi P e pr

1aad,

deterrmnando to que aguellos pueden hacer o deben abstenerse de rcer,” 329

De 1a definicion citada podemos apreciar que en la concepcion que
tiene Hobbes del derecho destaca e! aspecto formalista. En ella, el fildsofo
inglés no hace referencia alguna al contenido o a los fines del derecho.
Unicamente se hasa en la autoridad que produce fas normas vy las dirige a

sus subditos.

39 Hobbes, Thamas. A Oiafague Botween 8 Fhilosooher and a Student of the Commuon Laws of England, The
Universiy ot Chicago Press, 1971 (eaicion ongmat 1881, p. 71



Asimismo, la concepcion de Hobbes de la justicia es formal: los actos
justos son aquelios conformes con la ley; los injustos son los que no se
ajustan a ella. £l soberano determina lo justo v lo injusto al mandar o
prohibir determinada conducta a sus subditos. Ea este sentido sefala
Hobbes que "...la definicidn de injusticia no es otra que el no cumplimiento

del pacto y todo aquelio que no s injusto es justo”.40

Por tanto, siguiendo 3 Hobbes, no podemos hablar de actos justos o
njustos en et estada de naturaleza, ya que en el estado de naturaleza no
existen leyes. El nacimiento del Estado coincide con el dei derecho. En
relacién 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. Sélo cuando se establece
una republica son efecttvamente leyes, no antes; pues entonces son los
mandatos de la reptblica v, por tanto, leyes civiles también. Pues es el

poder soberano quien obliga a ios hombres a obedecerias”.*!

Para el profesor de Paramo. Hobbes separa el criterio de identificacion
formai del derecho del criterio de valoracidn critica de i3 produccion
normativa. Por medic del criterio de soberania, Hobbes explica el concepto
de validez de fas normas juridicas. La valoracidn que una persona puede
hacer acerca de determinada naorma juridica, comenta de Pdramo, no tiene

nada que ver con su validez: esta obedece a un criterio puramente formal.s?

<0 iid.: Hotibes, Thomas, Leviatda, K. Oakestott, Oxaforg, 1251, En espanal ver 13 eoign de C. Slavs v AL
Zsconataan, £d. Navanar, Maond. 1378, p. 240

3 Hobbes. Thamas. Levatan, co. ot b. 349

=2 vid.: de Pdramo. LA, Haet ¥ 13 Tesria Analivea dei Derecno, ob.cxX., o, 118



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

juridico inglés, entiende el derecho como un conjunto de normas que pueden

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

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

el poder s ¢l soberano palitico.

Hobbes distingue das partes en la norma juridica:

Por cansiguients, ia ley es (nutil si no contene dos partes: una qué prohibe cue
sa infiera injurias v oira que castigue a los que {as infieren, La piimera, lamada
distributiva, es prohibitiva y se dirige a todos: Ia segunda, llamada windicativa o

penal, es imperativa y se dirige solo 3 0s magistrados oiblicos.*3

Hobbes considera a la legislacion como fuente preeminente del

derecho. Senala que ef legislador en todas las republicas es sdlo el

scberano; sea un hombre, come en la monarquia, o una asamblea de

hombres, como en la democracia o aristocracia.’t Hobbes concibe el

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

a sus subditos:

Las leyes civiles no son sino los mandatos ge quien en el Estado esta revestido de la

d can ¢ alas acci tuturas de los ciudadanos.*S

43

24

Vit.: Hobbes, Thomas. Det Ciudagane. o9, it., 0. 222
Vi, Hobbes. Thamas. Lewiatan, op. &t Cap. XXVI, p. 348

Vid. Hobbes. Thomas Del Ciudadane, op. tut.. 9. 130



Esta tesis que, posteriormente, seria retomada por Jeremy Bentham y
John Austin, constituye el punto central de la daoctrina del positivismo
juridico ingles. La critica que el profesor Hart hace de este tema*® es uno de

ios temas medulares ae su revision del positivismo juridico inglés.

28 vid. Hart, H.L.A. The Conceot of Law, 0p. ¢if.






it
ANTECEDENTES:
8. JEREMY BENTHAM (1748-1832)%7

~aremy Bentham es, sin duda, uno de los mas preclaros representantes del
positivismo juridico, pudiendo ser considerado. de acuerdo con el profesor

Hart, como su fundador. La obra de Bentham es muy basta. Entre ella se
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encuentra un gran numero de escritos juridicos, morales, asi como ensayos

criticos sobre institucionrs sociales.

La mayoria de sus trabajos consisten en la aplicacion minuciosa de
principios utilitaristas al derecho y a las instituciones sociales. Bentham
realiza en sus trabajos minuciosos andlisis vy criticas devastadoras de
diversas instituciones sociales. £n ellos, senala Hart,*8 desempena el doble

papel de fo que Bentham flama 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 injustificadamente, con graves
consecuencias para la humanidad. Han sido prolongados por medio de
mitos, malentendidos vy ficciones. Por eilo, -dice Bentham- es nece.sario que

el expositor los identifique y esclarezca para que el censor pueda rabajar.*9

Esta agudizada preocupacion por e fenguaje y su capacidad
mistificadora, asi como {a necesidad de utilizar un lenguaje preciso y
desprovisto de carga emotiva es una de las principales caracteristicas que
distinguen a Bentham de los pensadores de la MNustracion de Europa
continental. Asimismo, es una razén por la que Hart piensa que Ber tham es

el fundador def positivismo jurfdico.

a8 vid. Hart, H. L. A, Esssys on 8entham. Studies 10 Jurisbrudence and Folitical Theory, Clarendon Press,
Oxford, 1982, p. 1

29 Vid. Hart, H. L. A. Essays on Bentnam. Stugies in Jurisprugence and Political Theory, cit., 8. 2
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Segun Hart la 1dea central que se encuentra detras de las palabras
‘mistificacion” y “desmustificacion” es senfalar que ciertas instituctones
sociales anacrénicas, injustas o ineficientes. son protegidas de la critica por
medio de una envoltura de misteno aue se hace alrededor de ellas,
ancubriendo su verdadera natwraleza vy prolongando la vida ae una mala

institucion social, 5

La forma de mistificar instituciones sociales son varias: por medio de
alogios, con pompa, describiéndolas con lenguaje poco claro. La larga vida
de nstituciones sociales deficientes se debe a la creencia de que dichas
instituciones son «complejas» y udificiles» de comprender v que este hecho
constituye un obstacuto insuperabie de la natwraleza. Por ello, se piensa que
instituciones de mucha tradicidn no podrian cambiarse sin arriesgar un
colapso de la sociedad. La reaccidn ante esta creencia es, comenta Hart, la

de una humiide sumicidn ante la tradicion institucionalista.

Demistificar dentro del discurso politico radical, consiste en quitar a
las Instituciones sociales toda envoltura de misterio y mostrar como lo
propuesto  por dichas instituciones es ilusorio vy artificioso. Esta
demistificacion es, por tanto, un paso necesario para cualquier critica social

y reforma de las instituciones sociales.

De acuerdo con Hart, la idea de demistificar se encuentra presente a
lo largo de la obra de Jeremias Bentham, tanto en su obra critica como en
su teoria general del derecho. Bentham sefala que en muchas ocasiones el

caracter imperativo del derecho es ocurecido debido a que el discurso

2 /d. Hatt, H. L. A, Essavs on Sentham. Stugies in Jurispruaence ana Pohitical Theorv. cit.. p. 21-22



juridico pocas veces es formulado en forma de mandato. De ahi que,
pareciera, que podrian existir normas juridicas que no fueran mundatos. Las
normas que confieren facuitades no parecen, a primera ..sta, diria Bentham,
mandatos. La manera convencional de formular estas normas oculta su
caracter imperativo. Parece que describen estados de cosas, y no que

prescriben alguna conducta.

Bentham muestra que las normas juridicas son, mandatos: artefactos
de la voluntad humana. No hay, por tanto, normas juridisas naturales
{"natural taws"). Lo que existe son principios naturales y racionales en los
que debe basarse el Legislador y la critica juridica, como ¢.';. el principio de
la utilidad que nos dice las buenas razones que hay detras de una norma
juridica. Pero advierte Bentham, las razones que yacen detras de las normas

no son normas juridica.*!

Las instituciones juridicas deficientes deben reformarse siguiendo los
principios de utilidad. Para Bentham la tarea del reformador consiste en
esclarecer el verdadero caracter de las instituciones sociales dficientes que
han sido protegidas de la critica mediante mitos y artficios que, aunque no
todos fueron creados con la intencidn de beneficiar a clases de individuos,

de hecho los benefician.

Estos artificios funcionan debido a que los hcmbre no se dan cuenta
que las normas juridicas. y en general las instituciones sociales, son simples

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

51 Vid. Hart. M. L. A. Essavs sn Benmam. Stugies in Junsarucence snd Pokivcal Theory, Clarendon Press.
Oxtord, 1982, p. 23-24
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.-Jeden ser deshechos y rehechos por el hombre. Bentham muestra asi que
el derecho es algo que el hombre aporta al mundo, no algo que encuentra

en {52

Ademas de la mistificacion que padece el derecho, Bentham descubrio
que en el lenguaje en el que el derecho se describe, se dan expresiones
recurrentes que llama “términos impostores”. Estos términos son,
aparentemente, descriptives y neutros, sin embargo tienen asociados una
carga eulogistica. £s necesario, por tanto. erradicar estos “términos
impostores” v sustituirlos por términos emotivamente neutros. Asimismo,
senala Bentham, no se debe definir los conceptos juridicos de forma tal que
las conclusiones que se prefieren, por razones de tradicion o ideoldgicas, se

desprendan necesariamente de aquellos.

Sentham, a lo largo de su obra. insiste en utlizar un vocabulario
creciso v moralmente neutro para describir el derecho. Esta insistencia,
subraya Hart, constituye el centro del positivismo juridico, del cual Bentham

cuede ser considerado cemo su fundador.

Bentham es el primero en inistir en que la descripcion del derecho
requiere de un vocaouiario preciso y moralmente neutro. Mientras Hobbes
describe e mandaic del soberano como dirigido hacia aquellos que se
ancuentran bajo la obligacion de obedecerios, Bentham no hace referencia a
una obligacion originaria o a algun pacto social de la cual esta se desprenda.

Simplemente, define el fanomenc de soberania en términos de habitos de

22

- Vi Hart HL LA

Oxforg, 1282, 0, 28

“ss3ys cn Sentham. Swoies in Jurisprucence ana Peitcai Theory, Clarergon Press,
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obediencia. Nada en la definicion de Bentham es consecuencia de |a
moralidad. Asi, para Bentham, descibir la existencia de una norma juridica
es una cuestion independiente de cualquier razon moral para obedecerla. La
vaiidez del derecho es independiente de su aprobacién o desaprobacion

moral.

En An Introduction to the Principle of Morals and Legisiation, Bentham
menciona. en una nota marginal, que “toda norma es un mandao o la
revocacion de un mandato”. Con mayor precisién en Of Laws in General

dice:

una norma iuridica (a /aw) puede definirse como un compuesto (assemvlage) de
signos declarativos ge una volicion concebida o adoptada por el soberano en un
£stado, respecto de la conducta que ha da observarse en Clerto c3so por vierta

persona o clase de persona.53

Bentham sefiala que la norma juridica tiene una fuente especifica. La
norma juridica tiene que provenir de un soberano.5* La fuente de una norma

juridica es el soberano. Bentham expresamente sefala:

Considerada desde este punto de vista, la voluntad de la cual elia (la 1orma
juridical es la expresion, tiene que ser, 13l y como indica. la cefinicion, la

voluntad del soberano en un Estado.55

53 Vid, Tamavo y Salmorsn Rolando. Jeremy Sentham, en Baletin mexicano de derecho comparado (Instituto
de invesngaciones Juridicas), ano .nim. .gp.

4 Cfr., OF Laws m Geners!, nota marginal, p. 18.

55 0f Laws in General. cit.. 0. 18.



Para hacer ciara la nocion de fuente ce una norma juridica i/.e. source

of a /aw), Bentham exolicita su concepto de soberano:

£5r SODEranQ enliengo cuaiquier persona o CTUpO Ge persenas, d Cuya voluntad una
omunioaa politica en su toialdad se supone que esta (ne IMporta con respecto a
quel en disposicion de prestar obediencia; y @510 con preferencia soore 1a voluntaa

ae cuarquier otra persona.*d

El concepto de soberano de Bentham es dependiente de la nocion de
Estado o de comunidad palitica, nocion que Bentham explica unicamente en
base al hecho socia! del habito de obediencia. Esta forma de explicar la
soberania en términos neutrales vy descnptivos lo diferencian de la
concepcion hobbesiana. En efecto, Hobbes., aunque sienta las bases para

una concepcion juridico-descriptiva, sigue considerando a los subditos

sujetos a la obligacion rmoral de obediencia al soberano

En A Fragment on Government, Bentham senala que cuando un
numero de personas, a los que podemos denominar subditos, se supone que
se encuentra en habito de prestar obediencia a una persona o grupo de
personas, de conocida y cierta descripcién, a los cuales podemos llamar,
gobernante o gobernantes, tales personas en su conjunto (subditos v

gobernantes) se encuentran en estado de comunidad politica. =8

a

Cf Laws o General, cit., o. 18,

By

wig.: ge Paramo. cuan Raman. # L.A. kart v :a Teora Ansiitics aet Derecno, cit., p. 137

8 A Fragment on Goverrment: An Examinatcn of \What is Deliverea or the Subject of Government m the

to Sir \Wiham s Cew 2xfarg, Blackwen. 0. 28,

s
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Comenta el proferos Roilande Tamayo3? que Bentham en Of Laws in
General explica los efectos restrictivos que produce ta funcidn legisladora
del soberano en ia libertad de los individuos. Esta caracteristica del derecho
es subrayada por el profesor Hart, caracteristica que servira a Hart como

razgo definitorio det derecho.¢® Bentham expresamente dice:

Aun no hay derecho... &l legislador aun no ha ocupado su carg@o. Por tanto,
tocos 10s actos son hasta entonces libres; todas las personas. con respecto al

derecho son libres...5!

Este es el primer dia de la creacion politica; dia en que el Estado, dice
Bentham, se encuentra sin forma y vacio. En este primer dia de la creacion
politica la restriccién juridica, el constredimiento juridico, son ciertamente
desconocidos, pero, observa Bentham, la proteccion juridica es también

desconocida.

Para Bentham, el individuo, en ese momento politico no se encuentra
realmente en libertad frente a los demas individuos. Un individuo puede ser
privado de su libertad, por ejemplo, por otra persona mas fuerte. Es aqui,
serala Bentham, cuando interviene el Legislador de ia unica forma en que

puede hacerlo:

o
0

Tamayo. Rolando. " Taaria ael derecho ge Jermias Sentham”. ¢it.. pp. 568-560
so Vid. Hart, H.LA, The Concentof Law, cit.. 9. 6

& 0f Laws n Generss, cit., Appensix B, p. 353.



El [el tegisiagori tiene que ordenar o prohibir; puesto que no hay nada mas aue
pueda hacer: de esta forma cercena, de uno u otro lago, una Dorcion de libertag

de los inarviduos. 87

Explica Bentham que la libertad con respecto al derecho vy la libertad
2on respecto a otros (de aquellos que, en consideracion al curso de accion
aue el derecho toma contra ellos, pueden denominarse malhechores)
directamente se oponen entre si y, en virtud de que es en favor de un
individuo que el derecho ejerce su autoridad sobre otro, la creacidén de una
es la destruccion de la otra. De la misma manera, y por la misma razon, el
incremento de una, produce la disminucion de la otra.3 Bentham sefala que

2! resultado de ésto es el siguiente:

Para mi v para el resto ge la comumigad, restriccion: para usied. seguridad
personai y proteccion... y [para iirogucir fa palabra aerecno [subletivoi) le
proporciona... cuanoo es corroborado por el necesaric 2paratc 02 normas
substdianas, 34 un derecno a ser protegido fof... Sus MMISIrOS cantra...
cualquiera que le infligiera tales oafos... £n otras palabras (e! derecnoj pronibe
tales actos... (Cual es ahora el resultado? Para usted. hbertaa: para mi

rastriccion, 83

"

Of Laws in Generai, cit.. Appararx 8. 0. JE3. Lo gue Se encuentra emre cotchates es ruastrs.

i
w

O Laws in Genera, cit., Aopenaix 8. p. 254,

W

Clr. intra.

A
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C’. O Laws in General, cit., §. 254, Lo que $& encuentra entre corchetes es nuestro.



Seguin el profesor Rolando Tamayo,® el andlisis de las nociones

juridicas es el mas importante legado de Bentham a la ciencia juridica.

En cuanto a la estructura de una norma juridica: seiala que:

Para Bentham existen dos cosas esenciales a toda norma juridica: u

n
acto, objeto de un deseo o volicion de la parte det legistador, y un deseo o
volicidn del cual dicho acto es objeto. Cuando un acto de cualquier tipo es
sefialade y un apecto a través del cual la voluntad del legisiador dirigida a tal
accidn, es manifiesta de cualquier forma, entonces una norma juridica es
expresada. Si cualquiera de esos requisitos falta, no puede decirse que
exista una norma juridica. Por tanto, los ingredientes esenciales de una

norma juridica son el acto y el aspecto.s?

Posteriormente, Bentham analiza en qué reside la fuerza de una norma
juridica, esto es, en qué motivos descansa la norma juridica para permititle
producir los efectos que se propone. Para Bentham los motivos son las
expectativas de pena vy placer conectados de manera causal con las
acciones, con referencia a fas cuales 1a pena o el placer son considerados

motivos.®8 Bentham expresamente senala:

P
o

Tamavo, Actancs. “Teoria cel derecno ce Jermeas Bentham™, cir.. £p. $50-561
51 Of Laws in Generad, ci1., pp. 33 v 84, Lo que se encuentra entre cotchetes es nuestro.

53 Clr. Of Laws in General, cit., p. 133. Scbre los mouvos de la accion. véase: An Introgucoon to the
Poncwies 1o Morars and Legisiauon, eg. pof Sutns. J. H. v Hart, H. L. A Lonores, The Atholone Press,
University ot Lonaon, 1253 (The Cctlectea Works of Jererny Bentham, eaitadas per J. H, Burns), caps. VIl

vX



Cuanao es en la forma ce placer que se apucan, puegen ser Ilamado Motvos
atractivos 1aliunng); cuanac agoptan 1a forma de pena: coercitivos. Cuando tos
motivos de tDO atracuvo se cConsigeran CONEctadgos Con un acto. se dice Gue
una recomnensa es ofrecida: cuango son gel tipo coercitvo, que un €astigo na

s100 estavlecido.®?

Con respecto a la motivacion producida por la representacion dei
castigo, Bentham expresamente senata: “El caso es que, normalmente, el
uso del castigo es, sin comparacion, el mas eficaz”.’® Mo parece imposible
que todo el asunto del gobierno pueda llevarse a cabo mediante el castigo
Unicamente. Pero mediante recompensa, dice irénicamente Bentham: “es
absolutamente cierto que ninguna parte sustancial de ese asunto podria

efectuarse ni siquiera por media hora".”}

Para Bentham la nocién de obligacion juridica es fundamental tanto
para el entendimiento de la regulacion de conducta como para el andlisis de
otros conceptos utilizados en la descripcion y exposicion del derecho. El
término “obligacion” se utiiza tanto en el discurso juridico como en el
discurso moral. Sin embargo, Bentham creé que existe un elemento comun
que determina su significado, tanto en contextos juridicos como en los

morales, y las diferencias no afectan ei significado de "obligacién”, sino que

Cf Laws in Generat. cir.. . 133,
) Of Laws i General, cir., gp. 134-135.

n Of Laws i Generat, cit.. p. 135. En una nota correspandiente a este texto, Sentham enumera las razones
£at das cuales el Gomerno 02 una Comumaad no fuede ilevarse 3 cabo basago umicamente en
recompensas,
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constituven, mas bien diferentes especies de obligacion que reflejan los

distintos patrones utilizados para determinar qué actos son obligitorios.72

Para Bentham las obligaciones son “entidades ficticias". Con
“entidades ficticias” Bentham se refiere a los términos que no nocmbran una
contraparte factica en el mundo, pero que son utilizados para producir
enunciados sobre objetos del mundo, los cuales tienen sentido y son,

-uchas veces, verdaderos.

Segun Bentham existen dos ideas centrales detrds del concepto de
obligacién. Primera, decir que un hombre tiene obligacion de comportarse de
cierta forma significa que, en caso de que no se comporte de esta manera,
el sujeto sufrird muy posiblemente algin dafo: es decir, el dafio es un
elemento consitutivo en cualquier tipo de obligacién. En segundo lugar,
Bentham senala que tas obligaciones se distinguen, de acuerdo con ia fuente

de donde surge el dolor, en: fisicas, juridicas, moraies y religiosas.

No es necesario que la persona esté consciente del probible dolor que
sufrird oara poder decir que dicha persona esta obligada. Sin embargo, si no

esta consciente de esto, es probable que ia obligacién no sea efectiva.

Por tanto, la idea central detrds del concepto de obligacion es la
probabilidad de sufrir en caso de realizar o dejar de realizar un acto
especifico. Para Bentham lo que diferencia a la obligacién juridica de otras

obligaciones es que el dafio es aplicado por funcionarios facuitados para ello

72 {Vig. Hart, Legat Duty and obkgaton. pp.127).
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por el orden juridico. Asl, decir que una persona tiene una obligacién juridica
de realizar clerta conducta equivale @ decir que, en caso de que no realice
dicha conducta, es muy probable que sufra algun dafio de manos de
funcionarios facultados para aplicar el derecho. Sin embargo, Sentham
senala que no es suficiente que la sancidn sea aplicada por funcionarios
competentes, se requiere, ademas, que la sancidn esté prevista por el

derecho.

Bentham sedala que la norma juridica se constituye de una parte
directiva, la cual tiene que ser, por si misma, una expresion completa de
voluntad y una prediccion”.”> Asimismo, menciona que el Unico camino que
el Legisldor puede tomar para hacer efectiva la parte directiva cuando se

actualiza la prediccion es el siguiente:

No tene mds gue uno, ...continuar mandando como o hizo antes. puesto que
tomar ta anfliccion del castigo en sus propias mManos... seria sobrepasar los

Yimites ge su funcién v ejercer un ofro tipo ae: der.’?

Asi, el Legislador emite una segunda norma, que reauiere de una
persona que haga verdadera la prediccion contenida en la primera norma.

Con respecto a esto ultimo Bentham, literalmente, seraia:

73 Of Laws in General. c:z., 0. 137,

~a
3

Of Laws i General, cit., 0. 137,
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Esta norma secundaria siendo emitida en ayuda de la primaria puege. con

referencia a elia, ser d \aga: la norma faria: con reterencta a ia cual

'a norma primana pueae, por otro lado, ser amaga: norma princieal.” s

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

subsidiaria, Bentham dice lo siguiente:

Nunca puede ser a la misma persona a 1a cual la norma pnncioal se anige;
puesto que un homore... NO S€ casugara solo. Por tanto, uene que ser otra
persona... cominmente... €5 @ una clase parucular de personas. quienas,
ocupando cierta... conaicidn cwvil insituida para tal proposito, se presume se
encuentan.., cahficados... [y] dispuestos a ejecutar o a hacer que se ejecute

cualquier mandato si es emtdo por e! cuerpa legistativo. 6

Para Bentham ta norma principal vy la norma subsidiaria son dos
normas distintas y no partes de una misma norma".’> No obstante lo
anterior, resulta evidente que entre la norma principal y la suosidiaria no
puede haber sino una muy estrecha conexion y dependencia: fa rorma
principal contiene una referencia esencial a la subsidiaria. El objeto de la
primera es predecir el mismo dafo cuya ejecucion es objeto de la sequnda.
Por .~ demas, la descripcion vy alcance de la norma subsiciaria es

determinada. en gran medida, por la descripcion de la norma principal.”®

i OF taws i General, cir., 0. 139. Bentham umicamente escrice en cutsivas “sutsiiana” v “cnncal®; as
TBMAS CUrsivas SON NUEsSIras.

7% Of taws in Generat, cit., p. 139,

77 Of Laws i General. cir.. p. 139. Cfr. An (ntroduction 10 the Principtes, caoitulo XVIL. nota final, sec. VI,
Hatner, p. 331,

8 Clr.. Of Laws in General, cit.. . 142,



Tem

Hart observa que para Bentham un entendimiento completo y una
descripcion completa de una norma juridica suoone el entendimiento y la
descripcion de todas las condiciones comunes a ella y a otras normas
juridicas y de ahi el entendimiento y descripcion del sistema en su
totalidad.” Esto es, se necesita el entendimiento del "cuerpo compieto del

derecho”, del pannomion.B® Sobre este pannomion Bentham dice:

Un cuerpo de normas juridicas es una vasta y pieza de mec

del cual ninguna parte puede ser expiicada sin el resto.3!

Para explicar el derecho, Bentham elaboré una teorfa general del
lenguaje sobre entidades ficticias. De acuerdo con el profesor Hare,82 1a
teoria del lenguaje de Bentham contiene los siguientes elementos

fundamentales:

(1) Todos los lenguajes contienen, ademds 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».

9 rirooucnoin, en Of Laws in General, ciz., 9. XXXV.

&0 Cir., An Introducnon to the Princinies of Morais and Legisiaton. cao. XV, nota tnal, sec. XV {Hafner. p.
333,

8 Cir.. An introcuction to the Principles ot Aorais and Legisigton. cap. XVl nota final. sec. XV (Hafner. p.
333

22 !\, Legal quty 8nd otliganca, p.129)



{2} En el caso de las ficciones, se requiere una manera especial de
definir. Bentham senala que no se puede detinir términos como “obligacion®”,
“tacultad”, etcétera. ;a que no existe un género superior definido con

claridagd al cual estas palabras pertenezcan como especie.

(3} Para este tipo de paiabras, Bentham sugtere el siquiente metodo

de analisis:

gi primer paso Bentham lo llama “phraseoplerosis” v consiste en
encontrar un enunciado en donde la patabra por definir ocurra y pueda ser
atlizaga para formular un juicio, verdadero o falso, e=n alguna ocasion

especifica.

El segqundo 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, senala el profesor Hart, Bentham sienta

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

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

yace detrds del uso de tales expresiones.



.
ANTECEDENTES:
C. JOHN AUSTIN (1790-1859)%3

Haré una breve exposicion de algunos de los aspectos mas importantes de

la teoria def derecho de John Austin, la cual se basa fundamentaiments en

su obra: The Province of Jurisprudence Determined.84

Jihn Austin nacié en 1790, pnmogénito de un molinero. Ingreso muy joven ai efército; cesoués e 1806
3 1812 estugie cerecno. €n 1818 tue reciido en ta Barra, Contrajo matnmonio en 1819 con Sarah
Tavlor. Durante siete aRas £racuco sin Mucno exito ia protesion en Linconi s Inn. En 1825 John Austin
ceja la avbogacra,

Zn Lenores t3s Aushin fugron vecinos de Jeremy £entham y ae John Stuart Mill, cersonates muy cercanos
2 Jonn Austn. £n 1626 fue turoada ta University of Lonaan v entre las discipiinas nupvas que habrian de
ensefar se encontraba la teona del cerecno iJumisprugencel. Jchn Austin fue Hamago a ocupar orcha
catedra. Antes de imctar sus cursos viajé a Alamania; estuvo dos anos, en Bonn y en Heidelberg, donde
astuaid las de Gavo. [3s opras de los grandes romarustas v de los

LAnstas ce 13 escuela tstorica, como Frieanch Kau von Savigny 1177241861).

£n 1828 wmed sus lecciones: sin embargo, desdusionado. renurctd en 1833. Ese nmsmo ano fue
aesignaco oer el Lorg Chancedor miembro e ia Roval Commyssion on the Criminal Law ang Proceaure. En
12l pages INICtd Un Drovectc ce comgo penal.

‘chn Ausun 0g;d tnaiaterra. Desoues de tesiar por ao v mecio en Eolonia, se instald en Malta, enviado
2N COMISION DOr et GoGerno britanico £ara estumiar posioles reformas legislativas v constitucionates. £n
1338 regreso 3 ingtaterra. donga permanecid haste 18443 Posteriormente. so trasfadgd a Pars v poco
tiempa despues fue hecha miembro corfesponaiente del /nstut. Cuando finatmente se hadfa establecido
n Paris 1o sorbrenaid 13 Revolucion de 1848, cuya evolucidn habia abservado con interes. Ef curso oe los
acontecim:entos en Francia apagara en &t 1a simpatia cor (os movimientos raaicaies. Estas ominiones sa
retigaron en su ensavo A Plea for the Consnhiuton, escriio 3 mexades ge 1857. Sn 12486 regreso a
‘nglaterra, vivid retirado en un pequedn corrags en \Wevbrdge en Surrav. ARl habria de vivir doce arfios,

hasta su muerte en 1859.

Sus obras The Province of Junsorucence Determinea y Lectures on Junsprudence: Or the Philosopny of
Positive Law han etercido profunaa v peruratie influencia sobre 13 teotia del derecno. particularmente en
ingtaterra.

£n sy nroSucsén a The Frovince of Junsprugence Detarrtred Hart gice que poco afos daspués de fa
muerte de Austin su obra nabia iograoo estabiecer el estugio de 13 unsprudencia en Inglaterra. Es claro,
tamien, cue la influencia ge Austin, continua arciendo Hart, en el gesarrolfo de la junsprudencia ha sido
mavor que fa 0@ cuaiguier otro sutor, (Vid. Tamavo, ...{cunl obral pp. 57-61)

Austin, John. The Pravince of Jurisrugence Oetermined, Burt Frankin, Nueva York, 1870 (remmpresidn
de fa egicion postuma: Londres, Cumena, 1861)



En The Province ~f Jurisprudence Determined, Austin comienza
sefialando que "[ell objeto de la ciencia del derecho es el derecho positiva:
derecho simple y estrictamente asi llamado o derecho establecido por

superiores politicos a inferiores politicos” .5

Asimismo, menciona que para determinar ef campo de la
jurisprudencia (i.g. de la ciencia del derecho) se debe proceder de fa manera
siguiente: sedalar las caracteristicas esenciales de una norma o regla
juridica, tomada en el mas amplio sentido que pueda, propiamente, darsele a

tal término.s6

Una vez determinada la estrategia a seguir para elucidar el concepto
de narma juridica, John Austin menciona lo siguiente:
Toda narma juridica es un mandato, o mejor, 135 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
algun acto o st me inflige un dano en casg ge gue no satisfaga su deseo,
entonces la w.presian o manifestacién de su voluntad es un mandato. Ef
mandato se distingue de otras manifestaciones de deseo, no por 1a forma en

que ese deseo se manfiesta, sino  por el poder y ef prapdsito de (a parte que

a5 Aysnha, John. The Province of Junspruadence Determined, ¢:t., 5. 1

s6 Ausnn, Jonn, The Province of Jurisoruaence Detérrineg, cif, ., 4



mn
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manda de inflingic un dafic © pensa, en caso de que el mandato na sea
atendido... Un mandato se distingue de otras significaciones de deseo por esta
parucularidad: que la parte a quien el mandalo se encuentra dirigido estd

expuesta 8 un mal por parte de ia otra, en caso que no se conforme al deseo.&?

Austin sefiala que del concepto de mandato se desprende el de
obligacién: “al estar expuesto a un dafo de parte de usted si no me
conformo con un deseo que usted expresa, me encuentro vinculado u
obligado por su mandato o0 me encuentro bajo un deber de obedecerlo.” El
mal que probablemente habra de aplicarse, en caso que el mandate sea

desobedecido, es frecuentemente llamado sancién.88

Austin no considera a ia recompensa como una sancion, Austin
sefala que "lhlablar de mandatos vy deberes sancionados... por recompensas
o habiar de recompensas que abliguen o constrifian a obedecer es ...alejarse

grandemente del significado establecido de los términos."%?

De lo expuesto anteriormente, se sigue que e! término "mandato”

comprende las siguientes nociones:

1. E! deseo, concebide por un ser racional, de que otro ser racionai

haga u omita determinda conducta;

&7 Austn, John, The Province of Junisorugence Deterrmaed, cit., p. §
88 Austn, John. The Province of Jurisprudence Determined, cit., . &

L Austin, John. The Province of Jursoruaence Oatermined, ¢it.. 0. 8



2. Un daiio aplicado por el primero y sufrido por el Gitimo, en caso de

que éste no se conforme con el deseo de aquel;

3. La expresion (o insinuacion) del deseo mediante palabras o

signos. 30

De lo anterior se infiere que los términos "mandato”, "deber", y
"sancion” son términos inseparablemente relacionados. Cada uno, afirma

Austin, es el nombre de ia misma nocioén.$!

Las normas juridicas no son todos los mandatos: son una especie de

mandatos. Austin, a este respecto senala lo siguiente:

A través de todo mandato la parte a |12 que je es dirigido se encuentra ohligada a
hacer o a omitir... Ahora bien, cuando obliga generailmente actos u omisiuvnas de
una clase, el mandato es una norma juridica. Pero cuando obliga a una accién u

omisién especifica... el mandato es ocasional o parucular.32

Las normas juridicas son mandatos sélo si ordenan clases de actos;
en esto se diferencian las normas juridicas de los mandatos ocasionales o

particulares.

90 Austin, John, The Province of Junspruoence Determined, cit.. p. §
9 Tamayo y Saimoran, Rotando. Elementos para una teons general dei aerecno, México, Ed. Thems, 1992,
0. 38

92 Austin, John. The Province of Junsorugence Determined. cit.. p. 11-19



John Austin entiende por "generalidad” “clases de actos" y es
precisamente esta idea de generaiidad lo que permite que el mandato
establezca una regla.®3 Para mostrar su importancia, Austin da el siguiente

ejempto:

Si usted ordena a sus sirviente ir a un Cierto manaado o no dejar 1a casa cierta
noche... el mandato es ocasional 0 particular...

Pero si usted ic orgena simpiemente tevantarse a tal hora, o levantarse siempre
a tal hora hasta nuevas ordenes, puede decirse, con propiedad, que usted
astablece una regla para guiar el comportamiento de su sifviente, puesto que
ningtin acto especifico es sefalado por el mandato, sino que el mandato le

obliga generaimente actos u onusiones de una determindada clase.34

Para Austin una norma juridica es general no porque se dirija a una
clase de personas le.g. los habitantes del pais, los ciudadanos), sino porque
ordena una clase de comportamiento. Austin sefala que un mandato
ocasional {e.g. un luto nacional), aunque pueda ser dirigido a la poblacidn en

general, dificilmente es una regla en la aceptacion usual dei término.

En vista de lo anterior, Austin reformula su definicion de norma
juridica: "Una norma juridica es un mandato que obliga a una o a varias
personas. Pero, a diferencia o en oposiciéon a los mandatos ocasionaies o
particulares, una norma juridica es un mandato que obliga... generaimente

actos u omisiones de cierta clase.%®

&3 Tamavo v Salmorsn, Rolande. Elementos para una teons generat del derecho. cit., p. 32

Ehd Austin, Jehn, The Province of Junsoruaence Determined, ¢it., p. 11
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La unica razdén que tiene Austin para considerar como normas
juridicas unicamente a los mandatos generales es su conformidad con usos
establecidos del fenguaje. En efecto, uno se resiste en Hamar normas
juridicas a mandatos particulares; sin embargo, ;si tales mandatos son
similares a los mandatos generales en todos los demds aspectos, no hay

razén para no liamarlos normas juridicas.?8

Austin no menciona si el deseo, la intencion y el poder para ejecutar
dicha intencidn deben existir solamente al momento de emitir el mandato o
si deben perdurar mientras el mandato sea valido. Segin Jospeh Raz, ambas
respuestas son inadmisibles. Una ley no pierde su validez sdlo porque el
legislador haya perdido interés en ella. Tampoco tiene sentido pensar en ia
existencia de un poder sancionador al momento de emitirse el mandato, sino
al momento en que la violacion de éste es posibie o probable. Para Raz el
acto volitive es condicidn necesaria del mandato sole en el momento de su
emisién y que la capacidad e intencién de inflingir un mal, en caso que sea

descbedecido el mandato, debe existir durante ia validez de la norma

juridica.3?
25 Vig.. Tamavo y Saimoran, Relando. £:amenios 033 una ieona general el derecns, cit.. p. 38
% Raz, Joseoh. The Conceot al a Legal System, 2* edicion. Clarendon Press. Oxford, 1980, p. 11. Existe

traguccion al espanol oet profesor Rolando Tamayo y Salmoran: £/ Conceéoto ge Sistemas Juridico,
Universidad Nacionat Autdnoma de México, México, 1986.

e £n este sentidd Joseon Raz. Vid., The Conceot 8/ a Legal System. ¢it. » 12



Austin distingue a las normas juridicas de los mandatos generales.
Para ello, Austin analiza la relacidon de dominio que se encuentra implicita en

el mandato.

Para Jonh Austin las normas juridicas y los mandatos provienen de
«superiores» y vinculan u obligan a «inferiores». El término “superioridad"
significa, seguin Austin, "poder”: "el poder de afectar a otros con un mal o
un dafio y de forzarlos, mediante el miedo ante este dafio, a conformar su

conducta con los deseos de uno".%8

Quienquiera que pueda obligar a otro a conformarse con su voiuntad
es, segun Austin, "superior® y la parte que se encuentra expuesta al mal

inminente es, consecuentemente «inferiors.

El derecho, dice Austin, es establecido por superiores poiiticos a
inferiores politicos; es, por tanto, positivo y se diferencia de los demds

normas positivas por la fuente de donde emana ei mandato.

Para Austin toda norma juridica es un mandato directo o indirecto de
un soberano dirigido a una o varias personas en estado de sujecidn con
respecto a su autor.3® De ahi que, para que un mandato sea una normas

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

Nota: esto podria ser un subtitulo "soberano” y “sociedad politica

independiente"”.

a
8 Ausnn, Jann. The Province of Jurisorugence Det: -=ned. cit., 0. 16

99 Austin, John. The Province of Junsorugence Determined. - 0. 170
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Explica que si un determinado superior, que no se encuentra en habito
de obediencia hacia otro superior, recibe obediencia habitual def grueso de
la sociedad, ese superior es soberano en aquella sociedad y la sociedad

{incluyendo su superior) es una sociedad politica e independiente. 100

Una sociedad es politica si sus miembros se encuentran en habito de
obediencia a un superior comun; ¢ independiente, si este superior comun es

soberano {es decir, si no obedece habitualmente a nadie).

Joseph Raz observa que Jonh Austin, introduce dos grandes

inovaciones en su concepto de soberania, tomados del genio de Bentham:

1. La soberania no se deriva de principios morales, ni se explica con
referencia a tales principios. Se basa exciusivamente en el hecho social del

hébito de obediencia.

2. E! concepto de obediencia habitual hacia una persona o grupo de

personas se convierte en el concepto clave de la definicion de soberania.

Aungue el concepto de soberania de Austin se inspira en el de
Bentham, existen diferencias entre ambos. Una de ellas es que el concepto
de soberania de John Austin presupone dos condiciones: una positiva {que
el grueso de la poblacién obedezca habitualmente al soberano} y una

negativa {que el soberano no obedezca habituaimente a nadie). El concepto

100 Idem.
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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 Ia soberania es no-subordinada, ilimitada, unica y unida; Bentham no

menciona que sea ilimitada o unida,i®

Ciertamente, comenta el profesor Raz, para ambos autores la
superioridad inherente al mandato no debe equipararse con el poder
necesario para constrenir al desobediente a que se comporte como es
requerido; ya que esto no siempre es posible. La superioridad necesita sélo
ser suficiente para crear alguna probabilidad de que la sancidn determinada

en la norma juridica sera ejecutada.

En cuanto a la severidad de la sancion, Austin no establece ningun

limite minimo o maximo. En este sentido, sefiala lo siguiente:

La verdad es que fa magmtud del mal eventual y la magnitud de las
oportunidades de incuernr en €l, son extraias al tema en cuestion...cuando
existe 13 la menor oportumdad de sufrir el menor dafio, la expresion de un deseo
equivale a un mandato y, por tanto, impone un deber. La sancion, si usted
quiere, es débil o insuficiente, pero, aun asi, hay una sancién y, por tanto, un

deber y un mandato. 192

101 Raz, Joseoh. The Conceot af a Legal System, cir., £9. 7-9

102 Austin, John. The Province of Jurisorugence Determinea, cit., 0. 18,
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Para John Austin una norma jurldica es un mandato general del
soberano dirigido a sus subditos. Aungue no define el concepto de orden
juridico, su teoria de orden se encuentra implicita en esta definicion. La
teoria de orden juridico de Austin es, practicamente, comenta Raz, una
consecuencia de su definicion de norma juridica. Los conceptos de orden
juridico como de norma jutidica giran, dentro de la teorfa de John Austin,

airededor del concepto de soberania.0?

La validez de toda norma juridica presupone que su legislador
supremo sea (i} superior que a los sujetos a quien ese dirige esa norma, (i)
sea habitualmente obedecido por el grueso de la poblacién, (iii) no obedezca

habituaimente a nadie.

Obedecer al soberano, comenta Raz, significa obedecer sus
mandatos. La existencia de una norma juridica presupone que el soberano

es habitualmente obedecido y que, por tanto, ha emitido otros mandatos.

La obediencia habitual al soberano presupene no sdlo que las normas
juridicas han sido establecidas, sino, también, que son habitualmente
obedecidas. Una norma juridica existe, si pertenece a un sistema juridico
que es, en general, eficaz. Una norma juridica puede ser constantemente
violada y, sin embargo, existir si pertenece a un sistema juridico que es, en

general, eficaz.

103 Raz. Jossph. The Concept al & Legal System, cit.. D. 5.
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Por tante, un sistema existe si sus normas juridicas existen. Sefala
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 juridico. Un sistema juridico existe.

1. Si su legisiador supremos es habitualmente obedecido, es decir, si

las normas juridicas del sistema son en general eficaces;

2. Si su legislador supremo no obedece habituaimente a nadie;

3. Si su legistador supremo es superior a los sujetos de cada una de

sus normas juridicas en relacicn con la sancién de tal disposicion. !0

Austin sostiene que el soberano es el legislador, directo o indirecto,
ae todas las normas juridicas del sistema. Serala el profesor Raz que los
criterios de identidad y membresia de John Austin son una varicnte de lo
que ilama el "principio de origen". De acuerdo con este ¢ 1cipio, la
membresia de las normas juridicas de uns sistema vy la identidad c.l sistema
son completamente determinados por el origen de las normas juridicas,
siendo el origen de una norma juridica el conjunto de hechos que hacen que
ésta exista. La variante de Austin a este principio, continGa diciendo Raz,

tiene tres rasgos caracteristico:

1. El origen de toda norma juridica incluye un acto de legisiacion;

e Saz. Joseon. The Conceot ai a Legat System, cit., p 16
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2. El origen ultimo de toda norma juridica es un acto legislativo de

una misma persona o cuerpo de personas; y

3. La existencia continua de la fuente uitima es una condicién

necesaria para la existencia de las normas juridicas del sistema.

Por tanto, el criterio de identidad de Austin se basa en el principio de

origen legislativo y asume que todas las normas juridicas del sistema tienen,

solamente, una fuente uitima persistente. 105

Para el profesor Raz, la teoria del derecho de Austin 2s un ejemplo de
una teoria que se basa en los principios de origen e independencia. Una
teoria de un sistema juridico, dice Raz, se basa en el principio de
independencia si, conforme con él, no existe ninguna necesidad ldgica para
que un sistema jurldico tenga una estructura interna. El hecho de que toda
notma juridica sea un mandato implica que puede ser una unidad
independiente, cuya existencia, significado o aplicacién no es idgicamente

dependiente de otras normas juridicas. 108

A pesar que la teoria del derecho de Austin es muy clara e intuitiva,
tiene varios defectos. £l profesor Hart menciona gue la teorfa de Austin no
explica satisfactoriamente alguna de las caracteristicas mads representativas
de un arden juridico. Hart sefiala los principales puntos en que es vuinerable

ia teoria def derecho de Austin:

105 Raz, Joseph. The Concapt af a Legal System, cit.. o 18-19

106 faz, Jusepn. The Concept ol & Legal System, cit., p 26
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i. Senala Hart que, a diferencia de los mandatos, las normas juridicas

comunmente se aplican, también, a quienes las emitieron.

2. En un orden juridico no sdlo existen normas que obligan: existen

normas que confieren facuitades y explicar este tipo de normas con el

asquema austiniano de mandatos generales es, sefiala el profesor de Oxford,
distorcionar su naturaleza.
3. No todas las normas juridicas de un drden juridico son creadas por
medio de mandatos expresos.

4. Finalmente, senala Hart que el andlisis del derecho en términos del

soberano. habitualmente obedecido y necesariamente exento de cualquier

fimitacion juridica, no logra explicar la continuidad de la autoridad legisiativa,

que es caracteristica de un orden juridico moderno.i®?

07 Han. H.L.A. The Coneot of Law, oit.. 0. 77
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W
HART Y LA REVISION CRITICA DE
LA TEORIA DEL DERECHO DE HANS KELSEN

- A continuacién expondré algunas de las criticas mds importantes sobre fa
teoria del derecho de Hans Keisen'%® en relacién con su concepcién de

sistema juridico.

En su libro, The Concept of a Legal System, Joseph Raz senala que la
teoria del sistema juridico de Kelsen guarda varias similitudes con la teoria
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 v
sus soluciones al problema de la estructura del sistema juridico se basan en

el principio de independencia.

En retacion con el criterio de ex.itencia de un orden juridico, Kelsen

menciona lo siguiente:

"Por efectividad de una norma...dos hechos pueden ser entendidos:
{1} que esta norma es aplicada por los drganos juridicos {particularmente por
los tribunales), 1o cual significa que la sancién es, en un caso concreto,

ordenada y ejecutada; {2) que esta norma es obedecida por fos individuos

108 Fara una brave referencia sodre la vida v obra ge Hans Kelsen, véase el apenaice 3l tinal det capitulo.
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sometidos al orden juridico, lo cual significa que ellos se comportan de

manera a evitar la sancion."'0?

Por tanto, un sistema juridico existe si, y sdlo si, éste alcanza un
cierto minimo de eficacia. Para Kelsen, comenta Raz, la eficacia de un

sistema es una funcion de ia eficacia de sus normas juridicas.'!?

Como se menciond, uno de los principales defectos de la teoria de
John Austin consiste en hacer depender la existencia de un sistema en la
obediencia a un legistador y negar la existencia de normas que se aplican al
legisiador 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 Kelsen un cambio
de legislador supremo no afecta, por si mismo, la existencia continua del
sistema juridico. Un nuevo sistema juridico se crea, unicamente, cuando el

cambio de legistador supreme es inconstitucional.

El criterio de identidad de un sitema juridico de Kelsen es similar al de
Austin, Sin embargo, se diferencian en que Keisen sustituye el soberano por
la norma basica.!'! De tal forma, un sistema juridico se puede definir como

el conjunto de todas las disposicines juridicas creadas mediante el ejercicio

108 Kelsen. Hans, Teone cura Oel Cerecno Gtraduccisn de Roberto Vernengol, quinta edicisn,
UNAM, 1926, México, p 28

1me Aaz, Jeseph. TEe Concept of & Legal System, &1, 2. 93
m Kelsen sefala que la noma fundamental puece formuiarse qe 1a siguients manera:
"Los actos ccactvos Oeben ser reaiizagas bao las conditiones y la manera que la primera constitucisn

histérica v las normas creacdas de conformidad con elia, prascnben. £n brave: uno debe ce COMportarse
<OmO |2 consutucion prescride.
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ae facultades conferidas, directa o indirectamente, por una norma bdsica.
Por tanto, para Kelsen una norma juridica pertenece a un sistema si, y solo
si, fue creada mediante el ejercicio de facuitades conferidas por la norma
bédsica que confirio las facultades por las cuales todas las otras normas
juridicas del sistema fueron creadas. Como se puede observar, Kelsen, ai
igual que Austin, basa los criterios de identidad y de membresia de un

sistema juridico en el principio de origen.''2

Segun Joseph Raz, el criterio de identidad de Kelsen se basa en dos

conceptos: en el de norma basica y en el de cadena de validez.

Una cadena de validez, apunta Raz, es el conjunto de todas aquellas
normas tales que {1} cada una de ellas autoriza, precisamente, la creacion
de una de las otras normas del conjunto, con excepcion de cuando menos
una, la cual no autoriza la creacion de ninguna norma; v {2} la creacion de
cada una de ellas esta autorizada precisamente por una norma de ese
conjunto, con excepcion de una norma cuya creacion no se encuentra

autorizada por ninguna norma de la cadena.''3

Cadenas de validez distintas pueden tener varias normas en comun.
Dos cadenas de validez que pertenecen al mismo sistema juridico tienen, por
lo menos, una norma en comun. Esta norma es la norma bdsica. En relacion

con esto, Kelsen dice lo siguiente:

132 Raz. Joseon. The Conceot of a Legal Syszem, cut. .85

13 Raz, Joseon. The Conceot of 3 Legal System. at. p.87



"La norma basica es la fuente comun 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 la constituye fa norma bdsica de ese orden. Esta norma es la
que constituye la unidad de una multiplicidad de normas, en tanto

representa el fundamento de fa validez de todas las normas que pertenecen

a ese orden."''*

La norma basica es la Gnica norma que pertenece a toda cadena de
validez de un mismo sistema. El punto de unidn de un orden juridico es una

norma juridica y no, como lo era con Austin, un legisiador.

De acuerdo con Kelsen, 1a cuestién sobre si una norma pertenece a
determinado sistema es resuelto al encontrar si el sistema contiene una
norma que autorice su creacion. Si el sistema la contiene, dicha norma

pertenece a tal sistema; si no, no.

De acuerdo con Raz, este criterio de identidad presenta dificuitades.
La Canstitucion (entendida en sentido materiall de un Estado es parte del
orden juridico, porque, siguiendo a Kelsen, su creacidn es autorizada por ta
norma bésica. Sin embargo, en este punto surge un problema: ;Cdémo se

determina el contendio de la norma bésica?

14 Kelsan, Hans. Teona cura del derecha, cit. p. 202
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En relacion con esto, Kelsen dicn que “{ell contenido de una norma
basica estad determinado por los hechos a través de los cuales un orden es

creado vy aplicado”,''s

Esto significa, como comenta Raz, que sélo cuando URO sabe que
normas pertenecen a un orden juridico uno se encuentra en posibilidad de
descubrir por que actos son creados y, de esta manera, descubrir el
contenido de la norma basica del sistema. No es posible invertir el proceso y
descubrir que normas pertenecen al sistema por referencia a la norma

basica.t'é

De esta forma, la norma bdsica no cumple el papel que le asigna el
criterio de identidad de Kelsen. Por tanto, con el propésito de examinar mas
de cerca el papel que juega la cadena de validez en el criterio de identidad.
Raz ignora ia norma basica y examina el establecimiento de un criterio de

identidad basado unicamente en el concepto de cadenas de validez.

A este respecto sefiala que si eliminamos la norma bésica de una
arborescencia'? kelseniana nos queda una arborescencia muy simitar a una
austiniana. Es decir, la arborescencia, en lugar de descansar en una norma
basica, descansa en un poder fundamental que autoriza la primera

Consntucion del sistema. Al igual que la nocién de scberania de Austin, este

N5 Xelsen. Hans. Teonia geners/ ccl gerecno y ael Es:aqo, (uaduccidn ge Eduarce Gareia Mavnezs, 2*
eaicisn, UNAM, 18538, crr., p.141

us Raz, Joseph. The Conceot of a Legal System, cit. 0.102

7 Una arborescencia es una representacion grahicd. utihzaca par Josepn Raz. ge vanas cacenas ce vandez
que nenen. por lo menas. una nOrMa en comun.



poder fundamental puede decirse que es ilimitado. La validez de las normas
juridicas creadas mediante su ejercicio esta determinada, no por referencia a

ninguna norma creadora de normas, sino por su eficacia.t?

La ventaja de esta version modificada de la teoria de Kelsen, en
relacién con la de Austin, es que la existencia del sistema no depende de la
existencia del soberano. Un sistema juridico continua existiendo aun
después que el primer monarca absoluto muere o fa asamblea consitituyente
ha sido disuelta. Sin embargo, sefala Raz, esta mejora tiene un resultado
desafortunado: incremeta la importancia del concepto de cadznas de validez

en el criterio de identidad.}'?

Para Austin el hecho de que dos normas compartan un eslabon en sus
cadenas de validez es una condicion necesaria, pero no suficiente, para
determinar que ambas pertenecen al mismo sistema juridico. Para determinar
ésto se requiere, ademads, que no exista entre ellas, en la cadena de validez,
un poder soberano. Es decir, dos normas juridicas pertenecen al mismo
sistema unicamente si ellas fueron legisladas, directa o inducctamente, por

el mismo soberano.

De acuerdo con la versidén modificada de! criterio de identidad de
Kelsen, un poder fundamental es reconocide, no por ser habitualmente
obedecido, sino por no haber sido creado por ninguna norma juridica. De

esto ultimo se puede desprender la siguiente consecuencia: si una ley

18 Raz, Jossph., The Conceorof 2 Legs! Sysiem, cir, 0.105-108

e Az, Jeseoh. The Conceorof a Legal Svstem, ¢it, 8.107
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~glesa establece que las leyes creadas de conformidad con la Constitucidn
soviética, entendida comae la primera norma establecida por un poder
fundante, forman parte del derecho inglés, ia Constitucion saoviética no
podria sequir sienda considerarse como una Constitucion, en virtud de que
tas facultaces legislativas bajo las cuales se emitié la Consutucidn sovigtica
flas facultades otorgadas por la ley inglesa que incorpora el derécho
soviética al derecho inglés) no constituyen un poder fundamental;
consecuentemente, la ley inglesa y el derecho soviético pertenecerian al

mismo sistema: al orden juridico inglés.

Esta conclusion, comenta Raz, uUnicamente puede ser evitada
abandonando el principio de arigen y considerando, continuando con el
ejemplo, a la Constitucion soviética como la primera norma del sistema, no
por haber sido creada mediante el ejercicio de un poder fundamental, sino

porque asi es reconocida por fos tribunales soviéticos,'20

A la versidn modificada del criterio de identidad de Kelsen se le puede
hacer una segunda critica. La existencia continua de un sistema juridico
depende, de acuerda con Kefsen, de la posibilidad de remontar la razén de
vatidez de toda norma juridica hasta la primera Constitucion. Para Raz esta
concepcion es errdgnea, Un sistema juridice, en ef cual los precedentes no
crean derecho, puede convertirse graduaimente en un sistema en el cual los
precedentes si crean derecho. La facultad de legisiar mediante precedentes
no es conferida por !a primera Constitucion o por cualquier otra norma

juridica. Los tribunales mismos pueden reconocer que poseén esta facuitad

120 Raz, Jeseoh. The Conceot of & Legar System, eit. 9.107-108
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solo muchos afios después de haberla adquirido. En tal caso, comenta Raz,
no hay razén para suponer gue un sistema juridico ha dejado de existir y que
un nuevo sistema ha sido creado, Es, por tanto, imposible explicar la

existencia continua de un orden juridico sobre la base del principio de origen

dnicamente. 2!

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 of Law'22 Hart critica ja doctrina de Kelsen sobre ia unidad del
derecho. Hart sefala que esta doctrina expone dos argumentos: uno
pasitivo y uno negativo. £l argumento positivo de la doctrina sobre la unidad
del derecho seriala que todas las normas juridicas vélidas forman,
necesariamente, un sélo sistema. El argumenta negativo sefiala que normas
juridicas validas no pueden estar en conflicto. Hart lama a este plantamiento

fa versidn fuerte de la doctrina acerca de la unidad del derecho.23

Por su parte, la version débil sefala que, aunque no es
necesariamente cierto que todas la normas juridicas validas formen un
sistema y que no puedan estar en conflicto, es sfectivamente el caso que

forman un sdéfo sistema y que no estan en conflicto.

La doctrina de Kelsen de la unidad del derecho conlleva ciertas

consecuencias relacionadas con la relacion entre el drden juridico

12 Raz, Joseph. The Concept of 8 Legal System, cit. pp.108-108.

122 Hart, HUA. fssays in Junsorudence eng Philasophy. Clatendon Press, Qxford. 1983 (publicads
enginalmente en 1968), pp. 309-342

123 Narp, HALA. Essays i Jurisprugence and Philoscony, cit., . 309
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internacional y los drdenes juridicos nacionales. Para la versién fuerte de
esta teoria, el derecho internacional y los derechos nacionales
necesariamente forman un sélo sistema y no puede existir conilicto entre las
normas del derecho internacional y las nacionales. Para la version débil,
efectivamente, es el caso que tales normas forman un sélo sistema y que no

existe conflicto entre ellas.'?*

Kelsen llama a su doctrina que dice que el derecho internacional y el
derecho nacional forman un sdlo sistema la “"teoria monistica”, y la
contraponé a la teoria tradicional, que llama "pluralistica” que considera al
derecho internacional y a los derechos nacionales corno sistemas

independientes entre si.'25

123 Idem.

28 Kelsen, Hans, Teoris generat del derecno v cel Estsdo, p. 363-364. Para Kelsen ia teoria monistica puede
concepirse ce dos formas: es decr, ewsien 0os fOrmas oo comorender todos los fenomenos juridicos
como formn: 1o parte de un solo sistema. Kelsen dice que los componentes de un sistema Gnico, que
comprende  °to al deracho nternacional camo a todos los sistemas de derecno nacional, se pueden
srdenar de cu.:guiera de {as dos siguientes maneras:

1. L3 pnmera ce estas tormas fa llama “crmacia del derecho internacional®. Esta tesis trata ai aerecha
internacional, o mejor, 3 Ia norma basica del derecno internacional como el fungamento de un sistema
unificado unico v todo lo demas. incluyendo los $istemas da derecha nacional, coma partes suborginadas
ol sistema que aervan, en ultma instancia, su vahdez de aquella fusnte.

2. La segunoa forma Kelsen ta {ama “primacia del derecho nacional”. £n esta tesis cualquier sistema ge
derecho nacional, @ mejor, su norma bastca es et fundamento de validez det sistema unificado v el resto
wicluvendgo el dorecho internacional v todos los demas sistemas de derecho nacicnal como paries
subordinaaas get sistema denvandose su validez de 13 norma basica.

Para Keisen la eleccién entre cuaiquiera de estas dos posiciones es una cuestion de rdeoiogia patitica, v
no de cerecho. Guiaaa por consideracinesds Lo morales v pomticas. Sin empargo, continua aicienco
Kelsen, el conterido t1anto oel derecho Internacional como de los derechos nactonales no es atectado cot
fal eleccién. Los derecno subjetivos v las obligaciones de Estados e sndividuos permanecen los mismas
ndepenaientemente cs Ia postura aue se adaote. (Vid: Kelsen, Hans. Teons pura ael derecno (traquccion
de Roberto Vernengol, UNAM, 1368, pp. 341-343.



Asimismo, Kelsen critica la postura que sedala que el derecho
internacional v el derecho nacional forman sistemas independientes, porque
regulan el comportamiento de personas distintas: el derecho internacional
requla el comportamiento de Estados; el derecho nacional el de individuos.

En retacion con este punto, Kelsen dice lo siguiente:

"Que el derecho internacional obligue vy faculte a los Estados significa
a la postre que los seres humanos individuales sélo son obligados y
facultados, no en forma inmediata como pasa en los ordenes juridicos
estatales particulares, sino soélo mediatamente, por intermedio del orden
jurldico de cada Estado...El Estado es una persona juridica y las normas del
derecho internacional, mediante {as cuales los Estados, en tanto tales, son
obligados y facultados, son nornas incompletas, normas que requieren ser
completadas. Determinan solo el elemento material, pero no el personal, de
la conducta humana que necesariamente tienen como contenido...La
determinacién de ese individuo es delegada por el derecho internacioral en
los drdenes 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 {a postura kelseniana de la unidad del derecho
internacional y del derecho nacional es producto de una interpretacion

equivocada de los fenémenos juridicos.

126 Kelsan, Hans. Teorls pura oef gerecna, cit. pp. 327-328



Sefiala Hart que el hecho que exista una relacién de "completacign”
{"completition refationship”) entre normas, no es suficiente para mostrar que
las normas entre las que se da esta relacién forman un mismo sistema. Esta
relacion de completacion se puede dar, inclusive, entre normas de un mismo

sistema, 127

En el derecho internacional existe una norma que Kelsen llama el
"principio de efectividad", la cual, de acuerdo con Kelsen, es {a razén de

validez de los ¢rdenes juridicos nacionaies:

"Una norma del derecho internacionat general facuita a un individuo, o
a un grupo de individuos, con fundamento en una constitucién eficaz, a
producir y aplicar un orden coactivo normativo, en tanto gobiernc legitimo;
esa norma legitima asi al orden coactivo, para el dominio territorial en que
cuenta con factica eficacia, como orden juridico valido, y a la comunidad
consitutida mediante ese orden coactivo, como un Estado en el sentido del

derecho internacional;...” 128

12 i
7 Hart muestra este punto con et siguiente ejemplo:

Cuando una ley inglesa imoone una obligactdn a una sociedad constituida de acuerdo con derecho ingtes,
i que deben ejecutar ticha opligacion, denvan su

los estatuos de la que los
vahdez ae otra ley ingiesa que determina la manera en que se deben hacer ios estatutas te una sociedad,
Par tantg, la iey quo smpone und obligacion a la sccigoad v 1a lev que determina el contentao de los
25tatutos sociales pertenecen al mismo sistema, incepenaientemente de 1a rolacidn ge compiatacion que
existe entre la ley que Impone 1a odligacion a la sociedad y 105 estatutas sociales que la completan. Estas
leves v los estatutos de Ia sociedad pertenecen al mismo sistema porque satisfacen ol crterio de
identidad de las normas reccnocido por fas tnbunales ingleses. iVid: Hart, H.L.A. Essays in Junsorudence
ang Philoschy, ¢ir., pp. 316-317).

128 Kelsen, Hans. Teora pura del derecno, c:1. 0. 278
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Por tanto, siguiendo a Kelsen, el derecho internacional, al cual
pertenece el principio de efectividad, forma un sélo sistema junto con los
derechos nacionales a los cuales legitima. Sin embargo, al igual que en el
caso de las relaciones de completacién, no es suficiente 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 vilidas. La relacion de validez puede darse entre normas de dos

sistemas distintos 0 entre normas de un mismo sistema.

Hart sefiala que Kelsen pone mucho énfasis en el contenido de las
normas que pretenden dotar de validez a otras normas vy 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 internacional.t?9

El argumento de Kelsen fracasa porque, el hecho que exista una
relacién de pretendida validez {"relationship of validating purport”) entre el
principio de efectividad. como 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 relacion de pretendida validez entre dos

normas no es suficiente para decir que forman parte de un mismo sistema.

Al tratar condiciones necesarias como condiciones suficientes de las
normas para pertenecer a un mismo sistema, la doctrina de Kelsen llega a

conclusiones falsas.!30

123 Har H.LA. Essavs i Jurisorucence end Philosopny, 2., p. 3Z1.
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La version fuerte de la tesis de Kelsen acerca de la unidad del
derecho, dice que todas las normas validas necesariamente forman un sdlo
sistema: consecuentemente, las normas de derecho internacinnal y de
derecno nacional forman un sélo sistema. Senala Hart que en apovo de su

tesis fuerte, Kelsen utidiza, bdsicamente, dos argumentos.

1. El primer argumento dice que todo el material juridico farma un
sdlo sistema porque la jurisprudencia (en e} sentido de ciencia del derecho)
al estudiar las normas del derecho internacional v del derecho nacional se
refiere a ellas bajo el término genérico de "normas validas"”. Por tanto,

representa como unitario su objeto de estudio.

En relacién cen este puntg, Hart comenta que argumentar esto resujta
tan absurdo como pretender aue de la existencia de la historia bélica se

desprende que todas las guerras y los ejércitos san los mismos. 2!

2. El segundo argumento de Kelsen depende de la tesis de fa
imposibilidad de conilicto entre normas vilidas. Keisen menciona que si
normas pertenecientes a sistemas independientes prescriben a la misma
persona, en el mismo tiempo, en el mismo territorio v bajo las mismas
circunstancias a realizar conductas contrarias, existirian contradicciones

i6gicas insuperables,

130 Han H.LA. £ssays in Junsarugence sna Philosoony, ©0, o, 313,

131 Hant, £358vs m Jurisorugence sna Phiosoohy, Cit., p. 322



Este argumento, comenta Hart. no cubre el caso de dos sistemas
simuitaneos e independientes, donde la posibilidad de conflicto quede
excluida, debido a que la Constitucién de cada sistema limita ta esfera de
validez de sus normas. Para Kelsen esta limitacion debe ser impuesta por
una norma superior, a la cual ambos sistemas estéan subordinadas v, juﬁto
con la cual, forman un sodlo sistema. Sin embargo, Kelsen no demuestra

porque esta limitacidn deba operar de esta manera.

Para analizar la doctrina de la imposibilidad de conflicto entre normas

vdlidas, Hart analiza lo que significa que normas se encuentren «n conflicto,

Segun Hart, dos normas estén en conflicto si y solo si es logicamente
imposible obedecer a ambas; si la obediencia simultédnea ("joint obedience")
es imposible. Hart demuestra de la siguiente manera la imposiblidad ldgica

de la obediencia simultdnea:

En relacion con cada norma que exige o prohibe determinada
conducta se puede formuiar un enunciado, que Hart llama “:nunciado de
obediencia” ("obedience statement"). 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.’3 Ahora bien, dos
normas estdn en conflicto si sus enunciados de obediencia respectivos son

Iégicamente inconsistentes y, por tanto, no pueden ser ambos verdaderos.

V32 jan usa la 6n ae idaa” 1 ) pare
abarcar 1anto s corresponaencia entre la conducta efectivamante reaiizada v 1a conducta esudulada por
normas que exigen O Drchiben determinada Conducta. como fa sntre 13 conducta

teanzads v 1a cond {308 DOT NCIMas Que Permuten. exDrgsd o tacitamente {2l no

Drofudir Crefta cONQUCT2), CATErMINASA conductd.
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Es importante destacar que, antes de poder afirmar si los enunciados
son légicamente nconsistentes o no, debe tomarse en consideracidn las
condiciones y las circunstancias a que se refieren, implicita o explicitamente,
fas normas. Si normas que prescriben conductas contrarias se dirigen a los
mismos agentes y bajo las mismas circunstancias de tiempo, lugar, etcétera,
esto quedara refiejado en los correspondientes enunciados de obediencia y
seran, por tanto, légicamente inconsistentes. La obediencia simuitdnea de

estas normas seria logicamente imposible. 133

En vista de lo anterior, aparentemente es posible gque coexistan de
dos normas conflictuales validas dentro de un mismo sistema o en sistemas
distintos. La obediencia simultdnea de tales normas seria ldgicamente
imposible. pero su coexistencia como normas validas seria idgicamente

posible.

Hart explica el conflicto entre normas en términos de de imposibitidad
légica de conformidad simuitanea, Para Kelsen decir que dos normas vialidas
estan en conflictc no significa, dnicamente. que es légicamente impasible la
conformidad simuiténea; significa una contradiccion. E£s ldgicamente
imposible, sefiala el profesor austriaco, gque puedan coexistir normas

conilictuales vélidas en el mismo o en sisternas diferentes.

Segun Hart, los argumentos de Kelsen para ilegar a estas

conciusiones se basan en la distincion que hace entre las normas juridicas,

133 Hart, Essavs in Junsorudence and Philosopny, CiZ.. p.325



las cuales no pueden ser verdaderas o falsas, y los enunciados utilizados por
los juristas para describirlas. que Kelsen ilama "regia juridica en sentido
descriptivo”, las cuales son verdaderas o falsas. En refacién con esto.

Kelsen dice los siguiente:

"[Llos juicios, por medio de los cuales la ciencia juridica expresa el
derecho, no deben ser confundidos con las normas creadas por las
autoridades encargadas de legislar...Las normas juridicas formuladas por los
drganos legislativos son prescriptivas: las reglas del derecho que la ciencia

juridica establece son puramente descriptivas.”!34

La forma de las reglas juridicas 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 juridica es verdadera; de lo contrario, es falsa.

Lo relevante de esta distincion, en relacidn con el tema de los

conflictos de narmas, se puede observar en el siguiente pasaje:

"Dado que las nermas juridicas, en cuanto prescripciones --es decir,
en cuanto mandamientos, permisiones, facultamientos--, no pueden ser ni
verdaderas, ni no verdaderas. 1parece la cuestidén de céma pudieran
aplicarse los principios i6gicos, en especial, el principio de no contradiccion
y las reglas de inferencia, a las relaciones entre normas juridicas (como la

teoria pura del derecho o ha efectuado siempre}, si, conforme con la opinion

134 Xelsan, Hans, Teons geneval cel Cerecna v cef £stado, et .53

78



STA TESIS MO OEBE
iR 0 1 BRLOGES

tradicional, esas principios solo se aplican a las expresiones que pueden ser
verdaderas o no verdaderas. La respuesta a este interrrogante es la
siguiente: los principio Idgicas, si bien no directamente, por lo menos
indirectamente. pueden ser aplicables a los enunciados juridicos que
describen esas normas juridicas, enunciados que pueden ser verdaderos o
no verdaderas. Dos normas juridicas se contradicen y, por ende, noe pueden
ser afirmadas como simultineamente validas, cuando los dos enunciados

juridicos que las describen se contradicen.,,"'3%

Como se observa del pasaje trancrito, para Kelsen es una
imposibifidad légica qus normas que se encuentran en conflicto coexistan
no, Gnicamente, que la conformidad simultdnea con ellas sea una

imposibilidad légica.

La tesis de Kelsen sobre conflicto de normas se basa en las relaciones
légicas entre los enunciados que describen las normas que estin en
confiicto. Esta tesis, comenta Hart, tiene un error de fondo. Los enunciados
descriptivos son verdaderos o falsos. pera de manera relativaUnicamente lo
son en relacidn con el sistema que describen. Por tanto, no hay razon para
decir que los enunciados "de acuerda con el orden juridico inglés A debe
realizar B" y "de acuerdo con el orden juridico internacional A no debe

realizar 8" no puedan ser ambos verdaderos. 138

135 Keisen, Rans. Teons oura el derecno, ci. p. B7-88

138 Hart. H.LA. Essavs i Junsoruospse ang Philosoony, cit., p. 331.332
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En relacidn con 1a tesis débil del conflicto de normas Keisen dice lo

siguiente:

“{Uln conflicto entre normas del derecho internacional y las normas
de un derecho estatal, no constituye un conflicto normativo, dado que la
situacion puede ser descrita en enunciads juridicos que de ninguna manera

se contradicen légicamente."'37
En relacion con este punto, Kelsen plantea el siguiente caso:

"Se ve, sobre todo, un confiicto semejante en el hecho de que una ley
estatal puede oponerse a un tratado internacional, como, poniendo por
caso, cuande un Estado estd obligado por tratado a otorgar a los
pertenecientes a una minoria los mismos derecho politicos que a los
miembros de ia mayoria, mientras que por ley de ese Estado se priva a los
miembros de la minoria de todo derecho politico, sin que esta oposicién

afecte la validez de la ley o la validez del tratado."138

Para Kelsen ilegar a una conclusion de este tipo significa interpretar
de manera equivocada las normas de derecho internacional, segun las
cuales los tratado internacionales obligan a los Estados. La emision de
normas por parte de un Estado, creadas en contravencion de tratados en los
que el Estado es parte, constituye un delito bajo derecho internacional. Sin
embargo, aunque la emisidn de estas normas constituye un deltio bajo

derecho internacional, una vez emitidas son validas, aun bajo derecho

© 137 Xelsen, Hans. Teors purs osl derecho, cit. p. 322

138 Izem.
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internacional y no estan en conflicto con las normas de derecho
internacional retacionados con tratados. La norma de derecho internacional
no busca determinar el contenido de las leyes estatales, sino solamente {a
legalidad o ilegalidad de su emisidn. Por tanto, segun Kelsen, no existe
conflicto entre la norma de derecho internacional, de acuerdo con esta
dltima interpretacion, y la ley, cuya emision viola la norma de derecho

internacional,

Hart sefala que, aun admitiendo la interpretacién 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. E!
conflicto deja de ser entre normas que exigen o prohiben ia misma condusta
{el tratado vy la ley) y se da entre normas que prohiben y permiten la misma

accion: 1a emision de la ley.!3?

En suma, para Kelsen la existencia de una relacion de pretendida
validez entre dos normas es suficiente para de:mostrar que pertenecen a un
mismo sistema. Esta postura, de acuerdo con Hart, es incorrecta. Una ey
inglesa que pretende dotar de validez el derecho soviético no forma parte
del derecho soviético. La razén se debe a que los tribunales soviéticos no la
reconocen como parte del derecho soviético. Sin este reconocimiento,
unicamente, se puede decir, continua diciendo Hart, que esta ley pretende
validar al derecho soviético; que, de acuerde con el derecho inglés, el

derecho soviético es una parte subordinada del derecho ingtés. Es incorrecto

T3 Hart, HLA. Essays in Junisprugence ang Priosoony. cit., g, 333
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decir que la validez de fas normas del orden juridico soviético se deriva de la

ley inglesa y que, par tanto, forman parte de un mismo sistema.

Para poder decir que las normas creadas por X (algun drgano creador
del derecho) efectivamente derivan su validez de determinada norma P, y no
Unicamente que dicha norma P pretende dotar de validez las normas creadas
por X, se necesita que los organos aplicadores del derecho del territorio en
cuestion reconozcan dicha norma que pretende validar las normas de X y
que la consideren, también, como una razén para reconocer las normas que

pretende validar,'40

Sélo cuando una norma es reconocida por los tribunales del lugar
como una razon para reconocer normas emitidas de acuerdo con o
estipulado por ella, y, por tanto, pertenece al mismo sistema de estas
normas, podemos decir que estas derivan su validez de aguefla. Mientras no
haya tal reconociemiento, Unicamente, podemos decir que dicha norma

pretende validar a aquellas.

De acuerdo con Hart, uno de las mads graves deficiencias de {a teoria
del derecho de Kelsen es que no da cuenta de las normas que confieren
facultades. Las normas aue confieren facuitades desempenan una funcidn
social muy distinta a las normas que establecen deberes. Hart sefala que
querer explicar las normas que confieren facultades reduciéndolas a las

normas que establecen deberes distorciona gravemente su naturalez.

130 Hart. H.L.A, Essays in Jurisprucience and Philosophy, ot., B. 337
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Para Kelsen un sistema juridico priede ser examinado desde dos
puntos de vista: el punto de vista estdtico y el punto de vista dindmico.
Estos puntos de vista difieren entre si por la forma en que arreglan y dividen
el material juridico. Los dos puntos de vista son diferentes principios de
individuacidn. El principio estatico de individuacion se basa en el concepto
de sancién coactiva; el principio dinamico de individuacién en el concepto

de facuitad legislativa.

De acuerdo con el principio de individuacién estdtico, toda norma
juridica es una norma que impone un deber al estipular una sancién. Kelsen
sefala que "leln una representacion estdtica del derecho, las normas
superiores de la Constitucién se encuentran como si fueran proyectadas

como partes dentro de las normas inferiores." 4!

Para explicar este punto, Raz expone el siguiente ejemplo:

“{Ulna norma estatica como: si la Constitucion autoriza al parlamento
a legislar normas juridicas penales y si el parlamento estipula una sancion
por el robo, entonces si una persona comete el robo debe ser castigado se
proyecta dentro de dos normas dinamicas: el parlamento esta autorizado a
legislar normas juridico penales y los funcionarios estan autarizados a aplicar

sanciones a los ladrones." 142

14 Kelsen, Hans. Teoria generat el cerecro y det Estado, cit.. 0.170

142 Raz, Joseph. The Conceot of a Legal System, cit. p.111
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Por tanto, toda norma juridica estdtica puede proyectarse en normas

juridicas dinamicas y viceversa.

Senala Raz que esta proyeccion no siempre es posible. No siempre se
puede encontrar partes de normas estdticas que correspondan a normas
dindmicas: si existe una norma que confiere facultades legislativas y no se
ha hecho uso de estas facultades (es decir, si ninguna norma ha sido creada
mediante el ejercicio de estos poderes), entonces, no existe contraparte en

una representacion estatica de la norma juridica.

Las facuitades legislativas, por tanto, se convierter para Kelsen en
condiciones para la aplicacion de sanciones establecidas por el uso de estas
facuitades. De acuerdo con el principio estdtico de individuacidn, si ninguna
sancion ha sido establecida, no existen facultades legisiativas. Ura ey que
confiere facultades iegislativas forma parte del material juridico dnicamente
después de que una sancion haya sido establecida por el ejercicio de dicha
facultad. De acuerdo con Kelsen, una pretendida norma dindamica es una
norma juridica. Unicamente, si ésta puede ser proyectada czantro de una

representacion estdtica del derecho. 43

Kelsen le d4d mayor importancia al principio estatico de individuacién.
Para Kelsen todas las normas juridicas dirigen la conducta humana
imponiendo deberes respaldados por sanciones. No toda disposicién creada
de acuerdo con el procedimiento establecido por el orden juridico para crear

normas es una norma juridica. Es una norma juridica, unicamente, si se

143 Ray, Joseon. The Concent of 8 Legal System. cit. p.112-113
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prooone regular la conducta humana estableciendo un acto de coaccion
como sancion. Para Kelsen, consecuentemente, las normas dindmicas no

son normas, 44

Por tanto, para Kelsen las cadenas de validez no estan formadas por
la union de varias normas. Cada cadena de validez representa una sdla
norma. Dentro de la cadena de validez no existen relaciones gengticas entre
normas; Unicamente, entre segmentos de normas. Toda norma es una
entidad autonoma e independiente, la cual no mantiene ninguna relacion
necesaria con ninguna otra. Senala Joseph Raz que al preferir el principio de
individuacion estatico a! dinamico, Kelsen excluye la posibilidad de una

estructura interna basada en relaciones genéticas, 45

Asimismo, al utilizar éste principio, Kelsen individua normas juridicas
que tienen poco que ver con el concepto de norma juridica, propio del

sentido comun, usada tanto por legos como por profesionales del derecho.

Estas anomalias, comenta Raz, se deben al hecho que le dda muy poca
importancia a las normas juridicas que confieren facultades. Al
representarias como condiciones de sanciones creadas sobre su base,
Kelsen asume que su efecto es, meramente, establecer la validez de normas
juridica va existentes; descuida el hecho que tales normas confieren
facuitades legislativas que no han sido aun agotadas y que normas juridicas

nuevas aun pueden ser creadas sobre la base de estas facultades.'*6

Aot Raz, Josepn. The Cencept of a Legal System, ¢i1. p. 113
145 Raz, Joseon. The Concepr of & Legal System, cit. p.114

138 Raz, Josepn. The Concept of & Legal Systemn, cit. .117
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HANS KELSEN

(Apenpice BIOGRAFICD)

Kelsen nace en Praga el 11 de octubre de 1881. Tras cursar el bachillerato,
Kelsen se gradua en la Facuitad de Derecho de la Universidad de Viena. A
pesar de que su interés predominante era la filosofia, se decide por el
derecho por razones de indole econdmico. Sin embargo, adquiere un gran
interés por el derecho al cursar asignaturas explicadas por enormes
eminencias como, por ejemplo, Filosofia del Derecho y Teoria del Estado,
dictadas magistralmente por el profesor Leo Srtisower y por el profesor

Eduard Bernat2ik respectivamente.

De esta época procede el primer trabajo cientifico de Keilsen: Die
Staatslehre des Dante Alighieri (La teoria del Estado de Dante Alighieri). Con
este trabajo Kelsen perseguia un doble objetivo: aclarar la conexion entre |a
concepcidn del mundo y de fa vida de Dante vy fijar la posicion de éste en la

historia de |a teoria medieval del Estado.

En 1906 Kelsen alcanza el grado de doctor en derecho y madura en €l
la decision de hacer carrera universitaria y conseguir una plaza de
Privatdozent con su mentor, el profesor Bernatzik; sin embargo, ésta plaza
tardaria en llegar. En esta época, las decisiones y las metas de Kelsen
enfrentaban dos obstéaculos: su situacién econémica y el hecho de ser judio

en la Viena de aquella época.

En 1908 Kelsen obtiene una beca para cursar tres semestres en la

Universidad de Heildelberg, donde profesaba Georg Jellinek {1851-1811}, a
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mayor autoridad en aquel entonces en el campo de la teoria det Estado.
Debido a diferencia de personalidad, Kelsen no pudo entablar una relacién

con Georg Jellinek, por lo que decide regresar a Viena.

En 1909, de regrese en Viena, Kelsen logra conseguir una plaza de
docente para ensefiar derecho constitucional y teoria de {a administracion en
la Exportakademie, en la actualidad Wirtschartsuniversitdt (Universidad de
Economia). Este trabajo le permitié poder con sus escritos y en 1911,
después de cinco afos de arduc trabajo, publica los Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre. Entwickelt aus der Lehre vom Rechtssétze (Problemas
capitales de la teoria juridica del Estado. Desarrollados con base en la
doctrina de proposicidn juridica). Gracias a ello, consiguié Kelsen consiguid
su deseada habilitacién en la Facultad de Derecho de Viena y, en el verano

de 1911, fue conwratado como PFrivardozent de derecho politico

(Staatsrecht).

En 1912 Kelsen contrae matrimonio con una vienesa, Margarethe

Bondi, con quien tiene dos hijas: Anna y Maria.

Al estallar la primera guerra mundial Kelsen fue llamado a filas como
oficial del reserva. Sin embargo, después de una grave infeccion pulmonar,
fue dec::rado apto tan sélo para misiones limitadas y, posteriormente, fue
llamado al Presidium del Ministerio de Guerra. El Ministerio de la Guerra
encargé a Kelsen trabajos preparatorios para una futura reforma de la
consittucion autriaca; estas reformas se introducirian tras ei final de la

guerra. En 1918 Kelsen es nombrado profesor para impartir "derecho



publico con consideracién especial al derecho mditar” en la Universidad de

Viena.

En octubre de 1918, habiendo Kelsen dejado el ejército, fue llamado
por el doctro Karl Renner, Cancilier del gobierno provisional austriaco-
aleman, para colaborar en la preparacion de la Constitucién definitiva de la
Republica. La nueva Constitucién fue aceptada, a propuesta de la comsion
prparatoria a la que Kelsen pertenecia, el 1° de octubre de 1920, como la

Constitucién de Austria.

En 1919, tras la repentina muerte de su maestro Eduard Bertnatzik,
Kelsen fue nombrado catedratico de derecho politico y administrativo de la
Universidad de Viena. Esto le daria a Kelsen un periodo de diez afios durante
el cual pudo dedicarse de forma menos angustiada a {a docencia. Asi, en
1920 aparece su libro, Das Problem der Souverdnitdt und die Theorie des
Viélkerrechts. Beitrag zu einer reienen Rechislehre (El problema de la
saoberania y la teoria del derecho internacional, Contribucion para una teoria
pura del derecho), en cuyo subtitulo aparece por primera vez las palabras
"teoria pura del derecho” y en donde Kelsen utitiza, también por primera
vez, la teoria que su discipulo y amigo, Adolf Merki (1836-1896], habia

desarrollado sobre fa construccion escalonada del ordenamiento juridico.

A finales de 19830 las circunstancias en la Facultad de Viena
cambiaron negativamente para Kelsen. Kelsen decidid, entonces, aceptar
una invitacion de la Universidad de Colonia. A pesar de ser bien acogido, en
1933 Kelsen deja Colonia, debido a la ascencion del Nacionaisocialismo al

poder en Alemania, y acepta la invitacion para ensefiar en el /nstitut
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" Universitaire de hautes Etudes Internstionales en Ginebra. En 1934 aparecid
en Viena la primera edicion de la Reine Rechisiehre (Teoris pura del
derecho), que, rdpidamente, fue traducida al italiano, japonés, coreano y

espatiof.

Kelsen concluy6 su actividad docente en Ginebra en 1940. En mayo
de este afio viajé, via Lisboa, hacia £stados Unidos, de donde habfa recibido
una invitacién de Harvard law School, donde ocupé plaza de flecturer,
durante tres anos. Tras su estancia en Harvard Law School, Kelsen recibib la
invitacion del Political Science Department de 1a Universidad de California en
Berkeley, San Francisco, donde impartid derecho internacional, En 1943
aparecié su libro Society and Nature, donde realiza un acercamiento

sacioldgico al problema de la justicia,

En 1946 Kelsen fue nombrado doctor honoris causa y miembro de fa
Academia Austriaca de Ciencias. En abril de 1352 Kelsen se jubila, no por
ello dejando una constante actividad docente. En ese mismo afio, concluye
sus Principles of International Law que es una exposicién sistematica ds los

lineamientos del derecho internacional.

En 19588, durante su estadfa en Ginebra, Kelsen concluyd el
manuscrito de su obra monumental: la segunda edicidn de la Reine
Rechislehre {Teoria pura del derecho). De regreso a Berkeley, Kelsen
dedicarfa los Gltimos afos de us vida a la conclusion de una obra
impresionante: Aflgemeine Theorie der Normen, donde se plantea

especialmente la cuestién de la aplicacién de fos principios de la légica a las

normas.

30



El 19 de abril de 1973 fallece Kelsen a la edad de 91 afios. Su obra
despierta todavia discusiones en todas partes; su impacto se hizo manfiesto
en Europa, Estados Unidos, Hispanoamérica y también en Japén, 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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v
HART Y EL ANALISIS DEL LENGUAJE JURIDICO

De acuerdo con el profesor Neil MacCormick, el propdsito de la
jurisprudencia analitica es lograr un mejor entendimiento del derecho y de
conceptos juridico. 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 sdlo, lingtistico. El derecho se
formula y se emite en palabras. Se requiere un aparato conceptual y un
vocabulario especializado para estructurar la gran gama de practicas y
acitividades que constituyen un sistema jurldico. Por tante, un
entendimiento del derecho requiere la elucidacion y analisis de su compleja
estructura conceptual. El intento de Hart por esclarecer la naturaleza del
derecho, comenta MacCormick, es, inevitablemente, por lo menos en parte,

linglistico en su enfoque y en su cbjeto,

Hart es uno de los principales exponentes de la escuela filoséfica de
"andlisis lingtistico" ("/inguistic analysis") que se di6 en Oxford después de
la guerra. De ésta escuela Hart desarrollo su acercamiento hacia la

jurisprudencia analitica.

De acuerdo con esta escuela, para esclarecer conceptos se requiere

esclarecer el lenguaje, no elaborar construcciones de sistemas filosdficos.

Uno de los exponentes més importantes de esta escuela es Gilbert Ryle. Su
libro The Concept of Mind, muestra este tipo de acercamiento. Ryle dice

muchas de las cuestiones mas importantes en la filosofia occidental, desde



sus inicios en la Grecia Cldsica, se centran en la naturaleza de la mente
humana y en su relacidn con el universo fisico. Ya que las cuestiones
filosoficas, de acuerde 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 ia materia

revisten gran importancia.

De la misma forma, en filosofia moral v en filosofia politica la cuestién
acerca de como controlan las mentes los movimientos flsicos del cuerpo es
de gran importancia. El tema de responsabilidad de los actos y de la libertad
de voluntad es fundamental para cualquier teoria que postule a los
individuos como agentes morales cuyes actos son efectivamente sus actos

y no, simplemente, eletnentes de algun proceso fisico.

Para Ryle el acercamiento tradicional de la filosofia sobre cuestiones

de {a existencia y funcionamiento de la mente era equivocado. Palabras

como “alma”, "mente”, “intencidn”, etcétera, formaron una, aparentemente,

creencia irresistible en la existencia de una especie de "fantasma dentro de
la maquina" que, a su vez, creaba muchas complicaciones para tratar de
explicar como funcionaba la "mdquina”. Segun Ryle la respuesta no
consistia en crear teorias acerca del "fantasma”, sino en hacer nuevas
preguntas que conducen al lenguaje cotidiano no filoséfico. Lo que se debe
preguntar es que se quiere decir cuando se dice, por ejemplo, que “"Pedro
golped intencionalmente a Juan", o cuando decimos que "Juan tiene en
mente salir de viaje". Asimismo, continua diciendo Ryle, la nocién de
"estado mental" es una invencion filoséfica por medio de una falsa

explicacion de dichos estados. Subraya Ryle que lo que se debe preguntar
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es bajo que condiciones se puede decir que alguien esta contento, estd
enojado, etcétera. Aqui no estamos frenta a problemas de la mente que se
encuentren por encima de reconocer fas formas en que ia gente habla de

manera cotidiana acerca de actos de personas 0 expresiones de actitudes.

Otro miembro de dicha corriente filosdfica que tuvo una enorme
influencia en la obra de Hart fue J.L. Austin. En su trabajo Sense and
Sensibilia critica las teorias imperantes en ese entonces acerca de la
percepcién. Lo que se necesita es analizar }as 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 los enunciados que se
formulan se puede predicar su verdad o falsedad. Algunas expresiones
{utterances) J.L. Austin las llama “performativas" (performative). Para hacer
determinadas cosas uno tiene que decir ciertas palabras bajo determinadas
condiciones. Para J.L. Austin esta uitima forma de utifizar palabras es tan
importante y tan merecedora de atencién en !a filosfia que los enunciados
descriptivos de las cosas, aunque solo de estos ultimos 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 Investigations”. Este
fibro representa una reaccién frente a los trabajos anteriores del propio
Wittgenstein, segun los cuales concibe al mundo como un agregado de
"hechos atémicos" que tnicamente podian ser aprehendidos mediante la

construccion de un lenguaje I6gicamente perfecto Unicamente se limitara a
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representar fielmente cada hecho. No satisfecho con esta teorfa
“fotogrdfica" dei lenguaje, Wittgenstein su atencidn a los usos cotidianos
del lenguaje oridinario y del lenguaje filosofico. Hablar un lenguaje, comenta
Wittgenstein, no se trata de producir una serie de reproduccionas verbales
de hechos. Cada lenguaje expresa una forma de vida: la colaboracion de
individuos por comparatir un modo de vida similar estructurado hecha
posible, en parte de manera explicita y en parte de manera implicita, por

convenciones entendidas comunmente.

Hart senala aue la manera habitual de formular definiciones no es
adecuada para el derecho.'*?” Su uso ha creado una separacién entre la
ciencia del derecho vy el ejercicio de la profesion. Crea la impresion, a quien
ejerce la profesion, que existen conceptos juridicos fundamentales que no
pueden ser aclarados sin asistirse de construcciones filosoficas. Esto se
puede evitar, argumenta Hart, utilizando métodos adecuados de acuerdo
con las caracteristicas del derecho. Estos métodos fueron puestos en
evidencia fundamentalmente, como se mencioné anteriormente, por Jeremy

Bentham.

El uso cotidiano de palabras como ‘derechos subjetives’, "sancién’',
" obligacién’, etcétera, es bien conocido. Sin embargo, aunque el significado

comun de estas palabras es conocido por los practicantes de la profesién,

137 Vg Har, B L. A. Essavs m Jurisorucence ang Philosopny, Oxford. Oxford University Press, (19831,
1885, pp. 2128
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estas palabras no han sido esclarecicdas satisfactoriamente. Esto se debe,

comenta Hart, a que los conceptos juridicos son "anémalos”.

Sefial Hart que al intentar definir estas palabras se pone en evidencia
su anomalia: no tienen una coneccidn directa con objetos del mundo
sensible, como sucede en la mayoria 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
psicoldgicos, 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 funcién especifica en el contexto
de un orden jurfdico. Por ello, la manera habitual de formuiar una definicién

{del tipo “sancidn es...") resulta inoperante en ellas.

Hart sefiala que debido a esta anomalia, han surgido un gran nimero
de teorias irreconciliables apoyadas en definiciones. Estas teorias comparten
una serie de caracteristicas comunes que las hace inadecuadas para definir

conceptos juridicos.

La primera de ellas es que se valen de mecanismos cuyo unico

objetivo es hacer embonar a las palabras dentro de teorias especificas.

La segunda consiste en que tales teorias tratan de definir conceptos
relacionados con la practica juridica; sin embargo, no esclarecen la funcién
que desempefnian dentro del orden juridico. El uso de estas palabras en la
prdctica juridica, en muchas ocasiones. no tiene nada que ver con la

definicién que de ellos formulan estas teorfas.

‘0
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La tercera consite en que en muchas teorias se presenta una
amalgama de temas que deberian distinguirse uno de otros. La afilicacion a
uns teorfa especifica no siempre responde a inquistudes doctrinales. Sedala
Hart gue, por ejemplo, afirmar o negar que las personas juridicas son
ficciones o personas reales era, en ocasiones, formas en que grupos
organizados buscaban obtener reconocimiento por el Estado. La adopcion de

alguna teoria obedece, en este caso, a una mezcla de factores doctrinarios y

paliticos.

Comao se comentd previamente, Jeremy Bentham manciond que los
conceptos juridicos necesitan un método especial para ser elucidados.
Dichos términos no deben ser considerados de manera aislada, sino dentro
de un enunciado. Advierte Hart que no tener presente aue el derecho es una

parte def lenguaje con caracteristicas prapias conduce a confuciones.

Para explicar la naturaleza de fas normas juridicas, Hart utiiza una
analogia de ellas con las reglas de un juego de Cricket.!*8 Por medio de ella
muestra cuatro caracteristicas que ambos comparten y que muestran por

qué el modelo tradicional de definir no funciona en ef derecho,

{1} Bt uso 4~ oalabras como “obligacidn', ‘contrato’, etcétera, 1omadas dentto
de enunciados donde desempedan una funcion especifica tiene una
caracteristica singuiac: ai hacerio, asurvimoes la existencia de un orden juridico

can todo fo que ello im~“ca. Esta situacion, implicita en el uso de estos

enynciados. no se mencigna explicit . Estos soR expr

148 Ga. et p. 27



que evocan normas para progucir consecuencias ]uridicas. No son exoresiones
sobre las normas gue evocan. E! analisis de enunciaoos soore derechos

1es como pr ignora esta distincion.

{subjetivos) v

(2) El uso de un enuncrado del tipo "A tiene gerecho @ que B le pague $50.00'
implica no sélo la existencia de un orden juridico, sino la coneccion con una

norma particular del sistema.

El enuncrado " A tiene derecho a que 8 le pague $50.00' se vuelve verdadero

siempre y cuando concurran dos circynstancias:

() La existencia de una norma juridica bajo la cual se atribuyan

consecuencias juridicas a hechos especificados en la norma, y

{in La declaracion de que efectivamente ocurrieron estos hecho ..

Senala Hart que quien yuiiza un enunciado juridico no hace mencidn de e norma
aolicable al caso ni de la actualizacion de los hechos. Lo que hace es llegar a
una conclusién partiendo de la norma y de los hechos que van implicitos a!
hacer uso del enunciado. £l enunciade "A tiene derecho...’ es una conclusion
ridica que parte de una norma y de la actualizacion de los hecho. aue

menciona !a norma.

{3) El enunciado ' A uene derecno a que B le pague $50.00°' cuango es dicho
por un juez tiene el caracter de declaracion oficial, La misma declaracién hecha
por un particualr no liene ese cardcter, aunque ambos enunciados sean

conclusiones de oerecho.



{4} Las normas, en ocasiones, reguian una secuencia de acciones o situaciones
de manera tal que {as unifica. Los drdenes juridicos han creado términos para
referirse a sitbaciongs de este UPo, como en el caso del derecho corporauvo. Al
usar esta terminologia estamos aplicango a los hechos la norma que los unifica,
La confusion viene cuando definimos los términos, utilizados por el Grden
juridico para referirse a secuencias de manera untaria, tratando de encontrar {a

razon de su umnidad en una caracteristica propia de la secuencia.

Estas cuatro caracteristicas del lenguaje juridico muestran la dificuitad
de definirio a través de relacionarlo con contrapartes en el mundo sensible.
Para Hart la funcion de estas palabras no es describir, ni representar

(personas, cosas. etcétera).

Jeremy Bentham, advertia que la funcién de estas palabras solo la
podemos comprender si las tomamos dentro de los enunciados en donde
realizan su funcidn especifica. +? El método tradicional de definir, por género
propio y diferencia especifica, no sirve para elucidar la funcion de estas
palabras. Este método funciona unicamente cuando no tenemos duda acerca
de la clase genérica a la que pertenecen las palabras que tienen una
correlacion factica. La funcion de la definicidon es, en este case, localizar
dentro de una clase general de cosas el sub-grupo a que pertenece la

palabra definida.

148 Oo. eit. p, 31
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Por tanto, esta manera de Jefinir 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 anomalia (decir que los conceptos

juridicos son ficciones, o que son entes reales pero inexistentes, etcétera).

La manera como podemos elucidar conceptos juridicos es tomando un
enunciado en donde desemperien su funcion caracteristica. Este enunciado,

sena Harr, o esclarecemos al aclarar dos cosas:

(1} Con especiticar 1as condiciones bajo las cuales el enunciado es verdadero. v

{2} Con mostrar como es utilizado para tlegar a ura conclusion juridica paruendo

gde normas paruculares.

De acuerdo con Hart, la explicacion de estos dos factores nos basta

para elucidar la funcion caracteristica de los conceptos juridicos.

Siguiendo este método, Hart muestra como podemos esclarecer el

concepto de derecho subjetive, 150

Menciona que ,primeramente, un enunciado que dice que X tiene un

- derecho subjetivo es veridico si se cumplen las siguientes circunstancias:

{1) La existencia de un crden juridico.

-5 2z
0 Jo. cit. p. 35
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{21 De acuerda a una norma dol orden juridico, otra persansa se encuentra abligada a

realizar 0 abstenerse de realizar una tonducta especificada en ta norma.

{3) £1 deden jutidico hace que esta obligacion depenaa de la eleccion que haga X. De

ral forma que Y estd obligade a hacer o no hacer la conducta prescrita en fa norma

solo si X elige que lo esté.

En segundo lugar, el enunciado mencionado es utilizado para llegar a

una conclusidn juridica en un caso particular previsto por la norma.

Hart sefala que si definimos los conceptos juridicos a través ds
sindnimos o de frases sindnimas oscurecemos una caracteristica esencial del
lengusije juridico: la funcian que desempera. £l enunciado X celebré un

contrato’ lo debemos distinguir de dos cosas:

{1} def enunciado de los hechos requeridos para Que ses veradadero: que las partes
hayan firmado un contrato, vy
{2} del enunciado ce las consecuencias juridicas de ser verdedero: que Y estd

obligada a realizar cierta conducta.

Al decir que X celebré un contrata, no estamos mencionando el
hecho de que las partes firmaron un contrato, ni las consecuencias juridicas
de haberio ceiebrado. Este enunciado es una expresion cuya funcion es
Hlegar a una conclusion a partir de una norma que menciona bajo

determinadas circunstancias se producirdn ciertas consecuencias.
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Hart no pretende, en su teoria juridica, elaborar una definicién del
término “derecho’; busca establecer las condiciones y usos bajo los cuales

se utiliza correctamente este vocablo.
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v
HART Y EL CONCEPTO DE DERECHO

En las primeras lineas 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 ian paraddjicas, como la pregunta "“;Qué es el
derecho?". Hart sostiene que tal persistencia no puede explicarse como
resuitado de un mero interés por saber como usar la palabra "derecho”, que
toda persona culta emplea con relativa soitura, ni como resultado de las
vacilaciones acerca de si usar o no esa palabra para referirse a caso;
fronterizos, como el derecho internacional, vacitaciones que se dan respecto
de précticamente todas las palabras de los lenguajes naturales debido a la
vaguedad o textura abierta que poseen. Hart afirma que hay cuestiones mas
profundas que desconciertan a quienes formulan tenazmente aquella

pregunta, e identifica especialmente tres de esas cuestiones:

;Cémo se distingue las normas juridicas de los mandatos?

La relacién 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 definicion de "derecho”, y especialmente a través de una

definicidn per genus et differentiam. Sin embargo, Hart rechaza este camino.

En primer lugar, porque dicho tipo de defincion es posible sélo en casos muy
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limitados: en los que hay una clase mas vasta de fenomenos en la que
puede ser subsumida la subclase que se pretende caracterizar; este no es el
caso del derecho, respecto def cual no hay coincidencia sobre cual podria
ser la familia mas amplia de fendmenos a la que el derecho podria
pertenecer y dificilmente se puedan sefialar pror:edades comunes a todos
los fenomenos 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 definicién puede
satisfacer inquietudes como las mencionadas. Los problemas subyacentes,
sefiala Hart, son muy heterogéneos y complejos como para que su
esclarecimiento se pueda ofrecer como parte de la definicion de ia palabra

“derecho".

Sin embargo, senala Hart que el instinto que ha unido ios tres temas
recurrentes bajo una exigencia por formular una definicion no ha sido
equivocado, ya que, de acuerdo con Hart es posible identificar un conjunto
de elementos centrales que constituyen un comun denominador de la
respuesta a estas tres preguntas. Para mostrar cuales son estos elementos,
asi como la importancia que el mismo Hart le asigna para elucidar el
concepto de derecho, Hart examina las deficiencias de la teoria imperativa

{basada, basicamente, en la teoria del derecho de John Austin) del

derecho. 5!

Como se mencioné en capitulo previo, en The Province of

Jurisprudence Determined Austin analiza el concepto de derecho a través de

151 Hart, H.L.A. The Conceot of Law, cit.. pp.13-16
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los elementos de mandato y habito de obediencia. Hart comenta que el gran
atractivo que tienen estos términos e€s que No SOR términos OScuros que
requieren de gran explicacion: por el contrario, son facilmente apelables a la

intuicion.

Antes de analizar la teoria austiniana del derecho advierte que es
incorrecto utilizar el término "mandato”, como lo usa Austin, para referirse a
ordenes respaldadas por amenazas. lLa palabra mandato, utilizada
frecuentemente en contextos militares, conota una organizacién jerarquica
relativamente estable. Por tanto, no es necesario que exista un dano {atente
cuando se emite un mandato. Mandar es, caracteristicamente, ejercitar
autoridad sobre hombres, no la aplicacién de un dario; vy, aungue se puede
combinar con amenzas de dafie, un mandato es un exhorto, no al miedo,

sino al respeto por fa autoridad.'52

Por tanto, en su analisis del concepto de derecho Hart parte de los
conceotos de drdenes respaldadas por amenazas y de habito de obediencia.
Para realizar dicha tarea Hart parte de la teoria austiniana y pretende

avanzarla hasta donde sea posible.

Una vez senalado el camino a segquir, Hart realiza una primera
distincion entre la situacion en la que un asaltante ordena a una persona a
realizar determinada conducta y amenaza con un dafo en caso de
desobediencia y la situacion en que se formula una norma juridica, Senala

que la forma tipica de ias normas juridicas es de dos formas: indica un tipo

n
LY
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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 ocupan un lugar
secundario en el derecho). Por tanto, aunque no exclusivamente, el controf
juridico es un control mediante directivas que en este doble sentido son

generales.

Un asaltante, comenta Hart, no da drdenes permanentes a ser
seguidas de tiempo en tiempo por clase de personas. Las normas juridicas,
en cambio, tienen en grado preminente esta caracteristica de permanencia.
Para que exista la creencia en la probabilidad continuada de la ejecucién de
la amenaza se requiere determinados factores que no se pueden reproducir
en la situacion del asaitante: se debe suponer que, cualquiera que sea el
motivo de eilo, la mayor parte de las érdenes son mds 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 situacién "habito de obediencia”.

Asimismo, continuando en su reproduccion del modelo austiniano,
Hart seriala que |a persona, o cuerpo de personas, que emiten tales ordenes
deben ser internamente supremo y externamente independiente. Por tanto,
las normas juridicas de un Estado, siguiendo el modelo autiniano, son las
érdenes generales respaldadas por amenazas dictadas pr el soberano o po

los subordinados que obedezcan a aquel. '5?

153 Hart. HL.A. The Conceor of Law, cit., .25



Sin embargo, a pesar de avanzar el modelo de drdenes coercitivas se
presentan, observa Hart, series objeciones al pretender analiizar el concepto
de normas juridicas a través de su reduccion al fendmeno de drdenes

respaldadas por amenazas. Estas objeciones Hart las divide en tres grupos:

1. Las que se refieren al contenido de las normas juridicas;
2. Las que se refieren a su origen; y

3. Las que se a su ambito de aplicacidn.

Comenta Hart que ademds de las normas que imponen obligaciones,
las cuales son aparentemente analogas las drdenes coercitivas, existe otra
clase de normas que no pueden ser reducidas al modelo de o6rdenes
generales coercitivas sin distorcionar completamente su naturaleza. Estas
normas desempefan una funcién social muy distinta a las de, por ejemplo,
una ley penal. La funcidén de la ley penal es prescribir determinada conducta
a quienes se aplica, independientemente de sus deseos. La sancién que fas
normas enfazan a su incumplimiento busca crear un motivo para que los
hombres cumplan con lo prescrito por ellas. En cambio, las normas juridicas
que definen la manera de realizar contrato, celebrar matrimonios u otorgar
testamentos validos, no imponen deberes u obligaciones. Estas normas
confieren a los particulares “facilidades” para crear, mediante ciertos
procedimientos especificos y bajo ciertas condiciones. estructuras de
derechos subjetivos y de obligaciones dentro del cuadro coercitivo del
sistema juridico. Para el profesor Hart, estas facilidades conferidas a los
individuos para dar forma a sus relaciones juridicas con los demads, por
medio de contratos, testamentos, etcétera, es una de las grandes

aportaciones del derecho a la vida social. La funcién social que desempenan



queda gravemente oscurecida si se tratan de explicar con el modelo de

ordenes coercitivas.

A este respecta, el profesor Neil MacCormick aciara que lo que el
derecho dd 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 juridicamente ejecutables,!54

Para Hart la diferencia de funcion entre ambos tipos de normas se
refieja en muchos de nuestros modos corrientes de hablar: si uno no cumple
con las normas bajo las cuales se celebran contratos el acto serd nulo, no
pruducira efectos validos; sin embargo, a pesar de ser un acto nulo, uno no

viola ninguna obligacidn, ia conducta no es un delito. 155

Otro defecto del reduccionismo efectuado por la teoria austiniana es
que no logra explicar el cardcter auto-vinculatorio de las normas juridicas.
Las ordenes respaldadas por amenzas uGnicamente obligan a sus
destinatarios. Las normas juridicas, en cambio, pueden, ademas, obligar a
quien las emite. Para salvar este obstdculo, en ocasiones se distingue la
persona del legislador en su cardcter oficial, que emite leyes, del legislador
en su cardcter particular, al que se le aplican las leyes emitidas. Sin

embargo, comenta Hart, la nocién de capacidades diferentes sélo es

153 nvacCormick Ned. H.LA. Hart, cit., p.83

155 Kan, M.L.A. The Cenceot of Law. orf.. £p.27-28



inteligible en términos de normas que confieren facuitades, las cuales no

pueden ser reducidas a ordenes coercitivas, 56

La tercera objecidn al reduccionismo austiniano es en relacién con los
modos de origen. Para Austin a emision de una ley ai igual que la de una
drden es un acto deliberado y de origen cierto. Estas teorias pretenden que
toda norma juridica puede ser considerada como semejante, en este punto.
a la legisalacion, que debe su status de derecho a un acto deliberado de
creacion juridica. Sin embargo, aunque la emision de una fey es, en ciertos
aspectos, analoga a dar una orden, existen normas juridicas que se originan
en la costumbre y no deben su status juridico a ningun acto consciente de

creacion de derecho.

En ocasiones. comenta Hart, se trata de superar este rustaculo
extendiendo {a nocidn de orden para inciuir una expresion tacita de
voluntad, que consiste en Ia interferencia con drdenes dadas por
subordinados. Sin embargo, este recursc no es suficiente para explicar el
fenémeno. Cuando se dice que el superior quiere que se haga lo ordenado
por el inferior, se presupone que el superior sabia que se habia dado la
orden, tuvo tiempo de considerarla y decidié no hacer nada. Para Hart la
objecidn principal al uso de la idea de expresiones tacitas de la voluntad del
soberano para explicar el status juridico de la costumbre es que, en
cualquier Estado moderno, rara vez es posible atribuir al scberano tal

conacimiento, consideracion y decisién de no interferir.

156 Hart. H L.A. The Concept of Law, cit., p.42
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Hart menciona que fa teoria austiniana afirma que, dondequiera que
hay derecho, debe haber un soberano que es habitualmente obedecido y
que no obedece habitualmente a nadie, cuyas érdenes generales constituyen
el derecho de la sociedad: los individuos, destinatarios de tales drdenes,

forman, junto can el soberano, una sociedad palitica e independiente.

Para Hart {a idea de obediencia habitual fracasa para dar razén de la
continuidad que se observa en todo sistema juridico cuando un legisiador
sucede a otro. Solamente por medio de una norma se puede explicar la
continuidad de la autoridad legislativa. E! enunciado de que un nueve
legisiador tiene derecho a legislar presupane la existencia, en el grupo

social, de fa norma segun fa cual tiene éste derecho. 57

La existencia de upa norma, continua diciendo Hart, que identifica
patrones de conducta mediante referencia a las ordenes emitidas por
determinda persona transforma completamente la situacion que habia sido
descrita en términos de habitos de obediencia. Donde se acepta tal norma,
el soberano no solamente especificard, de hecho, lo que debe hacerse, sino
que tendra el derecho de hacerlo; y no sdlo habra obediencia general a sus
drdenes, sino que serd generalmente aceptado que es correcto cbedecerlo.
Et soberano serd un legisiador con autoridad para legisiar, es decir, para

intraducir nuevas pautas o criterios de conducta en la vida dei grupo. 158

157 han, HALA. The Conceot of Law. cit.. p.54

158 Hart, H.L.A, The Conceot of Law, cit., pp.58-57
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Posteriormente, Hart analiza la nocion de aceptacion de una norma.
Para hacerlo, la diferencia de los hébitos con los que tiene en comiin que el
comportamiento a que se refieren tiene que ser general, aunuge no
necesariamente invariable; esto significa due. cuando surge la ocacion, es

repetido por la mayoria det grupo.
Hart indica {as siguientes diferencia entre los habitos y las normas:

Primera.- En ei caso de las normas que exigen determinado conducta,
no basta con que exista en el grupo un comportamiento convergente del
arupo. Cuando existe esa norma, las desviaciones son generaimente
consideradas como deslices o faltas suceptible de critica, y las amenazas de
desviacion chocan con una presion en favor de la conformidad, si bien las
formas de critica y de presion varian segun los diferentes tipos de normas

imaorales, juridicas, etcétera).

La seqgunda consiste en que, en el caso de normas. la critica gue se
hace cuando una persona se desvia 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 estadn
sujetos a criticas justificadas por el sélo hecho de haber criticado al agente

original, 159

Ef tercer punto que diferencia a las normas de fos habitos es lo que

Hart ltama el “aspecto interno de las normas”. Para que una norma exista la

159 MacCormrck Ned. H.L.4., Hart, 2., 0.31
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mayoria 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. Ademas de la conducta regular uniforme que comparte
con un habito, que Hart Hama "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 andlogos a
los de restriccion. Lo que es necesario que exista, comenta Hart, es una
actitud critica reflexiva frente a ciertos patrones de comportamiento en
tanto pautas comunes de conductas, y que ella se despliegue en la forma de
critica {que inciuye la auto-critical, exigencias de conformidad, y en
reconacimiento de que tales criticas y exigencias estan justificadas. Todo

esto se refleja en Ia terminologia normativa: “deber”, "corecto”, etcétera.'s0

Sin embargo, lo mencionado en el parrafo anterior se encuentra
abierto a series objeciones. MacCormcik sefiala que fas nociones de “critica”
y "critica justificada" dependen para su explicacion en la identificacion de la
actitud critica reflexiva; sin embargo, dicha actitud parece que se explica
principalmente por referencia a la critica y a su justificacion. Este problema
no se supera con hacer referencia a las expresiones caracteristicas de dicha

actitud en la terminologia normativa de "deber”, "buena”, "malo” etcétera.

De est- ‘orma, un vegetariano puede decir que es malo comer carne y

estar conciente que no existe una norma social que prohiba comer carne. El

160 Hart, M.L.A. The Conceat of Law, cit.,, pp.54-56
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vegetariano, comenta. MacCormick, no estaria cometiendo un error

linglistico.

A pesar de esta objecion, para MacCormick el enfoque de Hart en el
aspecto interno de las normas para elucidar conceptos juridicos es, aunque
incompieto, esencialmente correcto. El problema radica, comenta el profesor
escoces, en que Hart no distingue entre actitudes relevantes. Con sdlo
apelar a la terminologia normativa no se puede saber la diterencia que existe
cuando una misma persona dice que "es malo comer carne" y que "es malo

matar a alguien”.'6!

MacCormick sefiala 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 nocion de "pauta de conducta”; es decir, l2 capacidad
de concebir en términos generales una correlacion 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
circunstan:ias §e presentan, e} acto es un acto qQue se conforma o un acto
que no se conforma a tales circunstancias. Cuando las circunstancias no se

presentan la pauta es irrelevante.

£l elemento volitivo comprende una preferencia porque el acto, o la
abstencion del acto, se realice al presentarse las circunstancias. Es decir, un

deseo porque se mantenga la pauta de conducta. A menudo dicha

*81 NacCormick Nei. K.L.A. Kart, cit.. 0.32



preferencia estd condicionada al hecho que la puata de conducta sea una
por la que existe una preferencia compartida por la gran mayoria de los
miembros de un grupo. Por ejemplo, la preferencia que tiene un ingiés
porque aquellos que manejan lo hagan del lado izquierdo. La preferencia de
tal inglés estd condicionada en que la gran mayoria de los ingieses que

manejan coches la compartan.

Un vegetariano, en cambio, no asume que el patrén 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 patrén convencional. E! compromiso volitivo que asume estd
basado en un principio y, por tanto, no es condicional a su observancia que

el grupo la comparta.i62

MacCormick senala que la elucidacion de nociones tales como
“aceptar una norma”, “apoyada por criticas”, etcétera debe ser hecha con

referencia al elemento volitivo.

Para Hart, la teoria del derecho como dérdenes coercitivas parte de la
apreciacion correcta del hecho de que donde hay normas juridicas la
conducta humana se hace, en algun sentido. no optativa u obligatoria. Al
elegir este punto de partida, continua diciendo Hart, esta teoria, a pesar de
sus defectos, estaba bien inspirada. Por tanto, para tratar de elucidar el

concepto de derecho, Hart parte de esta misma idea.

162 stacCormuck Ned, H.LA. Hert, cit., p.33
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De acuerdo con la teoria del derecho como drdenes coercitivas, la
situacién de un asaltante que ordena a otra persona gque le entregue el
dinero y amenaza con dipararle si no cumple ejemplifica el concepto de
"obligacion" o “deber" en general. Para esta teoria la situacion del asaltante
muestra el significado de "obligacion”, porque se trata de una situacién en
la que diriamos que la persona asaltada, en caso de obedecer, "se vid
obligada” a ello. Sin embargo, la situacion del asaltante no estaria descrita
acertadamente, comenta riart, si decimos que “la persona asaltada tenia la
obligacién de entregar el dinero”. Existe una diferencia, continua diciendo
Hart, entre la aseveracién de que alguien se vié obligado a hacer algo, vy la

aseveracion de que tenia una obligacion de hacerlo, 163

Para Hart el enunciado de que una persona se vio obligada a obedecer
a otra es, en lo principal un enunciado psicoldégico que se refiere a las
creencias y motivos que acopanaron a una accién. Los hechos acerca de
creencia y motivos no son necesarios para la verdad de un enunciado que

afirma que una persona tenia la obligacion de hacer aigo.

Sin embargo, advierte Hart que, aungue el enunciado de que alguien
tiene una obligacion, implica ia existencia de una norma, no siempre es el
caso gue cuando existen normas, la conducta requerida por ellas es

concetbida en términos de obligacion.

Hart sefiaia que se dice que una norma impone cbligaciones cuando Ia

exigencia general de conformidad es insistente, y la presion social sobre

'83 sart. HLA. The Conceat of Law. cit.. £p.79-80



- quienes se desvian o amenazan con hacerfo es grande. Asimismo, continua
diciendo el profesor ingiés, es caracteristico que las normas sustenadas por
dicha presion social son reputadas importantes, porque se les creé
necesarias para la presernacidn de {a vida social o de algin aspecto de elfla a
que se atribuye gran valor; y, generaimente, 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 obligacién desea

hacer.18*

Sin embargo, el hecho de que fas normas de obligacion estan, por lo
general, sustenadas por una presidn social fuerte, no implica que estar
sometido a una obligacidn establecida por tales normas significa

experimentar sentimientos de compulsion o de presién.

La teoria del derecho de Mart es una teoria de un sistema juridico
como un sistema de normas sociales. En tanto normas sociales pertenecen a
una clase genérica a la que pertenecen oto tipe de normas (normas
morales, normas de etiqueta, reglas de juegos, etcéteral. El derecho se
diferencian de las demas normas sociales por dos caracteristicas. 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 sistematica
que depende de la interrelacidn de dos tipos de normas: normas primarias y

normas secundartas.

8% Zam RAA. The Concept of Law, cit., pp.B4-BS
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Hart seiiala que para poder explicar el concepto de derecho y el de
grden juridico se requiere analizar la interrelacién entre ios dos tipos de
normas. El primer tipo de normas, que Hart las considera el tipo basico 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 relaciéon 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, extinguir o
modificar normas anteriores, o determinar de diversas manera el efecto de
ellas, o controlar su actuacion. Las normas del primer tipo imponen deberes;

las del segundo tipo confieren facultades, publicas o privadas.

Para Hart, en la combinacion de estos dos tipos de normas se
encuentra lo que Austin, erréonemanete, creia haber encontrado er . nocidn
de drdenes coercitiva: la clave de la ciencia de la jurisprucencia. Sin
embargo, advierte Hart, que no siempre que se usa la expresion “derecho”.
se encuentra esta combinacién de normas primarias y secundarias. No todos
los casos respecto de los cuales se usa la expresion "derecho” estan unidos
entre si por tal uniformidad simple. Existen casos que se encuentran unidos
por relaciones menos directa, a menudo por relaciones de analogia, de

forma o de contenido, con un caso central.

Hart sefala que la mayor parte de las caracteristicas del derecho que
se han presentado como mas desconcertantes y que han provocado, y
hecho fracasar, la busqueda de una definicion, pueden ser clarificades mejor
si entendemos estos dos tipos de normas y la accion reciproca entre ellas.

La razon por la que Hart atribuye a esta unidn de elementos un lugar central

i

b



es debido a su poder explicativo para elucidar los conceptos que constituyen

la estructura del pensamiento juridico.

Hart senala que si un observador se atiene al punto de vista externo y
no da ninguna explicacion de la manera en que los miembros del grupo que
aceptan las normas contemplan su propia conducta regular, su descripcion
de la vida de éstos no podra ser, en modo alguno, en términos de las
nociones de obligacion o deber que, a su vez, son dependientes de la nocidn
de norma. Su descripcion serd 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 eilos, la violacién de una norma no es, cierta reaccion hostil, sino una

razén para esa hostilidad.

Para explicar como se interrelacionan fas normas primarias con las
normas secundariags, Hart utiliza un modelo de sociedad donde el Gnico
medio de control social es aquella actitud general del grupo hacia sus pautas
de comportamiento en términos de normas de obligacion. Sefala Hart que
para que una sociedad de este tipo pueda sobrevivir, Gnicamento 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 engario, en cuanto
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jacciones que los seres humanos se sienten tentaos a realizar, pero que

necesitan, en general reprimir para poder coexistir en proximidad.

En segundo lugar, aunque tal sociedad puede exhibir tensién entre los
que aceptan las normas, y los que las rechazan, excepto cuando el miedo de
la presion social los induce a conformarse con ellas. Hart sefiala que el
Gitimo grupo no puede ser mas que una minoria para que pueda sobrevivir
una sociedad de personas que tienen aproximadamente la misma fuerza
fisica. De otra forma. continua diciendo Hart, quiene rechazan las normas

encontrarian muy poca presion social que temer.

Finalmente, solo una pequefia comunidad estrechamente unida por
lazos de parentesco, sentimiento jcomun 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 requeriria de alguna
complementacion. Las normas del grupo en una sociedaa como la descrita
no forman un sistema; constituyen, simplemente, un conjunto de estandares
de conducta separados, sin ningun elemento comun identificatorio, exceptro

por el hecho de ser ias normas que un grupo de individuos acepta. 65

Hart comenta que en este tipo de sociedades si surge alguna duda
sobre el alcance preciso de determinada norma, no habria procedimiento
alguno para solucionario. Tal procedimiento, comenta Hart, implican la

existencia de normas de un tipo diferenta a ias de obligacién. A este defecto

165 Hart, H.L.A, The Conceot of Law. cit.. pp.87-89
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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 caracter estético
que tienen las normas. Hart sefala que en estas sociedades el Gnico 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 declinacion, cuando las desviaciones. al principio tratadas con
severidad, son, primero toleradas, y, después, pasan inadvertidas. En tal
sociedad no habria 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 obligacion.

El tercer defecto es la ineficiencia de la difusa presion social ejercida
para hacer cumplir las normas. Comenta Hart que en este tipo de
sociedades siempre habra discusiones sobre si una norma aceptada ha sido
o no violada y, salvo en sociedades muy pequenas, tales disputas
continuaran indefinidamente si no existe un érgano especial encargado de

determinar, en forma definitiva y con autoridad, el ehcho de ia violacién.

El remedio para cada uno de estos defectos de la estructura social
simple de normas primarias de obligacidn consiste en complementar las
normas primarias de obligacion con normas secudarias. Hart considera la

introduccidon de los remedios de la estructura social simple, por medio de la



unidn de normas primarias con normas secundarias, como el paso del

mundo “pre-juridico” al mundo "“juridico”.

Hart senala la forma mas simple para remediar la falta de certeza del
régiminen de normas primarias de obligacion es la introduccion de los que
llama “regla de reconocimiento”. La regla de reconocimiento especifica (os
criterios que debe poseer una norma para ser considerada como una norma

del sistema.

El remedio para la cualidad estatica del régimen de normas primarias
consiste en la introduccién de lo que Hart llama "normas de cambio”. La
forma mas simple de tal norma es aquella que faculta a un individuo o
cuerpo de personas a introducir nuevas normas primarias para fa conduccion
de la vida del grupo, o de alguna clase de hombres que forman pat.2 de él,
y a dejar sin efecto normas anteriores. Obviamente, senala Hart, 2xiste una
conexion muy estrecha entre las normas de cambio y las de reconocimiento,
porque donde existen las primeras, las uitimas necesariamente incorporan
una referencia a la legislacién como caracteristica identificatoria de 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 ia insufieciencia de la presién social difusa que aquél ejerce,
consiste en normas secundarias que facultan a determinar, en forma
revestida de autoridad, si en una ocasion particular se ha transgredido una
norma primaria. La forma minima de adjudicacion consiste en tales

determinaciones, y Hart llama a las normas secundarias que confieren

.
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facultades para hacerlas "normas de adjudicacion". Ademds de identificar a
los individuos que pueden juzgar, tales normas definen, también, el

procedimiento a sequir,'f€

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 itama el punto de vista interno, es decir, el punto de
vista de quienes no se limitan a registrar y predecir la conducta que se
adectia a las normas, sino que usan las normas como pautas para valorar su
conduta y la de los demds. Con {a adicion de normas secundarias el campo
de lo que se hace y dice, desde el punto de vista interno, se extiende, y con
esta extension aparece todo un conjunto de nuevos conceptos, cuyo analisis
reclama referencia al punto de vista interno. Entre ellos se encuentran ias

naciones de jurisdiccion, legisiacion. validez, etcétera.

De acuerdo con la teoria del derecho cemo drdenes coercitivas, los
fundamentos de un sistema juridico consisten en la situacién que se da
cuando fa mayoria de un grupo social obedece habituaimente las drdenes
respaldadas por amenazas del soberano, quien, a su vez, no obedece
habitualmente a nadie. Para dicha teoria esa situacion es condicién
necesaria y suficiente de la existencia de un orden juridico. Sin embargo, la
teoria del derecho como Grdenes coercitivas es incapaz de dar cuenta de
algunas de las caracteristicas mas sobresalientes de un orden juridico
moderno. Aungue esta teoria contiene, en forma desaibujada y equivoca,

ciertas verdades acerca de algunos aspectos importantes del derecho, estas

V66 Mant, H.L.A. The Concedtof Law. cit.. 5p.90-93
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verdades sdlo pueden ser presentadas con claridad y su importantica
apreciada adecuadamente, en términos de upa situacion social mas
compleja, en la que se acepta y utliza una norma secundaria de
reconocimiento para la identificacion de normas primarias de obligacidn.
Para Hart, esta situacidn es fa que merece ser ltamada el fundamento de un

orden juridico, 67

Dondequiera que se acepta la regla de reconocimiento, tanto los
particulares como los funcionario tienen criterios autoritarios para identificar
las normas primarias de obligacidn. La existencia de una regia de
reconocimiento se manifiesta en la practica generalizada, de funcionarios vy

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 tas usan manifiestan su aceptacion de
ellas en cuanto normas orientadoras. Esta actitud, comenta Hart, trae
aparejado un vocabulario caracteristico. Expresiones del tipo de "El derech
dispone que...", son utilizadas por quienes identifican una norma del
sistema. Este tipo de expresiones Hart las denomina "enunciadoe interno”,
porgue manifiesta el punto de vista interno y es usada por quienes,
aceptando la regla de recnocimiento y sin eunciar el hecho de que es
aceptada, la aplican al identificar como valida alguna norma particuair del

sistema.

P87 Mam, W.L.A. The Concent of Law. cut., £.97



Esta actitud de aceptacién 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, aceptarias. La expresién
caracteristica de esta actitud es “En Inglaterra reconocen como
derecho...cualquier disposicidn sancionada por la Reina en el Parlamento". A

este tipo de expresidn 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; unicamente, se
puede decir que existe como una prdctica compleja, pero normaimente
concordante, de los tribunales, funcionarios y particulares, al identificar el
derecho por referencia a ciertos criterios. Su existencia, sefala Hart, es una

cuestion de hecho.

La regia de reconocimiento puede ser considerada desde dos puntos
de vista. Uno de ellos se expresa en el enunciado externo de hecho que
afirma la exisiencia de la regla en la practica efectiva del sistema. E! otro, se
expresa en los enunciados internos de validez formulados por quienes la

usan para identificar ei derecho.169

Hart sefiala que para |a teoria del derecho como érdenes coercitivas
es condicion suficiente para la existencia del sistema que las normas del
sistemas sean obledicidas por el grueso de la poblacidn, independientemente

de la razén que tengan para obedecer {razones prudenciales, morales,

188 iian, H.L.A. The Conceot of Law. cit.. .99

169 Hart, H.L.A, The Conceot of Law, cit., pp. 107-108



etcétera). Para Hart tal situacion es condicidn necesaria, pero no suficiente
para la existencia del orden juridico. Por ser el orden juridico un sistema
formado por {a unién de normas primarias y secudarias, se requiere,
ademds, dar cuenta de la relacion relevante de los funcionérics del sistema
con las reglas secundarias que les conciernen en cuanto funcionarios. Aqui
fo importante, comenta Hart, es que exista una aceptacién ofical unificada o
compartida de la regla de reconocimiento que contiene los criterios 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 validas,
segun el criterio de validez ultimo de! sistema. tienen que ser generaimente
obedecidas, y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento que especifican
los criterio de validez juridico, y sus normas de cambio y adjuuicacion,
tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcionarios coma pautas o

modelos publicos y comunes de conducta oficial.'?0

MacCarmick senala que la contribucion mas valiosa del trabajo de
Hart como jurista se encuentra en la manera como llevé a cabo la
explicacion de las normas juridicas, como especie de normas sociales, v la

explicacion de normas sociales.

Hart busca explicar los actos y practicas humanas por medio de una
interpretacion def significado que gquardan para aquellos que toman parte en

tales actos, practicas, etcétera. A este nuevo acercamiento el profesor

P7C dart H.L.A. The Concent or Law. cit.. p. 113
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MacCormick lo llama "hermenéutico”, y se basa en gran medida en el

analisis linglistico del colega de Hart, J.L. Austin.

Hart niega la posibilidad de elucidar el concepto de “"normas"”
apelando tan sdlo a regularidades externas de comportamiento. Esto,
aunque es un elemento necesario para la elucidacién del concepto de
norma, no es suficiente. Se requiere ademas un elemento de actitud entre
los miembros del grupo cuyo comportamiento constituye un patrén de
conducta. Esta -“titud es, como se menciond anteriormente, la

caracteristica principal que diferencia a una norma de un habito.'?!

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 MacCormick la
teoria del derecho de Hart acierta al preguntar “;Cudles son las actitudes
frente a pautas de comportamiento que, junto con regularidades de
comoportamiento, deben existir para que sea cierto decir que dentro de un

grupo de individuos existe una norma?”.

Como se indico anteriormente, no todos los individuos aceptan
voluntariamenze las normas. Nuchos pueden no aceptarias 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 uUnicamente en términos de regularidades de

comportamiento observable y predicciones.

7 MacCormick Neil. H.LA. Hart, cit.. ps. 29-30



Existe, ademas, otra variant2 del "punto de vista externo”, el cual.
comenta Neil MacCormick, Hart menciona sdlo de pasada como se

desporende del siguiente texto:

"Los enunciados hechos desde el punto de vista externo pueden, a su
vez, ser de tipos diferentes. Porque el ohservador puede, sin aceptar &}
mismo las normas, afirmas que el grupo las acepta, y referirse asi, desde
afuera, a la manera en que effos ven las normas desde el punto de vista
interno. Pero cualesquiera sean las normas...podemos, si lo preferimos,
ocupar la posicion de un observador que ni siquiera se refiere de esa manera

al punto de vista interno dei grupo.”'72

Para MacCormick este es el punto de vista al que el jurista hartiano
debe atenerse. Hart, como positivista, asume la proposicion que elucidar
una norma juridica o un orden juridico es una cuestion diferente de la
razones morales, o de cualquier otro indole, que uno pueda tener para
obedecer o no la norma. E! tedrico del derecho hartiano debe adoptar por el
punto de vista de ia persona que entiende v busca describir la normas desde
el punto de vista interno, con independencia de cualquier inclinacion gue
tenga, a favor o en contra de dichas normas. desde ef punto de vista

interno.

El "punto de vista externo no extremo”, al cual MacCormick ilama

punto de vista “"hermenéutico”, requiere compartir completamente el

“arz, H.L.A, The Concept of Law. cit.. 0. 87



elemento cognocitiva del punto de vista interno y una clara apreciacidn,
aungue no necesariamente compartir, del elemento volitivo, !a preferencir

por conformarse con la pauta de conducta establecida. 73

Para elucidar nociones como “obligacion”, "bueno”, "maio”, etcétera
Hart, utiliza el método "hermenéutico”: explica el contexto bajo el cual

utiliza estos términos una persona que se formuta enunciados internos.

Este elemento hermenéutico diferencia a la teoria de Hart de las
teorias anteriores. inclusive Keisen, evita referencias a "actitudes internas”.
La concepcién kelseniana de deber es, comenta MacCormick, meramente
una derivacion logica de su teoria segun la cual todas las normas juridicas
son normas que autorizan la imposicidn de una sancion. Asi una norma que
establece que 'quien cometa homicidio sera encarcelado 20 anos” conileva
dos proposiciones: cometer homicidio es un delito. y no cometer homicidio

es un deber.

Para Hart, Kelsen invierte el orden de las cosas. La funcion 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 presion social, la idea de que dichas normas autorizan,
primeramente, la imposicion de sanciones a funcionarios y, sdlo
secundariamente, requieren determinada conducta a la gente, distorciona lo

que acontece en la realidac social.'7*

173 sacCormick Neil. H.L.A. Hart, cit., pp. 37-38

174 tacCormick Ned, H.LA. Hart, cir. p.58
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El uso de terminologia normativa al formutar enunciados no presupone
una adherencia por parte del interlocutor del punto de vista interno. Si
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 sdlo si un punto de vista interno, real o

hipotético, es presupuesto.

Sin embargo, no todos los enunciados que se formulan utilizando
terminologia normativa presuponen la existencia de una norma . Lo nue se
requiere es la presuncion de una pauta de coducta que distinga las
conductas correctas de las incorrectas, pero este patrén de comportamiento
no debe ser una norma; puede ser un principio o algin 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 gue adoptan,
esencialmente convencionales y arbitrarias. Aun cuando no son escritas, las

normas son relativamente claras y precisas.

La diferencia entre normas consuetudinarias y estandares de « onducta
surge del grago que comparte gente en concebir al patrén 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 estandares. Los
ordenes juridicos estatales se caracterizan por la existencia de instituciones
y procedimientos para formular en términos relativamente claros, precisos y

autoritativos los estdndares de conducta juridicos en vigor. Una de las



caracteristicas de un orden juridico es que, a través de sus instituciones y

procedimientos, convierte esténdares vagos de conducta en normas.

MacCormick considera la elucidacidn que hace Hart de la nocién de
norma social y la metodologia que aplica para lievarla a cabo como el
elemento central y distintivo de la contribucion de Hart a la jurisprudencia
analitica. Aunque endosa la idea de Hart, en el sentido de que las normas
tienen un aspecto interno, sefala que esto no es suficiente para distinguir a

las normas de otre tipo de estandares de conducta.!’®

Las normas son estdndares que contienen algin tinte o elemento
convencional o arbitrario y que han alcanzado una formulacion canénica o
autoritaria, a través de, por ejemplo, de instituciones y procedimientos
establecidos; y se distinguen, por esta peculiaridad, de los principios y de

los estdndares en sentido estricto.

En sociedades primitivas que carecen de organos creadores y
aplicadores de normas el Unico medio de control social es a través de
costumbres, tradiciones y estdndares respaldados por presiones sociales
relativamente difusas. El paso, que Hart llama del mundo pre-juridico al
jurfdico, se d& con el surgimiento de dicho tipo de drganos, instituciones o

autoridades.

Por tanto, en sociedades "pre-juridicas” la coexistencia social estad

regulada por un conjunto de normas primarias de obligacién. En este tipo de

175 MacCormick Neil. H.LA. Hart, cit.. pp.41-43



sociedades, donde no se cuenta con una regla de reconocimiento con la que
se pueda identificar {as normas sociales. la Unica manera de saber que si se
2518 en presencia de alguna norma es por medio de reacciones hostiles que

se generan frente a su incumpiimiento.

En la vida cotideana los individuos necesitan coorginarse para poder
coexistir {en el trabajo, dentro de la familia, etwcéteral. Para lograrlo
eficazmente muchas veces no basta con tener un entendimiento olgado de
convencionalismos poco precisos. En estos casos, surge la necesidad de
explicitar y de precisar dichos estandares. El profesor MacCormick menciona

tres formas en que esto sucede:

1. Una normas consuetudinarias puede surgir mediante la repeticion
‘de algun patrén de conducta. Por ejemplo, una familia acostumbra comer a
jas 3:00. Cuando un miembro de la famnilia reclama a otro que "liegd tarde”
atude a dicha norma consuetudiaria. Dicha norma consuetugianaria es
relativament- precisa v arbitraria {Ja hora de comer podria sar alas 3:15 0 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 interposicion autoritativa. Por

ejempio, el jefe de familia establece {a hora de comer.

tn



La tinica forma en que los valores pueden ser promovidos es

adhiriéndose a alginas normas o convencionalismos.!7¢

Como quedd antes sefialado, tanto el derecho como {a moral se
distinguen de las demds 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, aungue no todas las normas
juridicas o morales son de este tipo, todas las demas se relacionan, de

alguna manera, con las normas de este tipo.

Como quedé mencionado para Hart, las normas imponen obligaciones
cuando presentan ciertas caracteristicas especificas. La situacion en la que
se presentan estas caracteristicas es una situacion en la que tiene sentido
utilizar el término "obligacion". El enunciado en el que se dice que una
persona “tiene obligacion de hacer x" es un ejemplo de lo que Hart Hlama
enunciados internos, que expresan el punto de vista de alguine que se

adhiere a la norma desde el punto de vista interno.

Como se menciond anteriormente, uno de los graves defectos de la
teroia del derecho de Hart es el de elucidar conceptos juridicos con
referencia dnicamente a normas. Para Hart el derecho tdnicamente estd
conformado por normas; no por principios o estdndares. MacCormick sefiala
que el método hermenéutico utilizado por Hart en la elucidacion del derecho
es esencialmente correcto, pero, para superar los defectos de la teoria de

Hart, es necesario avanzario ain mds.

178 MacCormuck Neil. H.LA. Hart. ait., 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  “obligacion”,  “deber’, "mala  conducta"
{"wrongdoing”). De tales términos el mas genérico es el de "mala
conducta”. Después de mostrar las diferencias entre tales términos,!??
MacCormick sefiala que todos ellos tienen en comun que hacen alusién a la
idea central de que, tanto en el derecho como en la moral, 2xisten
"requerimientos” de conducta que establecen la linea entre lo que es "malo"

y lo que es, cuando menos, "aceptable”.

Lo que tienen en comun dichos términos es que “incumplir una
obligacion”, “incumplir un deber”, "cometer una infraccién" es cometer un
"mai” {"a wrong"). Existen distintas formas de cometer un "mal”, .ridico o
moral. Por tanto, es incorrecto tratar, como lo hace Hart, 2 término
"obligacion” como si fuera género. Para MacCormick lo que tienen en
comin todas las formas de cometer un mal es ser violaciones de

requerimientos de conducta.'’8

Un requisito {"requirement”} es una condicién necesaria, un sine qua

non. Mantener las promesas, cumplir con los deberes, hacer un tes tamento

177 MacCormick seriala gue el uso comun especiaiizado del térming opligacién se refiere a relaciones de
indele normativo enire personas. £s decw, tener una obhgacion implica que bl uND se encuentra en crertd
relacidn con otra persona, y (i) Que uno, debido a tal relacidn, es requerido actuar de cierta manera trente
a oicha persora. La conoucta requenda aecende ce algus astandard. LridicG © motal, dnienado

£1 térmune “deber”, per su parte. imphca gue (1} una Cersona OCuPa un CArgo O Duesto determinago v que
10) {2 conducta que se le requicre hacer a dicha persona es en virtud de ccupar aicho cargo. Aqui, como

en &l caso da se ia ae

178 21 tdrmino “requirement’ utilizado per MacCormick significa en espanal tanto requisito fe.g. requisitos ge

vahdez ¢e un como requer te.g. oe
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por escrito, son requisitos juridicos o morales. Algunos requisitos son
categdricos; otros, hipotéticos. Asi, 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 estdn dirigidos para alcanzar lo

deseado.

Aunque a primera vista podria parecer, que en ambos casos se trata
de requerimientos hipotéticos {en ei caso de los deberes de, por ejemplo, un
policia, es condicidn para adquirifos volverse un policia, y nadie esta
obligado a ser policial, esto no es asi. Los deberes de un policid son
consecuencia de volverse un policia. En cambio, hacer un testamento por

escrito es una condicién de su validez.

Las normas que imponen obligaciones constituyen en si razones para
realizar los actos requeridos. Estas normas, de acuerdo con Hart, se
encuentra respaldadas por una fuerte presion social. Para la persona que
desea evitar dicha presion, cumplir con la obligacion requerida por la norma
es una condicion para satisafacer aquel deseo. Pareceria, por tanto, que se
trata de requerimientos hipotéticos. No obstante, este dltimo punto no
desvirtua la idea de requerimientos categdricos de conducta, Unicamente
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
gvitar una sancidn. Sin embargo, esta apreciacion “hipotética" de la
situacion es distinto a aquella cuando evocamos el punto de vista interno y
decimos que, ademas de verse obligado a realizar determinada conducta por

miedo a la sancién, uno tiene obligacion de realizar dicha conducta,'?®
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Al formular juicios desde el punto de vista interno se utiliza el
concepto de "mai acto" {“wrongdoing”) sin referirnos a los deseos del
agente. Segun MacCormick, el concepto de "mal acto" es especialmente
apto par explicar porque se puede decir que algunos requerimientos de

conducta son considerados categdricos.

Como se mencioné 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 fisicos de las personas, necesitamos saber, hasta cierto grado,
los motivos e intenciones del agente para saber lo que hace
concientemente. Sin embargo, una vez que hayamos establecido que es lo
que hace, la pregunta si estd llendo en contra de algln 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 vaiores.

La teoria de Hart de las normas sociales, comenta MacCormick. se
basa en la tesis de que las personas en sociedad se adhieren a valores
especificos que constituyen los esténdares fundamentales con los que se
emite juicios y son la base de todos los demds estandares menos

fundamentales.

179 tdacCormiek Nell. H.L.A, Harr, i, pp.61-62



L.as personas clasifican formas de actuar can base en dichos valores.
Forman una especie de escala en la cual Jos actos manifiestan distintos
gradas de bondad o maldad en funcién 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. Asf, los actos
que se ecuentran apenas debajo de dicho linea divisoria son “maios”; los
que se encuentra mds abajo, “muy malos"; los que se encuentran apenas
por encima son "buenos"; los que se encuentran mas arriba, "muy buenos®;

etcétera.(Mac 64 thacer 1a nota de refsrencial)

En base a las consideraciones anteriores surgen algunas objeciones en
relscion con la primera de las caracteristica que, de acuerdo con Hart,
distinguen a las normas que imponen obligaciones del resto de las normas:

estar respaldadas por una seria presion social,

Para MacCormick, la dnica forma de apelar seriamente a los
sentimientos del agente es maostrar que su acto no alcanza un minimo
requerido (no se encuentra por encima de la linea divisoria en relacion con
un valor especifico) por determinado valor. Esto es lo que convierte en serio
3 un reproche, y lo diferencia det reproche que se hace en relacion con

actos "auto-vencibles” {"self-defeating acts”} def agente.

De esta forma, decimos que una persong actud mal, porque no
mostré, por ejemplo, consideracién hacia los demas al Negar tarde a una
cenha; en cambio, no decimos lo mismo de una persona que no celebré un

cantrato valido, por no hacerlo por escrito, cuando la ley asi lo dispone.

140



Es en este sentido en el que Neil MacCormick se refiere a
“"requerimientos” de conducta. Para MacCormick existen, desde ef punto de
vista interno, “requerimientos” que son, precisamente, los reaquisitos
constituidos por 1o que es aceptado como las lineas divisorias de las escalas
de valores. Los requerimientos son las condiciones minimas necesarias que

debe tener un acto para que sea moralmente aceptlable.

Para el derecho tiene gran importancia establecer las lineas 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 lineas 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 du. 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 fa conducta que se encuenta por
debajo de la linea que establece la conducta requerida, y en tantc que
desaiienta la repeticion de dicha conducta. Segin MacCormick, el acto de
imponer una sancién por una conducta es, analiticamente, calificar tal acto

como un mal acto {"a wrongdoing”).'8¢

Una de las deficiencias de la teoria de Hart es que su explicacion de
las condiciones bajo las cuales se utilizan apropiadamente términos como
"obligacién™ o "malo" se refiere unicamente a normas. No da cuenta del uso

de tales términos en relaciéon ccn estandares y principios. Aunque fa mayoria

‘B0 sMacCormick Newl. M.L.A, Hart, cit., pp.64-65
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de veces los juicios sobre obligacidn, 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 satisfaccion de algin
valor importante. Se basa, por tanto, en establecer una linea divisoria que
nos permita saber el minimo gue tenemos que cumplir. Sin embargo, esta
linea divisoria puede ser vaga e implicita. Esta vaguedad es una cuetién de
mucho interés en el intercambio social. Las personas muchas veces tienen
razones para querer saber con certeza donde se establece la linea divisoria.
En la mayoria de las situaciones sociales las personas desean saber cuales
son los requerimientos morales minimos que tiene que cumplir. Esta es la
razoén por la que surgen convencionalismos y normas, ya sea por costumbre,

por acuerdo o por imposicion de una autoridad moral.

En los sistemas juridicos modernos, las conductas consideradas
juridicamente malas tienden a ser expresadas en términos de normas. Sin
embargo, esto no es razén para pensar que, aun en el derecho, las normas

son el Unico fundamento de "obligaciones”, "deberes”, etcétera.’®

En suma, la caracteristica de “importancia’ de las normas que
imponen obligaciones implica adherencia a valores y una graduacién de

ellos.

8 MacCormick Neil. H.L.A. Hart, cit., p.63



VI
ANTI-REDUCCIONISMO DE LA TEORIA DEL DERECHO DE HART

Como se menciono anteriormente, para Hart, ademds de las normas que
imponen obligaciones, existen normas que confieren facultades que

desempefian una funcion social distinta a ia 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 posicion y gue no estdn sometidas a presion de diversos
tipos), quienes las usen estdn obligados a hacer las cosas que ellas

designan, 82

Sin embargo, de la formulacién que Hart hace de una norma de este
tino se observa que dichas normas son, en realidad, normas que impoenen

obligaciones.

Las normas que confieren facultades sefialan lo que unc se encuentra
obligado a hacer. La diferencia radica en que la obligacion estd condicionada

a la realizacién de ciertos actos bajo condiciones especificas.

De esta forma, la persona que promete "opta” por una situacion

especifica. £l que promete algo pretende quedar obligado. y la persona a

Y82 war, H.LA. The Conceot of Law. cit.. p.42



quien dirige la promesa asi lo entiende. La caracteristica de "optar” de tal
situacion es, de acuerdo con MacCormick, lo que toma en cuenta Hart para

Hamar ai acto de hacer una promesa, "ejercitar una facultad”.'83

La facultad en cuestion es la facultad de adquirir una obligacion
condicional. Las normas qu - 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 mas compleja gue la mencionada
por Hart. Supone que, de acuerdo con la moral de aiguna sociedad, la
cbligacién de hacer lo prometido se encuentra, generalmente, condicionada
a la aceptacion de la prometido por parte de la persona a quien se dirige la
promesa; asimismo, supone que la persona a quien se hace la promesa esta,
generalmente, facuitada para liberar de ia obligacién surgida por fa 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} ta que tiene el promitente de hacer una promesa condicional,

{i) la que tiene el prometido, por medio de su aceptacion, de hacer que ei

183 spacCormick Neil. #.LA. Hart, cit., .72



promitente quede obligado a cumplir lo prometido, vy (iii) la que tiene el

prometido de liberar al promitente de dicha obligacion.

La facultad del promitente es la de poder quedar sujeto a una

obligacion condicional, cuya condicién es que el prometido acepte la

promesa.

La caracteristica que diferencia a los actos que se realizan en ejercicio
de facuitades de los actos que puede hacer, en un sentido fisico, 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 condicién prescrita
en {a norma; asimismo, pretende que la otra persona reconozca tal

circunstancia.

Una norma confiere facultades, comenta MacCormic*, cuando
establece una condicion que silo puede ser satisfecha cuando el agente
realiza un acto pretendiendo cumplir tal condicién y que asi sea reconocido
el acto. Cuando la condicion se refiere a establecer una obligacion (o, en el
caso de la promesa a que nos hemos referido, una obligacién condicionadal,
la facultad que uno egjercita, en relacion con tal condicién, es la facuitad de

establecer una obligacién.

En conclusién, una norma confiere facultades cuando la norma
establece una condicién que es satisfecha, Unicamente, por un acto

realizado.con la intencién de invocar a la norma.



El elemento de invocar la norma, en el sentido apenas explicado, es
esencial para la elucidacion del concepto de facultad. Sin este elemento no
se podria distinguir entre ejercitar una facuitad (e.g. hacer una promesal v,
realizar cualquier acto que, como condicién, produce consecuencias
juridicas (e.g. ser condenado a 20 afos de prision como consecuencia de
haber matado a alguien). En ambos casos los actos son condiciones que
producen consecuencias juridicas. Sin embargo, en el caso de matar a
alguien, aunque el agente realiza el acto con ciertas intenciones {satisfacer
una venganza, robar algo, etcéteral, entre estas intenciones no se encuentra
la de que su acto sea reconocido como un acto que pretende satisfacer la
condicién establecida en la norma para ser sentenciado a prision. Es, por
1anto, incorrecto decir que una persona esta facuitada, por ejemplo, para ser

arrestada.’®*

Para Hart una de las deficiencias mas graves de las teorias anteriores
es no dar cuenta de las normas que confieren facuitades. Tales teorias
reducen todas las normas de un orden juridico a una norma tipo, en el caso
de Austin, mandatos del soberano, en el caso de Kelsen, a prescripciones
dirigidas a un funcionario para aplicar una sancién en caso de verificarse

determinadas condiciones establecidas en la norma.

Hart senala 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 compietamente distinta a las normas que imponen obligaciones. Sin

embargo, el concepto de “facultad normativa" puede ser explicado

183 MacCormick Neil. H.L.A. Harg, et .74



recurriendo a la nocién de "requerimientos” de conducta. Para ello, sefala
MacCormick, no es necesario postular ia existencia de una clase de normas

cuya unica funcion es conferir facultades.

La norma que faculta a una persona a hacer promesas es, a su vez,
una norma que impone obligaciones: establece la obligacion de cumplir lo
prometido. Sin embargo, este tipo de norma tiene la peculiaridad de que, al
establecer una obligacion condicionada a la realizacion de un acto que
invoca a la norma, ademas de crear obligaciones, confiere facultades. Una
norma de este tipo tiene dos funciones: crear obligaciones y conferir
facultades. Es, por tanto, equivecado afirmar que dondequiera que existen
facuitades conferidas necesariamente tiene que existir una clase de normas

cuya unica funcion es conferir facuitades.

No todos los grupos sociales tienen el mismo tipo de normas. En
algunas comunidades ia norma que faculta a hacer promesas podria
encontrarse dividida en dos proposiciones: una proposicion que estableciera
las condiciones que deben cumplirse para hacer promesas, y otra que
estableciera la obligacién 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
empiricas sin, sostienen sus criticos, haber aprofundizado mucho, en el
campo de la sociologia empirica, a la cual concierne hacer un estudio
comparativo de las distintas maneras en que se manifiestan las normas en

diferentes comunidades.



-

En fas sociedades primitivas que carecen de drganos
institucionalizados de gobierno fa interaccién de los individuos es regulada
por una serie de costumbres, tradiciones y usos. Sin embargo, es incorrecto
querer explicar dichas formas de reguiacion de conducta recurriendo
unicamente al concepto de "normas primarias de obligacion”. En este tipo
de sociedades los vaiores compartidos, considerados estandares comunes
de conducta, son tan prominentes como los estdndares convencionales y
precisos, conocidos como “~ormas”. La conducta de los individuos es
regufada en gran medida por una serie de principios y estdndares 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 requenmientos de

conducta son obligaciones, pero no todos los requerimientos de conducta

son obligaciones.

Asimismo, la expresion "normas primarias de obligacion" utilizada por
Hart es desafortunada. Esto se debe a que, como ya queddé mencionado, no
todos los estdndares de conducta son normas y a que el término
“obligacién”, como quedd explicado anteriormente, no agota todos los
casos relacionados con reaucrimientos de conducta. Seria mas apropiado,
comenta Ma~Cormick, utilizar la expresion "estdndares sociales primarios” o
"requerimientos sociales primarios” para descrbir & modo de auto-

regulacion de sociedades "pre-juridicas”.'®s

Una de las principales consecuencias del desarrollo de instituciones

juridicas en una sociedad, o, siguiendo a Hart, del paso de una sociedad

185 MacCormick Neil, H.LA. Hart, cit., 9.101



“pre-juridica” a una ‘“juridica", es precisamente la transformacién de
“"estandares sociales primarios” a normas. Pero en una sociedad "pre-
juridica” las normas primarias de obligacién consituyen tan sélo una porcion
de los esténdares que regulan la conducta de los individuos en sociedad.
Afirmar que las normas primarias de obligacién constituyen una de las notas

distintivas de las sociedades "pre-juridicas” es, por tanto, contradictorio.

Cabe mencionar, que aun dentro del contexto de sociedades zon una
"estructura simple de normas primarias de obligacion” el concepto de
“facuitades normativas” puede ser explicado, siempre y cuando los
estandares involucrados sean normas, y no principios o estdndares en
sentido estricto, y se relacionen con obligaciones (y no con otro tipo de

requerimiento de conductal.

La teoria del derecho de Hart sa construye basadndose en I critica que
hace al reduccionismo, principalmente austiniano, que pretende elucidar el
concepto de derecho por medio del modelo de drdenes coercitivas. Para
Hart el fracaso del modelo de drdenes coercitivas para dar cuenta de la
nocidn de norma juridica se debe a que los elementos con que se construye
tal teoria (las ideas de drdenes, obediencia, habitos y amenazas} no
incluyen, ni, tampoco, pueden mediante su combinacién producir, "2 idea de
norma. sin la cual no es posible elucidar ni siquiera las formas mas
elementales de derecho. La nocién de "habito", que se refiere a
regularidades externas de comportamiento, no puede reproducir la actitud
interna que es esencial para una apropiada elucidacion de la idea de

norma. 88
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El profesor Carlos Nino'8? sefiala 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 anaiisis de las

normas secundarias en términos de obligaciones.

Comenta Nino que para Hart !a regla de reconocimiento es una
genuina regla prescriptiva que establece el deber de los jueces de aplicar las
reglas que tienen cierto origen. Si esto fuera asi, continua diciendo Nino, la
regla de reconocimiento no seria mads que un tipo especial de regla de

obligacidn -una regla de obligacidn de segundo grado.

La objecidn que se suela presentar a esta reduccion consiste en el
hecho de que la regla de reconocimiento surge del comportamiento de
jueces y sus destinatarios primarios son eilos mismos; por io que no se vé

cémo explicar este fenomeno de autoimposicién de obligaciones.

La respuesta a esta objecion, sefala Nino, es que, si bien es cierto
que no parece tener sentido una obligacion 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 obligacién 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.

188 Hart, H.LA. The Concept of Law. cit.. p.78

187 "€l concepto ae derscho ot Hart™. en Soutlla. Agustin tEd.), H.L.A. Hart v ef concsplo de deracho,
Vatparaiso. Revista ge Cienciss Sociates, Nim, 28, enero-juno, 1986, pp. 33-54,
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Una segunda objecion 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 objecion puede responderse diciendo que, en primer lugar, ella
no descalifica el andlisis de, por lo menos, algunas reglas de reconocimiento
en términos de obligacién, y, en segundo lugar, efla depende de que fas
normas permisivas'88 {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 obligacion, sdlo que no del comportamiento que es mencionado
explicitamente por la norma (el que resulta permitido) sino del de no

interferir con €l.

Nino sefala que las normas de adjudicacion y de cambio son, en
realidad, normas de obligacion, ya que imponen la obligacion de observar las

normas que dicta el érgano al que se le da competencia o acuerden los

188 Desde el punto de vista juridico exisien dos situaciones en las que se puede hablar de permisiones:

A. La que se produce debrdo a la ausencia de una norma orohibitiva. Este es el senudo gétil de

permision,

B. La que se produce cuando una norma, por un lado, autoriza a alguien desempenar cierto acto v, por el
otro, prohibe a terceras personas interfersr en 13l acto. Este es el senndo {uerte do permisidn,
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particufares. Se trata de normas que establecen obligaciones “en bianco"”,
haciendo depender la especificacion de la conducta obligatoria de la

voluntad de otros.

La reduccion de las normas secundarias o de [as normas de
obligacién, comenta Nino, tiene un atractivo obvio: se cuenta con un
modelo pre-tedrico para entender jas normas de obligacidn que estd basado
en modelo de ordenes. Unas y otras inciden de igual modo en el
razonamienta practico a través del hecho de que su formuiacién constituye
un antecedente que hace aplicables razones para actuar de cardcter moral o
prudencial. Sefiala Nino que no contamos cinn algin modef afternativo para
entender como incidirfan en el razonamiento practico normas permisivas o
de competencia que no fueran reducibles a normas de obligacidn (los
intentos que se han hecho en ese sentido parecen instisfactorios). Por tanto,
sigue siendo plausible concebir a estas normas, principaimente en ef caso
def derecho, como normas que generan distintos tipos de obligaciones para

sujetos distintos a sus destinatarios explicitos.



Vit
EVOLUCION DE LA TEORIA DEL DERECHO DE HART

En su articulo Obligaciones juridicas y para actuar: la evolucion del
pensamiento de Hart,'8? el profesor Farrell muestn;a ta evolucion del
pensamiento de Hart en relacion con el tema de las normas juridicas 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
deberia, en realidad, hablarse de la teoria de "Hart-Raz".

Sefiala Farrel que en The Concept of a Legal System, Raz dice gue las
normas guian el comportamiento prescribiéndolo. Las normas prescriben el
comportamiento porque su exitencia implica la existencia de hechos que, (i)
constituyen una razén para realizar el comportamiento prescripto en las
ocasiones en las cuales se aplican las normas, vy (i) son causados mediante
una reaccién humana hacia la no realizacion del comportamiento prescrito
en esas ocasiones. Raz habla .obre la existencia de razones comunes

{standard reasons). Para explicarias, Raz menciona el siguiente supuesto:

1. El acaecimiento de un casoc 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 ocasion},

usualmente conoce lo afirmado en 1.

189 Fatrell, Martin 0. Obligaciones juridicas y razones para sctuar: la evolucion del pensamiento de Hart. en
Sauella, Aqustin. #.L.A. Hart v el concepto de derecho, cit.,
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3. E! 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 razon comun para realizar o no realizar Z.'®' Raz,
posteriormente, vincula esta situacidn, que ocurre en una etapa aun no
normativa con aquellas en las que puede hablarse de la existencia de

normas.

Para Raz el concepto ciave para la explicacién de las normas es el de
razones para la accién; razones que, desde un cierto punto de vista, pueden
considerarse como relaciones entre hechos y personas.!'92 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 mas fuerte, Pero también,
continua diciendo Raz, una razon puede ser cancelada por la aparicién de
condiciones de cancelacién: el hecho de que mi amigo me haya liberado de
mi promesa de ir a su casa no es para nada una razén y sin embargo
cancela la razén para ir a su casa creada por la promesa. La cancelacién de
una razén motivada por la aparicion de condiciones de cancelacion no

involucra un conflictc de razones y no se refleja en la fuerza de ellas.'93

180 Farrell, Martin D. Obligaciones furidicas y razonas pars actuar: 13 evoiucion oel pensamieniio ce Hart, cit.,
».283
& The Conceat of a Legal System, p, 159.

192 Raz. Joseph. Pracoical Reason and Norms, London. Hutchinson, 1975, pp. 9 y 13,

193 Pracocat Reason and Norms, cit.. p. 27.
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Las razones, como se menciond 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 los contlictos son del mismo tipo, Raz propone distinguir entre

razones para la accion de primer orden y de segundo orden.

Una razén de segundo orden es cualquier razon para actuar por una
razon o abstenerse de actuar por una razan. Una razén excluyente es una
razon de segundo orden para abstenerse de actuar por una razon.'%* Para

explicar esto Raz utiliza el siguiente ejemplo:

Ana esta buscando un buen modo de invertir su dinero. Por la noche,
un amigo e habla de una posible inversion, pero sujeta a la condicién de que
decida antes de la medianoche. lLa inversion es complicada, y Ana
necesitaria de un par de horas para examinar en forma completa toda la
masa de documentos con informacion relevante gue es puesta a su
disposicion. Pero, como ella ha tenido un dia extenuante, contesta que no
puede tomar una decisién sobre {a inversion por estar demasiado cansada y
perturbada. El amigo replica que Ana no puede evitar tomar una decision,
puesto que rehusarse a considerar lé oferta eguivale a rechazarla. Ana
admite que esta rechazando la oferta, 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, aungue estd
tomando una decision en contra de la oferta, no lo hace porque ia oferta

misma, por sus meritos, deba ser rechazada, sino porque ella tiene una

194 pracocal Reason ana Notms, cit.. pp. 35 v 39.



razén para no actuar sobre los méritos del caso.% Ef cansancio de Ana as,

entonces, una razén excluyente.

Raz sefala que en el ejemplo mencionado hay varios principios
invalucrados: Py: Siempre uno deberfa, consideradas todas las cosas, hacer
lo que uno deberia hacer de acuerdo af balance de razones, y P2: Uno no
deberia actuar de acuerdo al balance de razones si las razones que inclinan
la blanza son excluidas por razones excluyentes no derrotadas. Hay dos
maneras medisnte las cuales las razones pueden ser derrotadas: puaden ser
despiazadas por razones sn conflicto con ellas o por razones excluyentes. Si
P2 es vélido, entonces Raz cree que Py deberia ser reemplazado por Pg:
Siempre uno deberia, consideradas todas las cosas, actuar sobre la base de

una razén no derrotada. 96

Ademds de la nocidn de razones excluyentes, Raz introduce el
concepto de "permisiones excluyentes". Comenta Raz que decir que yo
tengo una permision excluyente para realizar un acto no implica que no hay
razones para no hacerlo,'®? pero si implica que hay razones que me
autorizan a descartar, a exciuir de mis consideraciones, algunas razones
para no hacerlo. Las permisiones excluyentes difieren de las razones
excluyentes en qus elfas no requieren que yo descarte las razones excluidas;

simplemente me autorizan a hacerlo.198

195 Pracoca) Reason and Norms, cit., pp. 36 v 40.

198 Quy, Joseoh. Ressons. Reguirements ang Pracrical Confhicts, ea Korner Stephan (Ed.), Practical Resson,
Oxford, Basi Blackwsit. 1973, p. 35,

197 Aqui Raz so rafiare a permusionss an sentido fuerte. Vid nota 188

198 Joseph Rez. Reasons, Reavwrements and Pracocal Contlices, o1, ©. 35,
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Raz seriala que pertenece a la naturaieza del derecho, como sistema
normativo, el quiar el comportamiento proporcionando razones juridicas para
la accién. El dnico modo mediante el cual las leyes pueden proporcionar
razones para la accién es determinando que ciertas consecuencias juridicas
siguen a la realizacion de ciertas acciones. Raz considera que {as normas
son razones para la accidn y que el principal problema al comprender las
reglas es apreciar qué tipo de razones son y cémo difieren de otras

razones.'%®

Para Raz, la nocidon de razones excluyentes es esencial para la
explicacion de las normas que mandan. Menciona que una persona
considera una razén como exlcuyente si en ciertos casos en los cuales él se
enfrenta con razones incompatibles, su reaccion difiere de la adecuada para
aquelios conflictos en los cuales una razon desplaza a otra porgue es mas
fuerte o de mayor peso. La diferencia consiste en que fa 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 exciuyen la accién en base a razones del otro nivel. Raz sefala que
si examinamos la razén caracteristica de la persona que apoya a una norma
que manda, encontraremos que la considera como una razoén excluyente.

Aceptar una norma implica creer gue es una razon excluyente, 200

129 Practical Reason and Norms, cit., pp. 38 ¥ 51.

200 pracucal Reason and Norms, cit., pp. 73-76.
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Después de haber expuesto ias consideraciones anteriores, Raz
analiza lo que sucede en el dmbito del derecho. Raz distingue un tipo de
hechos que consituyen, a su vez, una razén para una accién y una razén
{excluyente) para descartar razones en contra de ellos. A tales hechos los
llama “razones protegidas” para una accion. Asimismo, Raz define "poder
normativo” como la capacidad para cambiar razones protegidas. Supone que
ese poder es utilizado empleando lo que llama "enunciados de poder"

(power-utterances}.20!

Segun Raz, hay tres maneras mediante las cuales los que detentan el
poder pueden cambiar razones protegidas. La primera es mediante la
emisién de una instruccion excluyente, esto es, utilizando el poder para
decirle a una persona que haga O. Este enunciado de poder, comenta Raz,
es una razon para esa persona para hacer O y, también, una razdén 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 acciéon hasta entonces prohibida por
una instruccién exciuyente. Raz flama 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 si

mismo las razones protegidas, pero autoriza a una persona a cambiarlas.202

0 Farrell, Martin D. Obligacrones juncicas y razones pars acruar: 13 evolucion vel pensamuento e Har, cit.,
p.280

202 Raz, Joseph. The Authonty of Law. Essays on Law and Morality, Clarendon Press, 1979, Oxford,
p.18.
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Posteriormente, Raz menciona las diferencias que existen entre una

razdn excluyente y una razén de priner orden:

Primero, las razones excluyentes excluyen por ciase y no por peso.
Ellas pueden excluir todas las razones de una cierta clase {tales como
consideraciones de bienestar econdmico, por ejemplo), incluyendo razones
muy poderosas, mientras que no excluyen, en cambio, consideraciones
triviales pertenecientes a3 otra clase (tales como, por ejemplo,

consideraciones de honor).

Segundo, sin tener en cuenta el diferente impacto de las razones
excluyentes y de ias razones de peso acerca de lo que deberia ser realizado,
consideradas todas las cosas, difieren, también, comenta Raz, en el modo
como las concebimos. Algunos hechos son razones de peso que desplazan a
razones en conflicto; otras, en cambio, no son comparados con razones en
conflicto. Su impacto no consiste en modificar ef balance de razones sino en
excluir la accidn misma del balance de razones.203 En conclusién, Raz

considera a las normas que mandan como razones excluyentes,

Hart acepta expresamente la teorfa de Raz expuesta maés arriba. De
acuerdo con Hart para comprender ciertos rasgos del derecho debe
introducirse la idea de una razdén juridica autoritaria; se trata de una
consideracién que es reconocida, por lo menos por los tribunales de un
sistema juridico eficaz, como constituyendo una razén para actuar de un

tipo especial. Hart denomina a este tipo de razén “"de contenido

203 The Authonty of Law, air., pp. 23-33.



independiente y parentorio™.2%* Hart hace notar que tal idea le fue sugerida
de la lectura de un pasaje del Leviatan; sin embargo, reconoce que no habria
apreciado la importancia de las observaciones de Hobbes sin el trabajo de
Raz sobre las razones excluyentes, las cuales, segun Hart, reflejan en

muchos aspectos la idea que él tomoé de Hobbes.20%

Hart analiza el pasaje del Leviatén. Segiin Hart en este Hobbes quiere
decir que quien ordena intenta que el oyente adopte !a voluntad del que
ordena, en lugar de la suya, como gufa para la accidn, colocdndola asi en
lugar de cualquier deliberacién o razonamiento del ordenado. La expresion
de la voluntad de quien ordena, en el sentido de que se realice un acto,
intenta excluir o .eliminar cuaiyuier- daliberacion independiente por parte del
oyente acerca de los pros y de los contras de realizar el acto. En
consecuencia, no se pretende que la expresion de voluntad del que ordena
funcione dentro de las deliberacioines del cyente como una razén para
realizar el acto, ni siquiera como la razon mas fuerte o dominante, porque
presupondria que continud la deliberacidn 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,2%

Luego de estudiar el cardcter perentorio de las razones, Hart se ocupa

del aspecto del contenido independiente de las mismas. Este radica en el

204 Hart, H.L.A, “Commands and Authontative Legal Reasons™, en £ssays on Bentham. Jurisprudence and
Fokucal Theory, cit., p. 243,

208 "Commands and Authortative Legal Reasons®, cit., p. 244,

208 “Commands and Authoritstiva Legal Reasons™, cit., p. 263,
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hecho de que quien ordena puede emitir muchas drdenes diferentes a las
mismas, o a distintas, personas, y las acciones ordenadas pueden no tener
nada en comtn. Sin embargo, en todas ellas el que ordena pretende que la
expresién de su intencidn sea tomada como una razdn para realizar el acto;
pretende, en consecuencia, que funcione como una razoén
independientemente de la naturaleza o caracter de las acciones a ser

realizadas. 207

El reconocimiento de las palabras del que ordena como constituyendo,
generalrﬁente, una razon perentoria para actuar de contenido independiente
es una actitud normativa, no un simple habito de obediencia, y, comenta
Hart, este es el ntcleo de un grupo completo de fendmenos normativos
vinculados que incluyen, no sélo la nocidn general de autoridad o
legislacion, 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 accién, es

equivalente a la existencia de una regla social,208

Farrell sefiala que ef aspecto central de la teoria de Hart, en su versién
actual, es el concepto de razones de contenido independiente y perentorio;
que son, en otras palabras, las razones excluyentes de la teoria de Raz. La
aceptacion explicita 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

mayoria de los sistemas juridicos estdn compuestos tanto de normas que

207 "Commands ana Authontative Legal Reasons®, ¢it., p. 254,

208 “Commanas and Authontative Legal Reasons”, ¢it., pp, 256-258.



imponen omisiones como 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 version actual, continua diciendo Farrell,

sdlo da cuenta de las normas que imponen omisiones, 209

Sefiala Farrell que para comple la tesis no es necesario buscar fuera
de la obra de Raz. La tesis puede ser completada con utilizar el concepto de
“permisién excluyente": Decir que yo tengo una permisién excluyente para
realizar un acto no implica que no hay razones para no hacerlo; si implica,
en cambio, que hay razones que me autorizan a descartar, a excluir de mi
consideracion, algunas razones para no hacerio. ta norma que requiere que
auxilie a un tercero se acerca a una permision excluyente; pero solamente
se acerca. Porque l2 norma en cuestién -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 accidn 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 exciuyentes; que no se limiten a autorizar, sino

que ileguen a requerir.

Por tanto, Farreil propone utilizar el concepto, introducido también por

Raz, de "instrucciones excluyentes”, uno de los modos mediante el cual

209 Farrell, Marun D, Obligacrones juridicas y razones para actuar: fa evolucion del pensamiento de Hart, cit.,
p.294
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quienes detentan el poder pueden cambiar razones protegidas. Emitir una
instruécién excluyente es utilizar el poder para decirle 8 una persona que
haga O. Este enunciado de poder es, a su vez, una razén para esa persona
para hacer 0 y, también, una razén de segundo orden para no actuar sobre

la base de razones para no hacer O.

De acuerdo con Farrell, con esta nueva adicion tenemos a nuestro
alcance Ja tesis completa: algunas normas juridicas imponen obligaciones
que consisten en omitir determinada conducta; ellas son razones
excluyehtes. Otras normas juridicas imponen obligaciones que consisten en

realizar determinada conducta; ellas son instrucciones excluyentes.?2!0

210 Farrell, Martin O. Obligaciones juridicas v razones para actusr: Ia evolucion del pensamvento de Hert, cit..
0.295
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En base a lo expuesto en las paginas anteriores podemos avanzar las

Vil
CONCLUSIONES

siguientes concluisiones:

PRIMERA.- A lo largo de su obra, Hart introduce métodos sofisticados de

andlisis linglistico a la jurisprudencia. Segun Hart, debido a que el
derecho es un fenomeno cuitural moideado por el lenguaje, una
comprension del lenguaje y de su empleo contribuye al
entendimiento del derecho como institucién social. Como lo
muestra su recomendacion por las definiciones contextuales, Hart
estaba particularmente interesado en aplicar al analisis del
derecho los métodos filoséficos desarroliados en la escuela
analitica. En relacién con este punto, Raz inclusive comenta que,
quizds, el éxisto de Hart en vincular la jurisprudencia de habla
inglesa a la principal corriente filosofica reviste mayor importancia

que su contribucidn a resolver diversos problemas juridicos.2!!

Ha!'t muestra una gran preocupacion 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 definicion, lo que se puede y debe hacer es sefialar un

conjunto de elementos que son centrales al concepto de derecho.

2n

Raz, Joseon. H.L.A. Hart, 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
teoria juridica, tratando de mejorar el analisis de la estructura
distintiva de un sistema juridico y de profundizar la comprensién y

semejanzas que hay entre el derecho y otros fenémenos sociales.

En The Concept of Law Hart advierte que si bien la unién de
normas primarias y secundarias podria ser una condicién
suficiente para el uso de ia expresion "sistema juridico”, 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 juridico. Hart sefiala que The Concept
of law es ofrecido como una elucidacion del concepto de
derecho, mas que como una definicién de "derecho" de la que se
espera, naturaimente, que provea una regla o reglas para el uso

de aquellas expresiones.2!?

SeGUNDA.- Hart rechaza la posibilidad de analizar el concepto de normas
jurfdicas a través de su reduccion al fendmeno de drdenes
respaldadas por amenazas. En lugar de esto, Hart propone
elucidar la nociéon de norma juridica a partir del andlisis del

concepto mas general de norma social,

Con este fin, Hart introduce un nuevo método para elucidar la
nocion de normas sociales basado en el andlisis del discurso

normativo. Hart analiza las condiciones bajo las cuales enunciados

n2 Hart, H.L.A. The Concent of Law. cit., p.208



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 estandar de conducta que es

adoptado como una guia de comportamiento,

Raz sefiala que, al insistir en la importancia de este punto de
vista, Hart se pone del lado de aquella escuela de pensamiento
segun la cual la explicacién de toda conducta humana tiene que
asignarie un pape! preponderante al punto de vista del agente que
jecuta la accion. La explicacion de una accion tiene que incluir
una explicacién de ta manera como el agente percibe su situacién

v de su razon para actuar como lo hizo.

TeRCERA.- Para Hart las normas sociales no son mas que regularidades de

conducta ampliamente acatadas en la comunidad, cuyos
miembros creen en el deber de someterse a elias. Debido a su
posicién normativista, Hart enfatiza, no las opiniones de la gente
con respecto a lo que debe hacerse, sino mas bien el deseo de
ellas de criticar y presionar a quienes no cumplen con tales
normas. La teoria de la normas de Hart esta, por tanto, basada en
las sanciones. Aunque, como se comentd en su oportunidad, la
existencia de normas sociales no depende de la existencia de
sanciones institucionalizadas, que son caracteristicas del derecho,
si depende de reacciones criticas difusas frente a conductas

incorrectas, de acuerdo con tales normas.
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CuantA.- Si bien es cierto que Hart hace depender su andlisis de las
normas de la existencia de sanciones, formales o informales,
adoptd en dos aspectos cruciales una posicion diferente a la de

sus predecesores:

En primer lugar, como vimos antes, dedicé significativos esfuerzos
a enfatizar que el derecho se basa, en el fondo, en la colaboracidn
de por o menos una parte de la poblacion que se siente

comprometida a ser guiada por el sistema juridico.

En segundo lugar, el derecho no sdlo impene obligaciones;
también, confiere facultades a las personas. Para Hart, las normas
que confieren facultades forman una clase por si solas; ayudan a

que los individuos ileven a cabo sus propositos.

QuINTA.- Sin embargo, como gquedd mencionado, el anti-reduccionismo
de Hart no esta del todo fundamentado. Las normas que confieren
facultades pueden ser explicadas desde el punto de vista de las
obligaciones que imponen. Aunque el fendmeno 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.

Sex7A. La teoria de Hart tiene el defecto que se refiere unicamente a

normas y no a estdndares en sentido estricto o principios. Las



condiciones bajo las cuales se utilizan apropiadamente términos
juridicos especificos Gnicamente se refiere a normas; no dé cuenta

del uso de tales términos en relacién con esténdares y principios.

Para finalizar podemos decir con Neil MacCormick que el gran
mérito de la teoria de Hart es que, con reconsiderar algunos
puntos cruciales de su exposicién, establece un marco conceptual

para explicar nociones que, sin tal marco, serfan inexplicables,?13

213

MacCotmick, Neil. H.L.A. Hare, cit., p.68
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