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INTRODUCCION

Este trabajo tiene el propoésito de dar cuenta de las principales tesis que
conformaron lo que actualmente se conoce como filosofia analitica del derecho. En
particular, es un intento por exponer las ideas que influyeron en el trabajo de H.L.A.
Hart y las tesis que él mismo heredd a la discusion en teoria juridica. Nuestra finalidad
se vera satisfecha si al final de la exposicion, el lector logra un panorama completo de la
teoria hartiana en su dimensién linguistica; de sus origenes, de las consecuencias del
conjunto de ideas que este pensador aportd y de los debates que generaron dentro de la
filosofia del derecho. No es la intencion de este trabajo presentar exhaustivamente la
teoria juridica de Hart, ni de ningun otro pensador. Por ello, hemos decidido no abordar
las tesis positivistas como la de la separacion entre derecho y moral, por ejemplo.

Después de la edad media, una sola perspectiva dominaba el pensamiento
juridico-politico. Fundadas principalmente en el trabajo de Tomés de Aquino, durante
los siglos XVII y XVIII se desarrollaron teorias del iusnaturalismo que, aunque mas
sofisticadas, enarbolaban la idea de que los derechos, la obligacion, y en general todos
los elementos del discurso legal, gozaban de una existencia dependiente en una realidad
ciertamente metafisica. Nuestras practicas juridicas hallaban justificacion en el carécter,
ya sea divino o racionalista, de la elucidacion que los jueces podian hacer respecto de la
aplicacion de las leyes.

Fue gracias al surgimiento del empirismo inglés, que los juristas concibieron la
importancia de cuestionarse por la realidad de las cosas a las que los términos del
discurso legal hacian referencia. A partir de una distincién entre tipos diversos de
entidades, Jeremy Bentham aseguraba que aquellas a las que referian palabras como
“derecho” o “deber” no podian ser de otra naturaleza mas que exclusivamente
lingliistica. La arquetipizacion era el procedimiento mediante el cual, a través de la
asignacion de imagenes a ciertos enunciados que atribuian propiedades a referentes
ficticios, las personas eran capaces de discernir los objetos a los que esta clase de
términos hacia referencia “como si fueran reales”. Atento a esta caracteristica del
lenguaje y su papel en el discurso juridico, Bentham proclamd que la Unica manera de

formar oraciones claras se conseguia a través de enunciados simples. Estos eran



aquellos que se integraban exclusivamente por términos simples, mismos que referian
Unicamente a entidades reales. En consecuencia, las personas estaban obligadas a, de no
ser el caso, “transcribir” sus oraciones en unas que utilizaran sélo términos que podian
hacer referencia a sustancias percibidas o sensaciones. En el caso del derecho, el dolor y
el placer, fueron los objetos predilectos por Bentham para traducir nuestros enunciados
con el fin de presentarlos de forma clara e inteligible. Con estas ideas, se sentarian las
bases que mas de un siglo después, y bajo la influencia de otras corrientes filosoficas,
dieran paso a la doctrina conocida como jurisprudencia analitica.

Al no ser mas las leyes mandatos que debian rastrearse por via de la razon en la
voluntad de dios o en el orden natural del mundo, los fil6sofos del derecho se vieron en
la necesidad de encontrar nuevas justificaciones a la forma en la que se perfeccionaban
los procesos judiciales. Las explicaciones positivistas ganaron popularidad, y el rechazo
efusivo a explicaciones metafisicas se convirtio en el paradigma dominante durante el
siglo XIX.

Teorfas como las de John Austin', se constituian ahora a partir de la idea de que
las leyes eran en realidad 6rdenes emitidas por un soberano, que podian rastrarse de
manera empirista, y que podian distinguirse claramente de las leyes de la moral.

Hacia la mitad del siglo XX, después de la segunda guerra mundial, H.L.A. Hart
innovo el campo de la teoria juridica a través de una concepcion analitica del derecho.
Mediante el rechazo a la forma clésica de definicion, que junto a otros problemas habia
provocado elaboraciones demasiado complicadas e implausibles de los trabajos que
llevaban a cabo tanto jueces, como abogados y académicos, proponia un método que
permitia la elucidacion de los conceptos juridicos recuperando la tesis benthamiana de
su origen lingiistico. A partir de la ubicacion de una palabra dentro de una oracién en la
que ésta jugara su rol caracteristico, dicho método se componia de dos pasos; a saber, el
establecimiento de las condiciones que le hacen verdadera, y la exposicion de la forma
en la que dicha oracion servia para trazar una decision de ley a partir de ciertas reglas
hacia un caso particular.

Bajo la influencia de las teorias en filosofia del lenguaje de Ludwig Wittgenstein
y J.L. Austin, Hart publicé en 1961 The Concept of Law, trabajo que desde el titulo,

anuncia su intencion de construir una teoria a partir del esclarecimiento del significado

! Austin, John, The Province of Jurisprudence Determined, B. Franklin, New York, 1970.



de las palabras juridicas, de acuerdo con la manera en la que los hablantes hacen uso de
ellas.

Wittgenstein habia rechazado en su libro Investigaciones Filosoficas, ideas que
él mismo habia presentado en un trabajo anterior con el titulo de Tractatus Filosoficus.
El primer Wittgenstein, aquél del tractatus, defendia la tesis de que el mundo estaba
compuesto de un conglomerado de hechos atdmicos de los cuales las personas, a través
de férmulas del lenguaje, podian dar cuenta. Estas formulas lingiisticas compartian la
misma estructura de los hechos que representaban. Al mismo tiempo, existia un aspecto
metafisico que comprendia todo aquello que no se podia expresar; aquello en el mundo
sobre lo que no existian hechos atdmicos, y acerca de lo que, en consecuencia, era mejor
no pensar. El Wittgenstein de las investigaciones en cambio, se pronunciaba a favor de
una concepcion pragmatista del lenguaje. El significado de nuestros términos estaba
indisolublemente ligado a un conjunto de juegos en los que los hablantes daban las
reglas para su uso. Dichas reglas se encontraban profundamente vinculadas a ciertos
aspectos relevantes de la vida de los hablantes.

Por su parte J.L. Austin public6 How to Make Things with Words? libro en el
que, entre otras cosas, llamaba la atencion acerca de las diversas funciones que el
lenguaje lograba desempefiar en distintos ambitos de la vida de las personas. Los
hablantes utilizdbamos el lenguaje para més cosas que sélo para proferir enunciados
descriptivos. En otras palabras, distintos actos de habla, daban lugar a distintas
consecuencias y eran mas de uno los usos que los individuos hacian del lenguaje.

Asi, surgieron en el escenario de la filosofia del derecho varias tesis como la de
la famosa regla de reconocimiento, la de concebir al sistema juridico como un sistema
de reglas primarias y secundarias, la de la indeterminacion judicial, la de la
discrecionalidad de los jueces, etc., que abrieron el paso a la mayoria de las cuestiones
que se discuten hoy dia entre los tedricos del derecho.

La regla de reconocimiento, pugnaba por localizar en un nuevo escenario los
fundamentos de todo orden juridico contemporaneo occidental. En contra de la idea de
John Austin, de ubicar tales fundamentos en una situacion en la que un soberano emite
Ordenes, Hart sostenia que existia una especie de regla que proveia tanto a funcionarios
publicos como a individuos ordinarios, de criterios a partir de los cuales podian juzgar
la validez o invalidez de una regla particular.

Por su parte, la idea de sistematicidad de un orden legal esta dada en Hart por la

interrelacion entre dos tipos distintos de reglas. Una vez més criticando a J. Austin, Hart



defiende que ademas de reglas de obligacion, que aunque parecidas son distintas a las
Ordenes respaldadas por amenazas de un soberano, existen reglas secundarias que dotan
de poderes a los miembros de la comunidad para llevar a cabo las voluntades que
expresan sus intereses. Hart caracteriza las reglas estableciendo al aspecto interno y al
aspecto externo como las condiciones necesarias de su existencia. Frente a las reglas, las
personas pueden posicionarse desde distintas perspectivas. El punto de vista interno y el
punto de vista externo, constituyen también una parte importante de la explicacion
hartiana de las reglas.

Una de las tesis de Hart que con mayor claridad se presenta como aquello que
hemos llamado una tesis linglistica es esa sobre la indeterminacion. La idea es que las
reglas que componen todo ordenamiento son expresadas mediante formulas linglisticas.
Formulas que se valen del uso de términos generales y que por ello ineludiblemente dan
paso a casos de incertidumbre. Es decir, casos en los que la imposibilidad de prever con
anticipacion su subsuncion a una regla, se hace manifiesta.

Estos casos de indeterminacion juridica tuvieron como consecuencia en la
explicacion hartiana del derecho la idea de que los jueces, en ocasiones, actlan de
manera discrecional. Lo anterior significa que ante un caso en el que la aplicacion de
una regla no es para nada clara, los jueces deciden creativa y discrecionalmente su
rumbo. Estableciendo con su decision una nueva regla que permitird en el futuro dar un
trato juridico a escenarios iguales.

Ronald Dworkin, quizés el principal critico de Hart, expuso en una serie de
textos, las deficiencias que la teoria hartiana tenia al momento de dar cuenta de la
naturaleza interpretativa de nuestras précticas juridicas. En contra de la tesis de la
indeterminacion, la teoria de Dworkin postulaba la incluisién de principios como
estdndares del razonamiento judicial, cosa que permitia la justificacion de decisiones
aun en contextos de indeterminacion de reglas. En contra del corte semantico de la
explicacion de Hart, Dworkin, formul6 dos argumentos, el del desacuerdo tedrico y el
del aguijon seméntico. En este trabajo se abordara la cuestion intentado aportar una
solucidn posible, desde una vision analitica.

Los principios, nos dice Dworkin, funcionan como pautas que permiten a los
jueces justificar sus decisiones en los casos dificiles, es decir, en esos en los que la
aplicacion de una regla fracasa para solucionarles debido a, ya sea la inexistencia de
dicha regla, o a que su aplicacion resulta contradictoria con los principios mismos que

justifican su aplicacion.



Por otro lado, Dworkin llam¢ la atencion acerca de los tipos de desacuerdo de
los que jueces, abogados, y en general, cualquier miembro de una comunidad, podrian
ser objeto al formular declaraciones juridicas. EI desacuerdo empirico, se traza sobre los
hechos a los que creemos hacer referencia con nuestras expresiones, mientras que el
tedrico va mas alla, cuestionandose por las bases mismas del concepto sobre el que
creemos estar en desacuerdo.

En contra de las teorias que postulan la utilizacion de criterios para fijar el uso
correcto de nuestros términos, Dworkin formulé la critica del aguijon semantico. En
pocas palabras, esta tesis postula que, si es cierto que para utilizar cualquier palabra, las
personas siguen una serie de criterios, entonces para esta teoria el desacuerdo tedrico no
existe. No podriamos estar en desacuerdo sobre el significado mismo de una palabra si
en realidad todos compartimos un conjunto de criterios a partir del cual discriminamos
nuestro uso correcto de los términos. El problema radica en que, de hecho, parece que
bastante a menudo, las personas discuten sobre sus propios conceptos.

En el primer capitulo se hace un recorrido por el cambio paradigmético que
supuso la teoria de las ficciones de Jeremy Bentham. La influencia que la filosofia del
lenguaje de la posguerra tuvo sobre el trabajo posterior de Hart, y una exposicion de su
método de elucidacion de conceptos y de su teoria de las reglas.

En el segundo capitulo se intenta dar una descripcion detallada de las tesis que
marcan lo que hemos llamado la dimension linglistica de su teoria juridica. A saber, la
tesis de la regla de reconocimiento, y la tesis de la indeterminacion en el derecho.

En el tercero y dltimo capitulo se exponen un par de criticas que, de manera
particular a partir de Ronald Dworkin, se expusieron a estas tesis linglisticas o
analiticas de la obra de Hart. Ademaés se exploran un par de soluciones posibles a dichas

criticas en favor de una concepcion analitica-hartiana del derecho.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DE LA ANALITICAL JURISPRUDENCE

1.1. BENTHAM Y LAS ENTIDADES FICTICIAS

Durante los siglos XVII y XVIII la teoria juridica estuvo dominada por las
explicaciones iusnaturalistas. Trabajos como los de Hugo Grocio y Samuel Pufendorf
daban cuenta del que habria de ser el paradigma dominante hasta el nacimiento del
empirismo inglés, mismo que, si bien es cierto surgi6 a finales del XVII2, no impacté en
el quehacer de los filosofos del derecho sino hasta casi un siglo después con trabajos
como los de Jeremy Bentham.

Basado en una distincion linglistico-ontoldgica, Bentham rechazo la idea de que
términos como “derecho” o “deber” refirieran a entidades existentes en el mismo
sentido que palabras como “perro” o “gato”, idea que se encontraba en el centro de las
explicaciones iusnaturalistas. Para el fildsofo ingles existe una clasificacion de las
entidades de acuerdo a su estatus ontoldgico. Asi, les distingue entre perceptibles e
inferenciales y a éstas Gltimas en reales o ficticias®.

Mas antes de dar paso a la clasificacion de entidades propuesta por Jeremy
Bentham es importante revisar el concepto de entidad que propone. Para Bentham una
entidad es “una denominacion en el significado de cada aspecto (subject matter) del
discurso, la cual puede estar comprendida por la designacion para la que la parte
gramatical del discurso llamada un nombre-sustantivo (noun-substantive) es
empleada”.* Es decir, una entidad es todo aquello que puede ser “nombrado” (objeto de
un sustantivo).

Como hemos dicho antes, la primer clasificacion que ofrece el filésofo inglés

sobre las entidades distingue entre perceptibles e inferenciales. Sobre las primeras

2 Tradicionalmente se ha aceptado como trabajo fundador de esta corriente el Ensayo sobre el
entendimiento humano de John Locke (1689).

® Para ver la clasificacion completa sobre entidades ficticias que ofrece Bentham ver: Ogden, C.K.,
Bentham's Theory of Fictions, Routledge, Inglaterra, 2000.

* “An entity is a denomination in the import of which every subject matter of discourse, for the
designation of which the grammatical part of speech called a noun-substantive is employed may be
comprised.” (La traduccién es nuestra) Ibidem, p. 7.



sefiala que son aquellas que nos son conocidas por via de los sentidos, de manera directa
y sin necesidad de tipo alguno de razonamiento. Sobre las entidades inferenciales dice
que son aquellas que no nos son dadas a través de los sentidos, sino que somos
persuadidos de su existencia por via de la reflexion. Esto significa que dicha existencia
es inferida a partir de una cadena de razonamiento, pero siempre en ausencia de un
impulso sensible, es decir, de algin dato sensorial®.

Sobre las entidades reales, nos dice que son esas a las cuales, sobre la ocasion y
para el proposito del discurso, podemos adscribir realmente existencia. En oposicion,
las entidades ficticias son aquellas a las cuales, pese a que el lenguaje les trate como tal,
no podemos adscribir existencia realmente.

Hasta aqui pareceria que la diferencia entre entidades reales y ficticias no dice
mucho maés que la obviedad de que las primeras existen y las segundas no. Sin embargo,
un andlisis como éste seria prematuro y hasta ingenuo, ya que como muestra Bentham,
el problema esta en que en el lenguaje nos referimos a ambos tipos sin distincion. Es
decir, parece que hablamos de la misma clase de entidad (existente) cuando nos
referimos a un “arbol” que cuando invocamos un “derecho”.

Para Bentham, las entidades ficticias deben su “existencia” por completo al
lenguaje, al mismo tiempo que los hablantes estamos constrefiidos a hablar de ellas en
términos que la presuponen. Lo cual quiere decir que la Gnica manera que tenemos de
hablar de las ficciones es “como si fueran reales”. Asi pues, es una tesis importante en la
explicacion, la naturaleza verbal del tipo de “existencia” adscrita a las entidades
ficticias, y no resulta trivial la marcada diferencia entre la “verdadera” existencia de las
entidades reales y la “supuesta” de las no reales.

La manera en que, de acuerdo con Bentham, nos volvemos capaces de concebir
la “existencia” de objetos cuya “realidad” se debe a la naturaleza de nuestro lenguaje se
da a traves de la arquetipizacion (archetypation). Segun él, cada vez que en el lenguaje
nos encontramos frente a proposiciones que atribuyen propiedades a sujetos cuyo
referente es una entidad ficticia, solemos asociar a ellas ciertas imagenes. Iméagenes de
eventos o estados de cosas a las que llama “arquetipos”. La arquetipizacion es entonces,

el procedimiento mediante el cual asociamos a ciertas oraciones que en si no refieren a

® Entre las entidades perceptibles Bentham distingue entidades dotadas de vida y no dotadas de vida, y
entre las primeras aquellas dotadas de vida sensible (animales) y aquellas dotadas con vida no sensible
(plantas). Entre las entidades inferenciales distingue las humanas y suprahumanas siendo ejemplo de la
primera el alma. Una entidad suprahumana puede ser suprema o subordinada, la suprema es dios y la
subordinada puede ser buena o mala: &ngeles o demonios, respectivamente.



entidad existente alguna, una imagen arquetipica en la que dicha entidad “existente”
objeto del término® y sujeto de la oracién, esta contenida.

Sin embargo, esto no significa que un término al cual asociamos una imagen
arquetipica, haga referencia por esto a una entidad real. Quiero decir, el hecho de que la
arquetipizacion nos permita hablar de las entidades ficticias en términos que presuponen
su existencia, no significa que de hecho dichas entidades gocen de realidad.

Bentham sostiene que nada que pueda decirse claramente y significativamente
puede expresarse, sino a través de “términos simples” (simple terms), esto es, “términos
calculados para proyectar iméagenes o bien de sustancias percibidas, o de emociones;
fuentes, una y otra a partir de las cuales cada idea debe ser obtenida, para ser una idea

clara™’

. Es decir, los términos expresados cada vez que proferimos cualquier enunciado,
si deseamos que dichos enunciados sean significativos y claros, deben ser del tipo de
términos que se originan o bien en la percepcion, o bien en la sensibilidad (en las
sensaciones)®.

Dado lo anterior, Bentham plantea un método cuyo objetivo es “transcribir” una
oracion en la cual aparecen términos que no refieren a entidades reales, en una formada
exclusivamente por términos simples. Asi discursos como el juridico, cuyos enunciados
regularmente se forman por palabras como “deber”, “obligacion”, “propiedad” etc., que
obviamente no refieren a entidad real alguna® (contrario a lo que pensaba el
iusnaturalismo), nos imponen la obligacion de “traducir” sus oraciones, si es que

queremos entenderlas.

® Cfr., “A proposition which has for its subject some fictitious entity, and for its predicate the name of an
attribute attributed to that fictitious entity, some sort of image-the image of some real action or state of
things-in every instance is presented to the mind. This image may be termed the archetype, (the
emblem) or archetypal (or emblematic) image appertaining to the fictitious proposition, of which the
name of the fictitious entity constitutes a part.

In so far as this emblematic image indication is given, the act or operation by which such indication is
given may be termed archetypation.” Bentham, J., Bentham's Political Thought, (ed.) Bhikhu Parekh,
Ebenezer Baylis & son LTD, Inglaterra, 1973, p. 53.

" «“Terms calculated to raise images either of substances perceived, or of emotions; sources, one or other
of which every idea must be drawn from, to be a clear one” Bentham, J., Of Laws in General, The Athlone
Press, University of London, Inglaterra, 1970, p.164.

8 Esta distincion en Bentham es muy sutil. Si bien alguien podria sostener que atin en el caso de las
emociones como el dolor, nos encontramos ante un tipo de percepcion, Bentham esta interesado en
aclarar que existe una diferencia entre aquellos términos que utilizamos y que se corresponden con
alguna sustancia que hemos percibido y aquellos que se corresponden con una “emocién” como el
dolor, los cuales dificilmente pueden ser asociados a alguna “sustancia” percibida.

® Cfr. Bentham, J., Of Laws in General, op., cit., p. 251



El método de la paréfrasislo, como lo llama Bentham, nos permite entonces,
dotar de significado a oraciones que antes de ser sometidas a él refieren a entidades
irreales y que por tanto resultan ininteligibles. En el caso particular del discurso juridico
los términos referentes a entidades reales predilectos por Bentham para hacer a una
oracion significativa son dolor y placer.

Hasta ahora, nos hemos concentrado en la teoria de las ficciones de Jeremy
Bentham més que en su teoria juridica dado que parece que son estas ideas las que
dieron pie a la escuela conocida como jurisprudencia analitica (analytical
jurisprudence)'. Cémo explica Timothy Endicott, la idea de una cierta “naturaleza
lingliistica” de conceptos como “derecho”, “obligacion” etc., se mantuvo en trabajos
como los de Austin y los de H.L.A. Hart, mientras que ideas como la caracterizacion
benthamiana de las normas, en la que la voluntad del soberano es un concepto
fundamental de la explicacion, se hicieron objeto de critica'.

Esta concepcion “antinaturalista” de los términos habitualmente empleados en el
discurso juridico, traz6 un cambio de paradigma que permiti6 pasar de las tesis
iusnaturlaistas a la escuela conocida como jurisprudencia analitica (analytical
jurisprudence), centrada, como dicha denominacion parece sugerir, en el andlisis
conceptual de los términos a partir de los cuales se construye el discurso relativo a las

leyes.

1.2. LA FILOSOFIA DEL LENGUAJE EN EL PERIODO DE LA
POSGUERRA

A mediados del siglo XX, después de la segunda guerra mundial, comenz6 en
Inglaterra, principalmente en las universidades de Oxford y Cambridge, un movimiento

intelectual en el &rea de la filosofia, en particular en filosofia del lenguaje, que pretendia

0 sobre el método de la paréafrasis ver Moreso Mateos, José Juan, “Las ficciones en Jeremy Bentham. El
método de la paréafrasis”, en Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 3, Espafia, 1986, pp. 129-
139. Un buen ejemplo de como “transcribir” una oracién no significativa en una oracién dotada de
significado, puede encontrarse en Hernandez Marin, Rafael. “Ficciones Juridicas”, en Doxa. Cuadernos
de Filosofia del Derecho, No. 3, Espafia, 1986, pp. 141-147.

1 Cabe aclarar que, si bien es cierto que el término jurisprudence se traduce del inglés como
jurisprudencia, no hace referencia al mismo concepto que de manera inmediata entenderiamos en
nuestro contexto mexicano. En este entendido, jurisprudence refiere al estudio de lo legal o lo juridico y
no a una forma de decision judicial. Probablemente un acercamiento en espafiol a la idea a la que el
término hace referencia sea “teoria del derecho”.

12 Endicott, Timothy, “Law and Language”, en The Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of
Law, (ed.) Jules Coleman and Scott Shapiro, Oxford University Press, Inglaterra, 2002, pp. 935-968.



revolucionar la manera en que hasta entonces se habian planteado los problemas
filosoficos™.

Esta corriente diagnosticaba que en el origen de todos los malentendidos
linguiistico-filosoficos, se encontraba una mala comprension del lenguaje empleado
entre los filosofos, alejado cada vez més del uso comun de los términos. La idea era que
para clarificar ideas era necesario aclarar lo que se decia, en lugar de plantear la
discusion en términos metafisicos. Es decir, era necesario preguntarse por la manera en
la que las palabras eran usadas para hacer sentido entre aquellos que las usaban, y no,
como hasta entonces se habia hecho, elaborar construcciones complejas de sistemas
filosoficos. Los problemas en realidad eran problemas linguisticos, basados en la mala
comprension del significado de los términos, dado éste como hemos dicho, por las
formas en que eran usados, y no por alguna especie de semantica “natural” (es decir, por
los hechos o fendmenos que se suponia debian establecer) y por la manera a prioristica

y transparente de entender la relacion entre dichos términos y tal significado.

1.2.1. LUDWIG WITTGENSTEIN

En 1953, de manera postuma, se publico investigaciones filosoficas de Ludwig
Wittgenstein, obra en la cual, él mismo rebatia sus anteriores planteamientos. La obra
del “primer Wittgenstein”, como se ha llamado a las ideas que planteara en el Tractatus
filosoficus (1923), podrian resumirse, segin Ramon Xirau, en las siguientes palabras del
prélogo: “Lo que puede decirse puede decirse claramente; donde no se puede hablar hay
que callarse”.** Al lado de Bertrand Russell, Wittgenstein habia trabajado una teorfa del
lenguaje que visualizaba al mundo como un conglomerado de “hechos atémicos” de los
cuales, sdlo se podia dar cuenta a través de la construccion de un lenguaje I6gicamente

perfecto.

13 Wittgenstein por ejemplo, pensaba que los filésofos se habian enfrascado en discusiones metafisicas,
intentando arguir respuestas cada vez mas complicadas, mismas que lejos de aclarar los problemas los
volvian mas oscuros, todo por no plantearse de inicio el porqué dichos problemas resultaban
controversiales. Es decir, la cuestion no era encontrar una mejor respuesta a los problemas que nos
conducian a una especulacion metafisica, sino preguntarnos porqué de inicio nos parecia que ahi habia
un problema. Comprendiendo esto podiamos evitarnos el arduo trabajo de involucrarnos en una
discusion aparentemente estéril. Y tomando consciencia de nuestra posicion, podiamos encontrar
explicaciones mas generales, que lograran dar cuenta de la situacion con mayor claridad.

4 Citado en Xirau, Ramon, Introduccién a la historia de la filosofia, Universidad Nacional Autbnoma de
México, México, 2000, p. 485.
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La idea era buscar elementos simples. Estos elementos simples, de los cuales
estdn formadas las proposiciones complejas que utilizamos en el lenguaje, se refieren a
hechos del mundo, a los llamados hechos atomicos. Wittgenstein pensaba que el
significado de una proposicion era la situacion que describia. Las proposiciones
funcionaban como “figuras” de dichos hechos. El uso de una proposicién era la forma
en la que el lenguaje lograba su funcion de afirmar que algo es el caso. Decir que una
proposicion es una figura del hecho “figurado” significa que tiene la misma
“estructura”. Asi, por ejemplo, la partitura de una sinfonia es una “figura” de la sinfonia
particular que figura, pues tienen la misma estructura. La estructura de una proposicion
estd dada por el tipo de nombres que usamos y la forma en la que usamos dichos
nombres. Los hombres por si mismos no tienen un significado, es el lugar que ocupan
en una proposicion y la forma en la que reglas de sintaxis operan sobre ellos, que las
proposiciones pueden ser “pinturas de hechos”.*

Al final del Tractatus, Wittgenstein expone su idea acerca de que las cosas que
no se pueden decir, no se pueden pensar, ya que el lenguaje es el limite que nos ha sido
impuesto. La idea es que aquello de lo que no se puede hablar, estos hechos
inexpresables no necesariamente inexistentes, constituyen lo mitico. Todas las
proposiciones trascendentales son de este tipo, ningln hecho atémico del mundo se
vincula a ellas.

La mayor parte de la obra de Wittgenstein fue pdstuma, junto a las
investigaciones filosoficas, se publicaron diversos trabajos que defendian una vision
“pragmatista” del lenguaje y la filosofia. A partir de la idea de regla, Wittgenstein
planteaba ahora un modelo tedrico, en el que el lenguaje no era mas una cuestion de

establecimiento de “pinturas verbales” de hechos®®, sino més bien una especie de juego

1 Cfr., ibidem, pp. 486, 487. También Hartnack, Justus, Breve historia de la filosofia, Catedra, Madrid,
1985, pp. 267-276.

18 El argumento de Wittgenstein es el siguiente: para poder decir que un cierto acto sigue una regla, es
decir, que es un acto regulado, es necesario, por lo menos, que dicha regla cumpla con ser repetida
(institucional) y colectiva (no privada). Esto es, aquellos actos supuestamente “reglamentados” que s6lo
tienen lugar una vez, en realidad estan haciendo un mal uso del término “regla”. Por ejemplo, si
solamente una vez se hubiera jugado al ajedrez, esto no seria suficiente para hacer de los movimientos
propios del juego una conducta reglamentada. Por otro lado, si fuese un solo individuo aquél que
“aceptara” como regulada la realizacion de cierta conducta sin que dicha “regla” funcione como tal
también para el resto de los individuos que forman la colectividad, se estaria haciendo también un uso
incorrecto del término, esto porque dicha regla carece de autoridad alguna que sea capaz de detectar y
corregir el error de su aplicacion en caso de haberlo. Llevado al campo del lenguaje, puesto que es el
lenguaje necesariamente una actividad regulada, lo que tenemos es que no puede haber lenguajes
privados. Que nuestro uso de los términos para estar regulado (como el lenguaje lo requiere) debe ser
repetitivo y colectivo.
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(mejor dicho de conjuntos de juegos) sometido a reglas dadas por los jugadores. Esta
concepcidn del lenguaje como juego implica el entendimiento de éste como un conjunto
de términos (signos, palabras, etc.) determinados por la acciones de las personas que les
usan'’. La importancia de este cambio en la forma de entender al (a los) lenguaje(es)
estriba en el énfasis que se coloca sobre la indisoluble conexion entre las practicas de
los hablantes y el significado de los términos que emplean. La idea es que, contrario a lo
que se planteaban aquellas teorias que daban cuenta del significado de los signos en
términos de objetos (fisicos o0 mentales), teorias como la de Wittgenstein ponian la lupa
en el uso que de las palabras hacian los hablantes dentro de distintos juegos del
lenguaje, intimamente relacionados con sus formas de vida. El significado de los
términos est4 dado entonces por la(s) forma(s) en la que los hablantes hacen uso de
ellos, y no por los objetos que denotan. Asi el lenguaje se concebia como algo
dindmico, vivo, en constante transformacion, derivado ineludiblemente de la praxis

humana, y no como algo cuya forma esta ya determinada.

1.2.2. JOHN L. AUSTIN

Por su parte John Austin habia llamado la atencién en Oxford con una serie de
trabajos que culminaron con la publicacion de su conocido libro How to Make Things
with Words? libro en el cual, hacia énfasis sobre las implicaciones linguisticas, hasta
entonces poco exploradas, que la amplia variedad de maneras en las que los hablantes
utilizamos el lenguaje genera.

Austin habia descubierto una clase de “enunciados” que expresaban un uso
distinto de aquellos que cumplian una funcién descriptiva del mundo. Este tipo de

enunciados, a los que dio el nombre de enunciados performativos (performative

Supongamos que existe una persona que, desde el inicio, ha estado alejada de cualquier comunidad
linglistica; por supuesto, tendria la necesidad de nombrar aquellas cosas ante las que se encuentra
expuesto. Mas esto no significa que esté haciendo uso de lenguaje alguno, pues si por ejemplo, utilizara
un término distinto para nombrar una cosa cada vez que quisiera referirse a ella, no dirfamos que sigue
regla alguna y por lo tanto que estd empleando un término. Por otro lado, si él mismo es siempre el
responsable de detectar y corregir sus errores a la hora de utilizar sus propios términos, es imposible,
segun Wittgenstein, encontrar ahi una regla. Pues él tendria la discrecion suficiente para encontrar
errores donde no los hubo, o para omitirlos cuando en realidad existieron. La utilizacioén de signos para
referirse a “cosas” es una actividad regulada y esto per se le impide necesariamente ser una cuestion
privada. Cfr., Tomasini Bassols, A., Enigmas filosoficos y filosofia Wittgennsteniana, Edére, México, 2002,
pp. 125-132.

«un juego de lenguaje es un conjunto de términos que queda caracterizado en funcion de las acciones
de los hablantes y con las que las palabras en cuestién estan conectadas.” Ibidem, p. 31.
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utterances), tenia caracteristicas propias que mostraban definitivamente una naturaleza
diversa de la de enunciados descriptivos del tipo “todos necesitamos testigos de nuestra
vida para poder vivirla “.

Entre dichas caracteristicas se encontraba la imposibilidad de referirse a ellos
como verdaderos o falsos. Estos enunciados del tipo “te prometo que vendré mafiana”,
parece obvio, no describen en lo mas minimo ningln hecho del mundo de acuerdo con
el cual estemos en posicion de juzgar su verdad o falsedad. Sin embargo, como dice
Austin, nadie los juzgaria como un simple “sin sentido™%,

Ademés de esto, esta clase de enunciados parece no cumplir una funcién
descriptiva, sino “performativa”. Es decir, parece que con un enunciado del tipo “te
prometo que vendré mafiana” no estoy reportando en sentido alguno la realizacion del
acto que indudablemente estoy llevando a cabo, sino mas bien al momento de decirlo
es que lo estoy haciendo (dicho acto)'®. Es decir, este tipo de enunciados no consiguen
dar un reporte del acto que supuestamente estan expresando, sino que por el contrario,
ellos mismos constituyen la realizacion del acto al cual se refieren.

Otra caracteristica importante de esta clase de oraciones es su dependencia hacia
un cierto procedimiento. Esto implica que solamente bajo las circunstancias adecuadas,
las oraciones performativas logran cumplir sus efectos. Bautizar un barco, por ejemplo,
no tendria el mismo efecto si no se siguiera el procedimiento socialmente establecido
para ello. De aqui que, el que la convencion invocada deba existir y ser aceptada por los
miembros de la colectividad entre los que habra de surtir efecto el acto y ademas, el que
la(s) circunstancia(s) bajo la que se lleve a cabo dicha convencion deba ser la correcta,
sean dos elementos imprescindibles para que las oraciones performativas cumplan su

proposito de dar lugar a actos.”

1 Austin, J.L., “Performative Utterances”, en Stainton, Robert, Perspectives in the Philosophy of
Language: a Concise Anthology. Broad View Press, Canadé, 2000, p. 240.

19 Como dice Austin “in all these cases it would be absurd to regard the thing that | say as a report of the
performance of the action which is undoubtedly done {...} We should say rather that, in saying what | do,
| actually perform that action.” Ibidem, p. 241.

2 |ennart Aquist tiene un articulo interesante que trata el uso de oraciones performativas en
enunciados legales. En él argumenta a favor de la existencia de dos caracteristicas mas, propias de las
oraciones performativas en enunciados juridicos, a saber, su caracter de “auto-verificabilidad” y su
caracter de “promulgacion-normativa”. Aqist, Lennart, “Some Remarks on Performatives in the Law”,
en Artificial Intelligence and Law, No. 11, Netherlands, 2003, pp. 105-124.
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1.3. UNA NUEVA FORMA DE HACER FILOSOFIA EN EL DERECHO

Este conjunto de ideas impactd de manera determinante en la forma en que los
filosofos del derecho se plantearon los problemas en la segunda mitad del siglo XX.
Mientras en Estados Unidos se habia extendido desde el siglo XIX una forma de
estudiar al derecho conocida como realismo juridico americano (american legal
realism), en la cual los juristas explicaban “descriptivamente” lo que el derecho era a
partir de las decisiones de los jueces, mismas que les permitian hacer predicciones sobre
el comportamiento judicial futuro?. Al norte de Europa los realistas escandinavos
apuntaban hacia la irrealidad de objetos capaces de corresponderse con términos como
“derecho”, “obligacion”, entre otros. Palabras que mas bien estaban vinculadas con
ciertos efectos sicolégicos en las mentes de los individuos®. Por otro lado, en Inglaterra
principalmente, la “jurisprudencia analitica” centraba su atencion en la manera en la que
funcionaba el discurso juridico y la forma en que los enunciados hacian sentido en el
ambito legal.

Con el propésito de enfocar la atencion en la naturaleza esencial e
irreductiblemente, aunque no solo, lingtistica del derecho, la jurisprudencia analitica
abordaba los problemas de la teoria juridica analizando la manera en que los “agentes”
(jueces, abogados, académicos, etc.) utilizaban el lenguaje legal en su trabajo préactico
(en lugar de construir teorias basadas en definiciones).

Esta idea era fomentada por el entendimiento de que las practicas y actividades
que componian los ordenamientos legales estaban esencialmente constituidas por un
vocabulario amplio y especializado ademés de un complicado marco conceptual, tales
que para ser entendidos, requerian de elucidacion y analisis. Es decir, las précticas
juridicas tenian lugar a través de un lenguaje particular y de gran extension que hacian
necesario, con el fin de hacer inteligibles todas las proposiciones enunciadas en ellas, un
acercamiento por via del analisis conceptual dada la naturaleza lingistica del fenémeno

que llamamaos derecho.

2 En palabras de Brian Leiter la pretension principal de esta escuela se expresa en la tesis de que “al
momento de decidir los casos, los jueces responden principalmente a los estimulos que reciben a partir
de los hechos del caso, en lugar de a las reglas y razones legales”. “The core claim of Realism: in deciding
cases, judges respond primarily to the stimulus of the facts of the case, rather than to legal rules and
reasons”. Leiter, Brian, “American Legal Realism”, en The Blackwell Guide to the Philosophy of Law and
Legal Theory, (ed.) Golding P, Martin y Edmundson William, Blackwell Publishing, USA, 2005, pp. 50-66.
22 \fer Villoro Toranzo, Miguel. “El realismo juridico Escandinavo”, en Juridica. Anuario del Departamento
de Derecho de la Universidad Iberoamericana, No. 19, México, 1988, pp. 73-80.
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1.3.1. H.LA. HART: UN MODO DISTINTO DE ENTENDER LA
FILOSOFIA JURIDICA

En el afio de 1952 H.L.A. Hart fue electo para ocupar la cétedra de
jurisprudencia (jurisprudence) en la universidad de Oxford. Desde su lectura inaugural
“Definition and Theory in Jurisprudence” su orientacion analitica y su preocupacion por
la elucidacion conceptual de los problemas en filosofia del derecho eran evidentes.

Hart diagnosticaba en dicho ensayo que el modo de “definicion™® que
usualmente era utilizado para tratar los problemas en todas las éareas del desarrollo
intelectual, habia sido empleado equivocadamente en el campo del derecho, teniendo
como consecuencia una exposicion demasiado compleja de lo que se hacia, tanto en su
dimension practica como tetrica. Complejidad que a su vez, habia provocado un
alejamiento importante entre el trato que se le daba a los asuntos legales por abogados y
jueces y aquél que recibian por parte de las academias. En este sentido, la propuesta de
Hart apuntaba hacia la utilizaciébn de métodos propiamente adaptados al caracter
especial del discurso juridico que pudieran dar cuenta de las nociones legales
fundamentales evitando primero, los malentendidos causados por la complejidad de los
sistemas filoséficos que las universidades habian creado en su intento por explicar al
derecho, y segundo, el distanciamiento entre los trabajos tedricos y practicos que como
ya se dijo, se vivia en la época.

Asi, Hart hace énfasis en que las preguntas relevantes no son del tipo ;qué es el
derecho? o ;qué es el Estado?, sino ;cudl es el significado de la palabra derecho?, o
¢cudl es el significado de la palabra Estado? Es importante aclarar, sin embargo, que
plantearse este tipo de preguntas no significa hacer evidente el desconocimiento por
parte de los agentes que las usan, de la manera comin de emplear dichos términos. Es
decir, al preguntarse por el significado de una palabra de este tipo y no poder responder
de manera inmediata, un individuo no demuestra su incompetencia en el manejo de
dicha palabra. Es mas, podriamos decir de €l que es un hablante competente del término
aunque no pudiese responder en absoluto ante el cuestionamiento por su significado.
Segun Hart esta perplejidad surge del hecho de que, “pese a que el uso comdn de estas

palabras es conocido, no es entendido. Y no es entendido porque comparado con la

% Hart esta pensando en los trabajos clasicos que desde Aristoteles se planteaban la cuestion en
términos de definicion per genus et differentiam. Esto es, podemos ubicar de un término la clase de
cosas a la cual se refiere, diferencidndolas de todas las demas y de este modo definir cada palabra.
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mayoria de palabras ordinarias estas palabras legales son andémalas en distintas

maneras”.?*

1.3.2. EL LENGUAJE JURIDICO, UN LENGUAJE DISTINTO

La primera anomalia propia a palabras empleadas en el discurso juridico que
Hart encuentra es que pueden ser utilizadas en una amplia variedad de contextos
diversos. Esto parece indicar que los hablantes hacemos uso de la misma palabra en
situaciones distintas sin un principio subyacente que permita manejar homogéneamente
el término. Es decir, pareceria que bajo cada ocasion, el principio que seguimos para
emplear “correctamente” una palabra es distinto de aquél que utilizamos en otro
contexto en el que de igual manera la usamos con correccion, esto gracias a la
diversidad de situaciones. Mas segin Hart este no es el caso. Pese a que esta
caracteristica de las palabras empleadas en el discurso legal podria hacernos pensar que
no existe principio alguno en virtud del cual las empleamos adecuadamente de contexto
a contexto, Hart subraya que de hecho tenemos la conviccion de que aln en casos como
éste hay algin principio y no una mera convencion arbitraria que motiva nuestra manera
de emplear los términos.

Otra anomalia que tienen las palabras de esta clase esta en que, a diferencia de la
mayoria de palabras ordinarias, términos como “derecho”, “obligacion”, “Estado”, etc.,
no tienen la clase de vinculo con objetos del “mundo de hecho” (world of fact) que
tienen palabras como “ventana” o “libro”, y a los cuales apelamos en nuestros intentos
por definirlas. En otros términos, no existe nada que simplemente se corresponda con
palabras como “corporacion” o “Estado” y que conforme a ello quedemos en condicion
de trazar una definicion. Cada vez que intentamos definir un término juridico,
conseguimos expresiones que apelan a eventos, cosas, personas, cualidades, procesos
etc., pero que nunca llegan a ser sus equivalentes precisos.

Esta segunda anomalia ha acarreado grandes problemas a la hora de hacer
filosofia del derecho, conduciéndonos a grandes malentendidos a causa de nuestra
inhabilidad para definir palabras cruciales en términos de la clase de objetos que

denotan en el mundo.

* “the puzzle arises from the fact that though the common use of these words is known, it is not
understood; and it is not understood because compared with most ordinary words these legal words are
in different ways anomalous.” Hart, H.L.A., “Definition and Theory in Jurisprudence”, en Essays in
Jurisprudence and Philosophy, Clarendon Press, Oxford, 2001, p. 22.
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Consciente de que el discurso juridico merece para su analisis un trato particular
dada la naturaleza andmala de sus términos, si es que habran de evitarse las confusiones
y los malentendidos al momento de ser empleados, tanto préctica como tedricamente,
Hart propone un nuevo método de elucidacion que da cuenta de las perplejidades,
haciéndose cargo de las particularidades propias al discurso juridico, y que al mismo
tiempo demuestra por qué el antiguo método de definicion ha sido empleado
incorrectamente al momento de tratar con palabras juridicas.

Hart resalta cuatro caracteristicas del lenguaje juridico que deben ser tomadas en
cuenta al momento de aplicar el método de definicion que propondra:

1) Que las palabras deben ser consideradas en oraciones de contextos tipicos en
los que son aplicadas y no en solitario. Sin embargo, segun Hart es importante notar que
oraciones como “A tiene derecho a que B le pague” no funcionan como predicciones de
nada (como lo creia el realismo americano) sino que mas bien dependen, para poder ser
comprendidas, de una especie de estructura (el sistema legal), misma que les da soporte.
Es decir, que una oracion como “A debe pagar a B” sea una oracion significativa en el
ambito juridico, es posible gracias a que existe un ordenamiento que sin ser mencionado
en la oracion, le dota de sentido al ser presupuesto; esto nunca significa que jueces y
abogados logren utilizar oraciones de este estilo para realizar predicciones.

2) Que dadas oraciones del tipo “A tiene derecho a que B le pague” nos es
posible ver cudl es la funcion de tales enunciados. Esto es, una vez que observamos una
oracion de este tipo, nos es posible, gracias a la funcion del enunciado que podemos
reconocer, no solo presuponer la existencia de todo un sistema, sino elucidar la
conexion que tiene dicho enunciado con reglas particulares del ordenamiento. Al
preguntarse uno ¢por que “A tiene derecho a que B le pague”? uno tendria que buscar
la respuesta en dos aspectos: primero, en las reglas del sistema a las que vinculamos
dicho enunciado y segundo, a los hechos que segln la oracion, son el caso. En este
punto Hart llama la atencion sobre el posible riesgo de confundir esta clase de oraciones
con las reglas y hechos con los que estan relacionadas. Nos dice que, si bien es cierto
que este tipo de oraciones funcionan como conclusiones acerca de ciertas reglas del
sistema y ciertos hechos del mundo, no debemos confundirlas por ello, ni con esas
reglas ni con esos hechos pese lo relevantes que puedan ser.

3) Que las oraciones deben ser pronunciadas por las personas adecuadas
(oficiales). Es decir, para que una oracion como “A tiene derecho a que B le pague” sea

una oracion de la que podamos desprender el significado relevante para la teoria juridica
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de la palabra “derecho”, ésta debe ser pronunciada por un juez, pues sélo entonces se
estara decidiendo con ella un caso. Dicha por otra persona, ain por una legislacion, la
oracién “A tiene derecho a que B le pague” estard siendo usada para expresar un
propdsito, un juicio, o de muchas otras maneras, pero no nos servira para elucidar el
significado que la palabra “derecho” tiene al ser usada en el campo del derecho.

4) Que en cualquier sistema, legal o no, las reglas pueden, por razones précticas,
atribuir consecuencias idénticas a cualquier hecho o conjunto de hechos diversos. Y que
sin embargo, en ninguno de los diversos casos a los que puede ser aplicada una regla de
acuerdo a los cuales se pudieran formular oraciones idénticas, se estaria mostrando un
uso més esencial de la palabra (“derecho” por ejemplo) que en los otros. En otras
palabras, pese a que podriamos formular oraciones iguales de acuerdo con la aplicacion
de la(s) misma(s) regla(s) en casos distintos, esto no significa que en alguno de ellos (de
los casos) se esté planteando un uso mé&s esencial de tal palabra que en los otros.
Ademas de que no necesita haber nada comln a todas estas formas més que el hecho de
caer sobre la misma regla.

Hart llega a la conclusion de que estas cuatro caracteristicas del lenguaje legal,
permiten explicar 1) por qué las definiciones (de la manera cléasica) de “palabras
juridicas” (legal words) no pueden ser correctas a causa de la usencia de una
“contraparte” que se corresponda con ellas. Y 2) por qué las contrapartes (hechos o
futuros o sicoldgicos o complexos) que ingeniosa y artificialmente hemos construido no
pueden ser Utiles para definir con ellas nuestros términos juridicos.

El punto fundamental de todo este andlisis segin Hart es la idea de que este tipo
de palabras no tiene como funcidn principal representar o describir cosa alguna, sino
una distinta. Es por ello que si pretendemos dar cuenta de su significado, no debemos
abstraerlas de aquellos enunciados en los que es posible apreciar su funcion completa a
fin de obtener, asi en solitario, su definicion “per genus et difrentia”.

Antes de pasar por fin a la exposicion del método de definicion que propone,
Hart argumenta por qué el método tradicional®® falla al momento de dar cuenta de
términos legales. Para ello da una pequefia caracterizacion de dicho método, segun el
cual, definir un término significa obtener una serie de palabras que pueden sustituir a la
palabra definida donde sea que ésta aparezca. Es decir, dicho método nos provee de un

conglomerado de términos sindnimo e intercambiable a la palabra que deseamos definir.

% En lo que sigue utilizaré las palabras clasico o tradicional para referirme el método de definicion que
antes he denominado per genus et diferentia sin distincion. No mas que por apego al texto Hartiano.
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Dice Hart que este tipo de definicion es atil al tratar palabras que visiblemente
establecen una especie de una clase general claramente identificable de la que decimos,
forman parte. Esto es, esta clase de definicion es Gtil cuando se trata de palabras que
establecen un tipo dentro de un género bien reconocible. Asi, una vez sefialada dicha
clase general sdlo hace falta sefialar las diferencias entre el caso que nos interesa resaltar
y los otros tipos pertenecientes al mismo género para poder obtener un conjunto de
palabras substituibles (traducible o sinbnimo).

El problema con aplicar este modo de definicion a los términos legales esté en
que, al preguntarnos por la clase general a la cual pertenecen, nos vemos acongojados
ante la obscuridad de la respuesta; ademas de que la manera en la que nuestros términos
se vinculan con los hechos (manera que recordemos, debe ser no descriptiva) no nos es
clara. Esto muestra como emplear la definicion clasica nos conduce a respuestas
implausibles.?

Segun Hart, emplear el tipo de definicion clasica para dar cuenta de palabras
legales tiene, por lo menos, dos consecuencias indeseables. La primera tiene que ver con
la incapacidad de dicho método para elucidar las caracteristicas particulares de
categorias anémalas. La segunda, que nos hace pensar que lo que en realidad es una
categoria andmala, no lo es. Es decir, nos hace pensar en el género al cual pertenecen
los términos legales como uno maés, sin hacerse cargo de su caracter especial.

A su vez, este par de consecuencias nos conducen a una de caricter mas general.
La de una posible indistincion entre palabras juridicas y palabras ordinarias. La idea de
Bentham de que consideramos que palabras como “obligacion”, “Estado”, etc.,
representan objetos, personas, eventos, procesos, etc., del mismo modo que palabras
como “computador” o “cuaderno” reaparece; y con ella, nuestra necesidad de
explicarles nos conduce a resultados artificiosos e implausibles. Explicaciones que
tratan, a través de artilugios, fijar la referencia de nuestros términos en objetos que,
inexistentes, se agotan en complicados tipos de cosas, hechos, eventos, sucesos, etc.

Todas ellas, maneras confusas de encarar el caracter anémalo de los términos legales.

% “for if our question arises, as it does with fundamental legal notions, because we are puzzled about the
general category to which something belongs and how some general type of expression relates to fact,
and not merely about the place within that category, then until the puzzle is cleared up this form of
definition is at the best unilluminating and at the worst profoundly misleading.” Hart, H.L.A., op., cit., P.
32.
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1.3.3. EL METODO DE ELUCIDACION DE CONCEPTOS DE HART

Basado en la idea de que los términos legales no pueden ser definidos si es que
la definicion implica la sustitucion de una palabra por otras que, con éxito, logren
sustituirle y aclarar el caso (persona, cosa, evento, etc) al cual representan, entonces,
Hart propone un método de elucidacion que tiene por objeto dar mejores resultados al
momento de explicar que se ha de entender por palabras como “derecho”, “deber”,
“multa”, etc.

El primer paso nos dice Hart, es tomar un enunciado completo en el cual, la
palabra que deseamos “definir” juegue su rol caracteristico completo. Con ello, Hart
toma como unidad de significacion a las oraciones completas y no a las palabras de
manera aislada del mismo modo que Bentham y Frege, quienes proponian que una
palabra sdlo podia asumirse como unidad significante una vez inmersa en una oracion,
dentro de la cual desempefia un papel o rol significativo acorde con reglas seméanticas y
sintacticas. El enunciado es entonces, la unidad minima e irreductible de significacion.
De este modo, si uno pretende dar cuenta del significado de una palabra como
“derecho” debe iniciar por tomar un enunciado como “A tiene derecho a que B le
pague” y no a la palabra abstraida de la oracion.

En segundo lugar, el filésofo de Oxford nos pide especificar las condiciones bajo
las cuales el enunciado completo es verdadero. Por ejemplo, si tomamos un enunciado
como “A es hijo legitimo de B” debemos precisar que existe un orden normativo en el
que existen determinadas reglas que estipulan que, dados ciertos acontecimientos,
podemos decir de una persona que es el hijo legitimo de otra, etc.

La tercera y Ultima caracteristica que debe considerarse toda vez que se busque
dar cuenta del significado de términos andmalos como los legales, es mostrar como el
enunciado completo es usado para formular una conclusion a partir de las reglas hacia
un caso particular. Es importante sefialar que la funcion de estos enunciados es servir
como conclusiones juridicas, cumpliendo asi una funcién distinta a la funcion
descriptiva de oraciones como “México es un pais ubicado al norte del Ecuador”.

Existe una posible critica que podria plantearse al pensamiento de Hart acerca de
la incapacidad que plantea al responder a la pregunta ¢(Qué es un derecho? EI método
parece responder mas bien, por ejemplo en el caso de una oracion como “A tiene
derecho a que B le pague”, a la pregunta ;Que se entiende por “tener un derecho”? pero

la respuesta, parece, no tendria por qué satisfacer a aquella persona que quisiera saber
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aun el significado aislado del término. Al respecto, Hart retorna a su critica inicial:
plantearnos las preguntas en términos de qué es “derecho”, qué es “obligacion”, qué es
“Estado”, no nos conduce méas que a explicaciones complicadas que antes que aclarar la
cuestion la oscurecen mas. Por ello, es preferible considerar a los términos inmersos en
expresiones en las que desempefien sus roles caracteristicos, ya que sélo asi se pueden
apreciar las condiciones que le son necesarias a fin de ser verdaderas y la forma en la
que son empleadas para trazar conclusiones a casos particulares a partir de reglas
(funcion que como hemos dicho no es descriptiva).

Parece que Hart retoma en algln sentido el intento de Bentham por descartar la
basqueda de referentes “reales” a los términos del discurso juridico. En su obstinacion
por rechazar preguntas del tipo ;Qué es B? Hart estd consciente de la inutilidad que
supone la busqueda de un objeto (“real” en términos Benthamianos) que pueda
esgrimirse como contraparte del término. Como consecuencia de plantearse las
preguntas equivocadas buscando definiciones ordinarias a palabras extraordinarias el
resultado es un cimulo de elucidaciones tramposas.

Al mostrar como de hecho el método funciona con respecto a términos
anomalos, Hart decide elucidar la expresion “un derecho legal”. Para lo cual, propone
primero, considerar el enunciado “A tiene derecho a que B le pague”.

En segundo?® lugar Hart da tres condiciones en las que, de ser satisfechas, el
enunciado “A tiene derecho a que B le pague” es verdadero: 1) la existencia de un
sistema legal, 2) que bajo alguna o algunas reglas del sistema, una persona distinta de
aquella de la que predicamos la propiedad de un derecho, dados los eventos ocurridos,
este obligada a realizar o abstenerse de realizar una cierta conducta, y 3) la obligacion
hecha por la ley de que una persona realice o se abstenga de realizar una cierta
conducta, depende de la eleccién, o bien de la persona que decimos tiene el derecho, o

bien de otra que actle en su favor, de que asi sea. O alternativamente, hasta que la

%7 Con la intencion de ser lo més preciso posible con la idea de Hart debo decir que él considera como
“pasos” del método solamente a los que yo he dado los numerales dos y tres. Es decir, para Hart tomar
una expresion completa en la que la palabra a definir juegue su rol caracteristico, es el equivalente a
escoger la palabra a definir en el método tradicional. Por lo cual, los pasos en la elucidacion de tal
expresion son solamente 1) el establecimiento de las condiciones que le hacen verdadera y 2) la
exposicion de la forma en la que dicha oracidn sirve para trazar una conclusion (legal) a partir de ciertas
reglas hacia un caso particular. Con todo y esto, me parece adecuado, dada la diferencia que hay entre
el método tradicional (quizads mas préximo a cualquier hablante comin) vy el hartiano entre tomar una
oracion y tomar una palabra, darle crédito como “paso” en el procedimiento al establecimiento de un
enunciado completo.
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persona de la que decimos tener un derecho o alguien que actde en su favor, decida lo
contrario.

En dltimo lugar Hart concluye que una oracion como “X tiene un derecho” es
usada para dibujar una conclusion juridica.

Hay una precision que debemos tener en cuenta al momento de trabajar con
enunciados como “X tiene derecho a que B le pague” en virtud de obtener de ellos la
“definicion” de alguna palabra juridica. Debemos evitar dos tipos de confusiones que
dada la forma de los enunciados, podrian hacernos objeto de un malentendido. La
primera, no hay que confundir oraciones del tipo “X tiene derecho a que B le pague”
con los hechos que las hacen verdaderas. Esto es, hay que distinguir entre un enunciado
de la forma mencionada, con los hechos del mundo que se corresponden con él,
mismos que podrian ser proferidos por una oracion de la misma forma. Por ejemplo, al
decir “X ha hecho un contrato con Y” debemos tener en cuenta al enunciado como una
conclusion juridica, y no como la descripcion de un hecho pasado en el que dos
personas pusieron por escrito ciertas intenciones contractuales. La segunda confusion
que debemos evitar esté entre este tipo de enunciados y las consecuencias legales que
acarrean. Por ejemplo, que Y esta obligado a cumplir con los términos del contrato,
aunque esto tambien podria expresarse (de una manera no tan clara) con el enunciado
“X ha hecho un contrato con Y”.

En otras palabras, debemos evitar confundir enunciados que nos son utiles al
momento de dar cuenta del significado de palabras juridicas, de los hechos del mundo
que los hacen verdaderos y de las consecuencias legales que producen, pues como

hemos dicho, el uso que de ellos hacemos esta en trazar conclusiones legales®.

%8 Un argumento en contra del método de elucidacion propuesto por Hart puede encontrarse en Hacker,
P. M. S., “Definition in Jurisprudence”, en The Philosophical Quarterly, Vol. 19, No. 77, 1969, pp. 343-
347. En éste articulo Hacker plantea cinco tesis en contra del método Hartiano de elucidacion de
conceptos arguyendo la plausibilidad de utilizar el método de definicién per genus et diferentia para dar
cuenta de términos juridicos. La primer critica acusa a las propuestas de Hart y de Bentham de
pragmaticas. Dice Hacker que es un problema de una explicacion cdmo ésta centrarse exclusivamente
en los usos que en la praxis se hace de los conceptos legales, ya que se parte de una idea falsa (la tesis
de la inutilidad de la definicion. Esta es la idea de que puesto que no podemos dar cuenta del género en
virtud del cual definiriamos los conceptos que deseamos, entonces nuestros intentos por definirlos
carecen de utilidad). Es falso que los intentos por encontrar el género propio a conceptos como
“derecho” y “deber” sean inGtiles. Seguin Hacker no sélo es posible, sino es aquello que intenta el
filésofo que pretende construir una teoria general, ir elucidando conceptos hasta las categorias mas
generales en las cuales todos los demas estan contenidos. En segundo lugar Hacker critica la idea
propuesta por Bentham y respaldada por Hart acerca de que la definicion per genus et diferentia sugiere
necesariamente la relacion entre una palabra y una cosa en el mundo que funciona como su
contraparte. Dice Hacker que entender asi el método de definicion clasico es un poco limitado, pues
conceptos como “amor” o “miedo” no representan objeto alguno del mundo fisico y sin embargo parece
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Es importante tener en cuenta este método de elucidacion de conceptos, puesto
que nos permitira comprender (al menos en su caracter metodologico) varias de las tesis
de la teoria de H.L.A. Hart. Entender la manera en la que Hart se plantea los problemas
de la teoria del derecho nos permite, por ejemplo, observar la relevancia que concede a
las précticas, la importancia que concede al tipo de oraciones que cada situacion permite

formular, etc.

1.4. LA TEORIA DE LAS REGLAS DE H.L.A. HART

1.41. EL DERECHO COMO FENOMENO EXCLUSIVAMENTE
SOCIAL

La teoria de Hart, nos dice Neil MacCormick, puede ser considerada desde tres
ejes principales: i) las fuentes sociales del derecho y la teoria de las reglas legales (legal
rules) como un tipo especial de reglas sociales; ii) la ausencia de una conexion
conceptual necesaria entre moralidad y el derecho positivo, a pesar de la trasposicion
(overlap) de contenido y funcion entre estas; v iii) la incompletitud necesaria o cualidad
de no tener limites claros (open-ended) del derecho positivo, implicando la existencia de
la discrecion judicial.”®

En primer lugar, habremos de dar cuenta de la idea de Hart sobre la dimension
social a partir de la cual el derecho se origina y en la cual tiene lugar. Para Hart, aquello
a lo que hacemos referencia cada vez que utilizamos el discurso juridico se encuentra y
surge en la sociedad. Es decir, las cosas de las que hablamos cada vez que utilizamos el

lenguaje para referirnos a asuntos del &mbito legal son producto y existen en virtud de

plausible aceptar que pueden ser objeto de una definicion per genus et diferentia. Concede Hacker que
los términos juridicos no representan objetos de la misma manera que palabras como “perro” o “gato”,
pero alega que no hay razon para pensar que el método tradicional deba limitarse para casos en los que
exista una correspondencia clara entre la palabra y algtin objeto del mundo fisico que sea representado
por ella. La tercer tesis de Hacker esta en contra de la idea de Hart de que los términos juridicos hacen
referencia a personas, eventos, etc. Ya que segun Hacker, aln estos conceptos (persona, evento)
necesitan ser clarificados filoséficamente. En cuarto sitio Hacker critica a Hart por no haber explicado en
qué sentido emplear el modelo de definicion clasico hace confusion tanto en la palabra que intentamos
definir como en la palabra a partir de la cual intentamos definirla (género). Es decir, segin Hacker, Hart
jamas explica si el método clasico provoca confusion en el mismo sentido para la palabra definida y para
la palabra que sirve para definirla. En quinto lugar Hacker tacha de falsa la idea de Hart de que las
definiciones obtenidas por su método habrian de traer luces distintas al significado de palabras juridicas,
pues dice que al final, las oraciones que se arman en virtud de aportar la definicion de cualquier término
legal se valen de las mismas palabras utilizando tanto un método como el otro.

2 Maccormick, Neil, H.L.A. Hart, 2da edicion, Stanford University Press, USA, 2008, p. 40.
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una cierta naturaleza® derivada de relaciones entre individuos y no, cémo una especie
de ordenamiento “suprahumano” o de un orden distinto al social. Asi, la idea de un
orden normativo en general, y uno juridico en particular, en ausencia de relaciones entre
individuos, en ausencia de un orden social, se plantea como un simple sinsentido. En
conclusion, para Hart el derecho necesariamente es un fenémeno social y no de
naturaleza metafisica o suprahumana.

Si aceptamos la idea de que los ordenamientos juridicos tienen como propdsito
regular la vida de los individuos respecto de su trato con otros, entonces parece
plausible aceptar la idea mencionada antes sobre la necesidad de entender al derecho
como un fendmeno exclusivamente social, y por ende que la idea de un sistema juridico
propio a un individuo en solitario no tiene razén de ser®.

Siguiendo a Ludwig Wittgenstein, Hart aplica esta misma idea al concepto de
regla. Nos dice que las reglas como patrones de conducta entre individuos no pueden
darse més que con un caracter social. De este modo, nos presenta una pintura del
derecho como un sistema legal de reglas sociales. Con mayor precision, para Hart el
derecho es un sistema legal que a su vez es un sistema de reglas sociales. Decimos de
las reglas que son sociales en dos sentidos: uno, de acuerdo a su proposito (regular la
conducta de los individuos dentro de una sociedad); y el segundo, de acuerdo a su
origen (pues se originan y existen exclusivamente en virtud de préacticas sociales).

Las reglas que forman el orden juridico, en tanto sociales, son un tipo dentro de
esta categoria como lo son las reglas morales, las de etiqueta, las del lenguaje etc. Sin
embargo, existen dos caracteristicas propias de las reglas juridicas que nos permiten
diferenciarlas de otros tipos de reglas sociales. A saber, que, igual que las reglas
morales, imponen obligaciones o deberes, esto implica que, al igual que los mandatos
de la moral, segln Hart, las reglas juridicas funcionan como razones perentorias para la
accion®. La segunda caracteristica, que ademas nos sirve para diferenciar a las reglas
juridicas de aquellas morales, nos habla de su cualidad sistemética dependiente de la

interrelacion entre dos tipos de regla, reglas primarias y reglas secundarias.

% por naturaleza se entiende aqui una manera de existir.

%1 Se pueden distinguir dos usos distintos del término social en la teorfa de Hart. Uno referente al origen
del derecho que se contrapone a la idea de un ordenamiento de caracter suprahumano. Y uno que nos
habla del ambito en el cual se desarrolla, contrario a la idea de individuo. Para Hart, el derecho es un
fendmeno exclusivamente social en los dos sentidos: en su origen, en tanto que se gesta en practicas y
no en un orden metafisico. En su @mbito de desarrollo, pues no existe ahi donde solo hay un individuo.
%2 Otro tipo de reglas como las del lenguaje podrian funcionar como criterios de correccién pero no
necesariamente como razones para la accion.
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1.4.2. REGLAS PRIMARIAS

Son reglas primarias aquellas que, como las normas que integran el
ordenamiento penal, imponen deberes u obligaciones a los individuos. Es decir, aquellas
reglas que requieren a las personas hacia las que estan destinadas la realizacion o la
abstencion de realizar una cierta conducta.

Hart caracteriza a las reglas primarias distinguiéndolas de esas que llama
“ordenes respaldadas por amenazas”. Gracias a las diferencias entre ambas, Hart logra
resaltar las caracteristicas de las que también llama reglas de obligacion.

En este animo por distinguir al tipo de reglas propuestas por un sistema legal de
aquellas “supuestas reglas” que integran un “sistema”®® de ordenes respaldadas por
amenazas, Hart arguye que aunque parecidas, existen importantes diferencias.

Tomando como ejemplo el caso del asaltante A que ordena a un sujeto B le dé su
dinero, Hart resalta la importancia entre el enunciado “verse obligado a” y “tener la
obligacion de”. Segun el filésofo inglés, la situacion del sujeto B en el caso del asaltante
que respalda su orden con la amenaza de provocar un dafio serio, se expresa a través de
un enunciado del primer tipo. Es decir, en dicha situacion B “se ve obligado” a dar su
dinero, mas no podemos decir que en momento alguno haya “tenido la obligacion” de
hacerlo. En este caso, la ponderacion que hace B respecto de los dafios o beneficios que
“desobedecer” la orden podria generarle, hacen, dado el tipo de dafio (grave) al que la
amenaza de A hace referencia, que la obediencia sea una mejor opcidn, convirtiéndose
asi en un motivo para actuar.

Esta ultima aclaracion le sirve a Hart para sostener la tesis de que en los casos de
Ordenes respaldadas por amenazas, aquéllos en los que el sujeto B estd obligado a
realizar una accion, los hechos acerca de sus actos, sus creencias Yy motivos son
condicion suficiente para proferir que B “estaba obligado” a comportarse de tal o cual
manera, y que sin embargo no lo son para decir que “tenia la obligacién” de observar tal
conducta. Ya que podriamos decir que B “tiene una obligacion” (por ejemplo la de
hacer el servicio militar) sin importar las creencias que tenga al respecto o su

motivacion a la hora de llevar a cabo dicha conducta.

% Es probable que Hart no aceptaria la idea de un orden sistematico de 6rdenes respaldadas por
amenazas, dado que su idea de sistema esta fuertemente condicionada por la de una cierta union de
dos tipos de reglas distintos: primarias y secundarias, ausentes en el caso del asaltante.
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En otras palabras, en una situacion en la que se “esté obligado a”, las creencias y
motivos que el sujeto tiene para llevar a cabo una conducta juegan un papel relevante
que no tienen en el caso de una persona que “tiene una obligacion”. En el segundo caso,
la obligacion subsiste no obstante las creencias y motivos del agente obligado. Sus
actos, creencias y motivos no son razon suficiente para decir que “tenia la obligacion”
de realizar tal conducta pero si lo son para decir que “estaba obligado” a ella.

La segunda diferencia que deseamos resaltar hace alusion a la explicacion
“predictiva” de la obligacion. Nos dice Hart que los tedricos que aceptan esta idea, han
identificado equivocadamente la obligacion con la prediccion de que ciertas
consecuencias indeseables han de seguir en caso de desobediencia. Para él, esto es falso
dado que, mas que una prediccion sobre consecuencias no deseadas, ahi donde existe
una regla, donde se tiene una obligacion de realizar o abstenerse de realizar cierta
conducta, la aplicacion de dichas consecuencias esta justificada. Esto es, la funcion del
caracter de obligacion de las reglas no est4 en predecir las consecuencias regularmente
no deseadas en los casos de desobediencia, sino justificar o ser razon de la aplicacion de
dichas consecuencias.

Otras diferencias que Hart encuentra entre el ejemplo del asaltante y el caso de
un ordenamiento juridico son la generalidad y la idea de que debe ser el soberano
regularmente obedecido quien emita la orden®.

Lo primero (generalidad) significa que drdenes como la del asaltante, dirigidas a
un publico y respecto de una accién particular®®, funcionan de distinta manera que las
“reglas de obligacion™. Las reglas primarias de un ordenamiento legal son generales
en tanto no estan dirigidas a alguien en particular o respecto de una accion precisa en el
tiempo y en el espacio. Una regla que impone el deber de no matar no esté dirigida a un
sujeto particular A, ni se refiere a la accion exacta de A matando a B el dia X en el lugar
Z.

En segundo lugar, la persona que emite una regla de obligacion, si es que dicha

regla ha de ser tal, no puede ser otra méas que el soberano regularmente obedecido. Para

* Hart dedica todo un capitulo de El concepto del derecho a elucidar la idea de soberano y soberania. Sin
embargo, no es mi propdsito aqui dar cuenta de toda la idea, sino solamente de la “caracteristica” que
nos ayuda a trazar una diferencia mas entre reglas de un sistema legal y ordenes respaldadas por
amenazas.

% Hart no desconoce y acepta la posibilidad de que existan reglas de obligacion dirigidas a ciertos
sectores restringidos de la sociedad, mas al ser aplicables a nadie en particular dentro de dicho sector,
su caracter de generalidad es mantenido.

% Utilizo “reglas de obligacion™ y “reglas primarias” como expresiones equivalentes.
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los propoésitos de este trabajo basta entender la figura del soberano como aquélla
persona sobre cuya autoridad no existe nadie. En el ejemplo del asaltante, nos dice Hart,
el asaltante A no es, frente a B soberano, aunque posiblemente frente a sus secuaces si
lo sea. La consecuencia interesante (aunque no la Unica) que se desprende de la idea de
un soberano regularmente obedecido como sujeto capaz de emitir reglas, es que, a
diferencia de los casos de drdenes respaldadas por amenazas, en los ordenamientos
legales el soberano queda igualmente ligado a las reglas que promulga.

Ahora tenemos un mapa general de lo que Hart entiende por reglas primarias, y
en qué sentido entenderlas como “reglas de obligacién” nos aleja de la idea de 6rdenes
respaldadas por amenazas. Mas como hemos dicho antes, para Hart una caracteristica
propia de las reglas que integran un ordenamiento legal es la idea de sistematicidad.
Esto es, la interrelacion entre reglas que imponen deberes u obligaciones Ilamadas
primarias, y reglas que conceden poderes, publicos y privados, a las que el profesor de

Oxford da el nombre de secundarias.

1.4.3. REGLAS SECUNDARIAS

Para Hart una explicacion del derecho que no diera cuenta de que existen normas
(laws) que cumplen una funcién social completamente diferente a aquellas que imponen
deberes, seria una explicacion equivocada, propensa a confundirnos. Existe un tipo de
normas®’, nos dice Hart, que cumple una funcién completamente distinta. Existen reglas
legales que més que requerir a las personas a actuar de cierta manera (sin importar que
lo quieran o0 no), definen la manera en que pueden llevar a cabo distintos actos, tales
como matrimonios, contratos etc. Es claro segun Hart, que las normas de este tipo no
imponen deberes ni obligaciones. Por el contrario, proveen a los individuos con
facilidades (facilities) para llevar a cabo sus deseos, al concederles poderes legales
(legal powers) que, bajo ciertos procedimientos, pueden crear derechos y obligaciones
que gozaran, para su realizacion, del aspecto coercitivo del derecho.

En la realidad podemos ver como estas reglas (primarias y secundarias) se

contrastan con la manera en la que hablamos de ellas, acto que por cierto, nos ayuda a

%7 Serfa conveniente aqui aclarar que los términos norma (law) y regla (rule) en la teorfa hartiana no son
equivalentes exactos. Parece que Hart esta pensando que unas son el contenido de otras, es decir que el
contenido de las normas son reglas. Dicho contenido puede variar entre reglas primarias y reglas
secundarias de acuerdo al tipo de funcion que desarrolla la norma dentro del sistema. Cfr., Hart, H.L.A,,
The Concept of Law, Oxford University Press, Inglaterra, 1961, p. 27.
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diferenciarlas. Esto es, cada vez que “desobedecemos” una norma que impone un deber,
nos referimos a dicha conducta como una “violacion” (violation) o un incumplimiento
(breach) de la regla. En cambio, si llevamos a cabo cualquiera que sea nuestra voluntad
(will), mediante un procedimiento distinto a aquél establecido por el ordenamiento,
diremos que dicha voluntad no es valida; sera una voluntad nula sin fuerza o efecto
legal, més no diremos que hemos violado alguna regla.

Como hemos visto, estas reglas confieren poderes a las personas para llevar a
cabo sus deseos o voluntades, dotandolos con el caracter coercitivo propio del derecho.
Podemos hablar entonces de “poderes privados” puesto que los intereses envueltos en
su realizacion o no, no trascienden la esfera individual de las partes involucradas. Existe
sin embargo, otra “clase” de reglas que confiere poderes. Dado que existen intereses que
competen a toda una sociedad, es necesario que haya normas que capaciten a
determinadas entidades a llevar a cabo las voluntades que los expresan. Hart estd
pensando como ejemplos, de manera preponderante, en la funcion legislativa y
judicial®.

De esta manera, tenemos que el orden legal en tanto que sistema, se integra de
dos tipos distintos de reglas®. A saber, primarias y secundarias, siendo las primeras,
aquellas que imponen deberes u obligaciones y las segundas aquellas que facultan a
individuos a llevar a cabo sus voluntades dentro del orden normativo del derecho

(publicas y privadas).

% Aunque también considera normas que mas bien son de caréacter procedimental, mediante las cuales,
por ejemplo, las reglas primarias logran ser efectivas, pues son reglas que dotan a ciertos agentes de
poder para hacer efectivo “el castigo” previsto por la norma para el caso de incumplimiento. A los
cuerpos policiales, por ejemplo.

% Cabe hacer aqui una aclaracién méas. Existen segiin Hart mas de dos tipos de “normas”, de acuerdo a
por lo menos tres criterios de clasificacion distintos: por su contenido, por su rango de aplicacion y por
su origen. Esta primera clasificacion que en Hart no tiene intencién de ser exhaustiva, nos da una
imagen del derecho como un sistema integrado por diversos tipos de “normas”, pero hay que tener
cuidado, pues la idea de sistematicidad del orden juridico no se desprende de ninguna de estas
clasificaciones, sino de la idea de la interrelacion entre “reglas” primarias y secundarias. Pese a que el
primer criterio de clasificacion (por contenido) puede identificarse con la divisién entre reglas primarias
y secundarias, seria incorrecto decir por ello, que la idea de sistema del orden legal esta dada por la
existencia de dos tipos de “normas” segun el tipo de reglas que contienen.
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1.5. LA CARACTERIZACION HARTIANA DE REGLA

1.5.1. EL ASPECTO EXTERNO E INTERNO

Hasta el momento hemos aclarado la distincion entre reglas primarias y
secundarias sin haber elucidado aun qué entiende Hart por regla. Siguiendo a
MacCormick, diremos que la concepcion hartiana de regla esta dada por su rechazo

tajante a cuatro ideas:

o Que las reglas en el derecho son un tipo de imperativo o
comando.
o Que pueden ser representadas como una simple generalizacion de

las regularidades aparentemente observables en el comportamiento humano. En

otras palabras, que descripciones de habitos sociales pueden fijar conclusiones

acerca de reglas sociales.

o Que son no mas que proposiciones predictivas o fuentes para
predecir como actuara la gente bajo determinadas situaciones.
o Que son Unicamente expresiones de emociones o sentimientos.

Las reglas, nos dice Hart, no son, y no pueden ser entendidas, como la simple
repeticion de conductas de manera habitual entre los individuos. Es decir, no basta la
repeticion observable de una conducta, para decir que dicho patron es una regla. Una
explicacion que solamente tome en cuenta este aspecto (de las reglas), aspecto al que
Hart llama externo (external aspect), no puede ser una explicacion plausible. El ejemplo
mejor conocido para ilustrar esta idea es el del seméaforo: Si uno pronuncia la existencia
de una regla en la conducta de la gente cada vez que detiene su auto frente a un
semaforo en rojo, no basta con tomar en cuenta la repeticion ordinaria de la gente
deteniéndose. Una conducta habitualmente repetida puede generarse ain en casos de
ausencia de reglas. Por ejemplo, aunque el noventa y nueve por ciento de la gente
encendiera la radio el noventa y nueve por ciento de las veces en que se encuentra en un
embotellamiento vial, esto no significaria que existe la regla de encender la radio toda
vez me encuentre atorado en el trafico.

Tomar en cuenta exclusivamente el aspecto externo, nos impide ver como es que
ciertas acciones son motivadas por la existencia de reglas que “exigen” su realizacion.

En otras palabras, al observar solamente el carécter de las reglas segun el cual, basta una
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conducta habitualmente repetida para proferir ciertamente que una regla existe, dejamos
de lado la caracteristica de las reglas de constituirse como razones para la accion. Ya
que estariamos diciendo que el sélo hecho de la repeticion explica porqué las personas
siguen determinados patrones de conducta, mas no porqué las personas tenian una razén
para comportarse asi. La persona que se detiene frente al semaforo cada vez que se
ilumina en rojo sélo de manera habitual, no necesita para explicar o realizar su
conducta, la existencia de una regla en virtud de la cual se haya detenido. Para explicar
el comportamiento de dicho sujeto como un comportamiento regulado hace falta decir
que dicho sujeto tenia una razén para detenerse; que la luz en rojo era el simbolo de una
regla que le obligaba a comportarse de dicha manera. Asi su conducta no sélo seguia un
patron habitual sino efectivamente era objeto de una cierta regulacion. La gente se
detiene por el seméaforo en rojo y no simplemente se detiene.

El problema con una explicacion diferente a ésta es que parece que estamos
interesados en decir que si en la realizacion de una determinada conducta se ha
“respetado” una regla, entonces debemos aceptar que la regla ha funcionado como
“motivo” para la accion. Lo cual no es necesario si decimos que por el s6lo hecho de
haber llevado a cabo tal accion de manera habitual hemos dado cumplimiento a la regla.
Parece entonces que debe haber algo més en la caracterizacion que nos permita explicar
porqué decimos que las reglas pueden constituirse en razones para actuar de tal o cual
modo; que las reglas son mas que simples modelos de conducta repetidos de manera
habitual.

Hart concibe lo que hemos llamado aspecto externo como una condicion
necesaria, mas nunca suficiente para la existencia de una regla. Nos dice que, pese a que
una regla no existiria ahi donde una conducta habitualmente reproducida no fuera el
caso, no basta con dicha repeticién para que una regla exista. Asi tenemos que, para
poder hablar de condicion(es) suficiente(s) de la existencia de una regla, es necesario
que apelemos a la conjuncion del aspecto externo y el aspecto interno. Esto significa
que solamente en aquellos casos en los que se encuentre una conducta habitualmente
repetida (aspecto externo) y una cierta actitud hacia tal patron de comportamiento por
parte de los participantes (aspecto interno) podremos proferir con verdad oraciones del
tipo “la regla F existe”.

Igual que el aspecto externo, el aspecto interno es un elemento necesario pero no
suficiente para la existencia de una regla. Este elemento refiere una cierta actitud

reflexiva de aceptacion por parte de los miembros que realizan una cierta conducta. Esto
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es, entre los miembros de una comunidad que realizan de manera acostumbrada una
cierta conducta, encontramos algunos que aceptan tal patron de comportamiento como
un estdndar comun; es decir, que muestran una actitud de aceptacion de dicho patron
como un estandar para ellos y el resto de individuos que integran la comunidad (para su
conducta). Dada esta actitud, aquellos individuos que se comportan de cierta manera
tienen méas que el mero habito de comportarse asi.

Existen dos caracteristicas mas que nos permiten diferenciar, a través de este
elemento interno, los meros habitos de las conductas reglamentadas. La primera es que
en el caso de las reglas, frente a una conducta que se desvia del patrén normal de
comportamiento, hay una especie de reproche. Se dice de dicha desviacion que es una
falta y hay una reaccidn critica contra las desviaciones. En tanto que en el caso de una
conducta que se aleja de un patrén de comportamiento que no es mas que un hébito,
dicha critica no existe, la desviacion no es objeto de ningun reproche ni es considerada
falta alguna.

La segunda diferencia est4 en que en el caso de una regla, tal reaccion critica
estd justificada. Esto significa que la desviacion del agente que actua en contra de algun
patron normal de comportamiento considerado regla, justifica, en virtud de su carécter
de regla y no de mero hébito, tanto el auto-criticismo como las criticas hechas por otros.
Mientras que en el caso de los hébitos, un individuo careceria de justificacion para
reprochar a otro el haberse alejado de la conducta acostumbrada.

Una caracteristica mas que Hart atribuye a los patrones de conducta si es que
han de ser reglas en virtud de este aspecto interno, es que las personas que aceptan y
utilizan tal patrén, buscan la perpetuacion de la conducta como estandar normal de
comportamiento, es decir, como regla. Su propia conducta revela, en apego a su actitud
auto-critica, la intencién de mantener tal patron (puesto que existe la posibilidad de

alejarse de él) como un estandar comun.

15.2. EL PUNTO DE VISTA INTERNO Y EL PUNTO DE VISTA
EXTERNO

Debemos ser cuidadosos para no confundir el aspecto interno y externo de las
reglas con los llamados puntos de vista interno y externo, parte también de la teoria
hartiana de las reglas. Mientras los primeros nos hablan de elementos propios a la

existencia de reglas, los puntos de vista tienen que ver con la forma en la que las
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personas quedan afectadas por ellas. Tienen que ver con dos perspectivas disimiles a
partir de las cuales, las personas estdn en posicion de formular tipos distintos de
aserciones conforme a la manera o lugar en que se colocan al momento de encararse con
las guias de comportamiento. Las personas pueden formular distintos tipos de
enunciados, de acuerdo con la dptica desde la cual se acerquen.

Nos dice Hart que al interior de un grupo donde decimos que ciertos patrones de
comportamiento funcionan como regla, podemos identificar a dos clases de individuos:
aquellos que usan y aceptan tales patrones como estandares comunes, y aquellos que los
acatan, aun estando en desacuerdo con ellos, por razones meramente prudenciales.

En la caracterizacion de Hart, el punto de vista interno es aquél que se
corresponde con la actitud de los miembros de la comunidad que aceptan y usan un
determinado patron de conducta como una guia de comportamiento. Dicha actitud tiene
la caracteristica de ser reflexiva y critica. Segin MacCormick podemos observar en
esta actitud un elemento cognitivo que se identifica con el uso de la palabra “reflexiva”,
mismo que nos concede reconocer o caracterizar en términos mas bien abstractos, tal o
cual patron de comportamiento; mientras que el elemento volitivo se corresponde con la
palabra “critica” y segun este elemento, las personas encarnan una cierta preferencia
hacia dicho patron. En otras palabras, la actitud a la que se refiere el punto de vista
interno en su sentido “reflexivo” nos permite identificar, reconocer un determinado
patron de conducta como un estandar comdn, en tanto que en su sentido “critico” nos
permite calificar ciertas conductas, propias o ajenas, como conformes o no conformes a
tal patron, expresando con ello nuestra preferencia hacia la realizacion de dicho estandar
como regla®.

Para Hart, nuestro uso normativo de los términos deber de (ought) (must)
(should), correcto (right) incorrecto (wrong) son expresion de la actitud que encarna el
punto de vista interno. Como hemos visto antes, el caracter “critico” de la actitud que
supone el punto de vista interno, permite a aquellos participantes de las practicas que lo
detentan, formular oraciones que califican determinadas conductas de “correctas” o

“incorrectas™.

“0 Existe una critica interesante que MacCormick hace a Hart acerca de la indiferencia que muestra su
teoria ante las distintas actitudes que aun entre los participantes de una practica podriamos encontrar.
En resumen, MacCormick defiende la tesis de que aunque correcta, la idea de Hart de concebir el punto
de vista interno como un aspecto actitudinal, es incompleta ya que como argumenta, no distingue entre
actitudes relevantes y no relevantes. Ver MacCormick, Neil, op., cit., pp. 43-70.

*1 ] uso de los términos no tiene aqui connotacién moral alguna.
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En resumen, el punto de vista interno es caracterizado por Hart como la actitud
que muestran los participantes de una cierta practica de aceptar y usar, critica y
reflexivamente, un determinado patrén como guia comun de conducta; dirigido hacia la
conducta de los demés y hacia la suya propia**.

En la tradicion, el punto de vista interno ha sido caracterizado, con mayor o
menor detalle, de esta manera, como el punto de vista de los participantes, de aquellos
que “aceptan” las reglas. De este modo, se ha aceptado que aun una aceptacién no
entusiasta, es decir, una aceptacion condicionada por razones prudenciales, se ha
considerado parte del punto de vista interno. Esto, a causa de la oposicién que se marca
entre el punto de vista de los que “aceptan” la regla, y aquellos que no la aceptan y solo
reportan su existencia al estilo de los cientificos sociales. Esta ultima forma de
relacionarse con las reglas, constituye lo que ha sido generalmente aceptado como el
punto de vista externo. Sin embargo, presentaremos aqui una lectura de Hart que precisa
la aceptacion no entusiasta de una regla como un punto de vista externo, que podriamos
Ilamar moderado para distinguirlo de lo que llama “punto de vista externo extremo”

En todo sistema legal, dice Hart, son mayoria aquellas personas que muestran el
punto de vista, aunque en sentido estricto, bastaria con que los funcionarios encargados
de aplicar las reglas les reconociesen como tal. Decir que es la mayoria de individuos la
que comparte este punto de vista interno parece plausible puesto que si fuera el caso
contrario; es decir, si la mayoria de individuos no aceptara ni hiciera uso de un cierto
patrén como estandar comdn ¢qué objeto tendria decir de €l que funciona como regla?,
es decir, ;como podriamos decir de un cierto patron que funciona al interior de una
comunidad como un estdndar comin de comportamiento, si la mayoria de personas no
considera dicho patron como regulador de su conducta?

La segunda parte de la afirmacion, aquella sobre que es suficiente que los
funcionarios publicos conciban a las reglas en tal carécter, es menos clara, ¢por qué
bastaria con que aquellos oficiales encargados de aplicar las reglas detentaran este punto
de vista interno no obstante el resto de individuos no lo compartiera? Aunque es un

punto debatible de la teoria de Hart bastara decir aqui que en Ultima instancia aquellas

2 Quizas resulta facil identificar el “punto de vista interno” con el “aspecto interno” de las reglas, ya que
ambos, parece, hacen referencia a la misma actitud de los miembros de una comunidad de aceptar y
usar un cierto patron como estandar comun de comportamiento. Sin embargo, es importante resaltar
que en el caso del “aspecto interno” dicha actitud nos permite identificar la existencia o no de una regla
al interior de un grupo, mientras que el “punto de vista interno” busca explicar una perspectiva, un
punto a partir del cual, la gente queda en condicion de expresar ciertos enunciados.
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personas encargadas de aplicar una norma, necesariamente deben considerarla como tal,
ya que parece intuitivo aceptar que si alguien ha de aplicar un patron de conducta como
regla, debe por lo menos considerarlo de esta manera, ;como podria alguien aplicar
normativamente un patrén que no considera regla?

Esto parece explicar por qué las personas que aplican las normas no pueden no
considerarlas reglas, més no responde a la pregunta de ¢por qué seria suficiente con que
ellos les consideraran asi ain en contra de todos los demés miembros de la comunidad?
Una posible respuesta se dirigiria hacia la aceptacion “tacita” de dicho patron como
regla, al aceptar el caracter de autoridad de las personas que las aplican. Es decir, al
reconocer una comunidad a ciertas autoridades como encargadas de la aplicacion de las
reglas, se estaria “reconociendo” de manera no “expresa” que aquellos patrones de
conducta reconocidos por ellas como reglamentarios, en efecto gozan de tal caracter.
Una explicacion més elaborada podria hacer referencia a la famosa regla de
reconocimiento Hartiana, mas no nos explayaremos en esta explicacion aqui ya que
hemos decidido dejar para més adelante la idea de regla de reconocimiento.

Antes hemos dicho que entre los individuos que integran una comunidad donde
opera un orden legal se pueden distinguir, de acuerdo a la forma en la que son afectados
por las reglas, dos grupos: aquellos que adoptan un punto de vista interno y aquellos que
adoptan un punto de vista externo. El punto de vista externo del que nos habla Hart hace
referencia a la posicion de aquellos miembros de la comunidad que ain estando en
desacuerdo con uno u otro patron se ven en la necesidad de acatar su obligatoriedad; es
decir, su caracter de regla. Para estos individuos, no convencidos acerca de tal o cual
patron, la decision de desacatar una u otra regla se presenta como una peor opcion,
dadas las sanciones que se ostentan como consecuencia del “desacato”, que atenerse a lo
estipulado por ella. Al ser parte de la comunidad, y ser normalmente minoria, deben
lidiar con el hecho de que, dado que la mayoria de individuos (o al menos las personas
encargadas de aplicar las reglas) reconoce en un cierto estandar una conducta
reglamentada, el “reproche” del que seran objeto en caso de actuar desviandose de él no

solo serd justificado sino efectivo®. Es decir, en un calculo de costo-beneficio la idea de

* No utilizo aqui el término efectivo como un indicador de la frecuencia con que las sanciones
acompafian a los actos contrarios a las reglas; no quiero decir con “efectivo” que a cada desviacion se
corresponde siempre una sancién, simplemente que la posibilidad de ser sancionado es real y latente.
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desobedecer una regla por el s6lo hecho de estar en contra de lo que estipula, es, dada la
sancion que acompafia dicha desobediencia, una peor decision que acatarla®.

La distincion entre punto de vista interno y punto de vista externo gana en
importancia porque permite explicar el hecho de que, de acuerdo a la perspectiva que se
toma, se formulan distintos tipos de enunciados. Asi, serd distinto el enunciado que
sobre la existencia de una regla formule un participante de la practica que el de alguien
que se ubique en el punto de vista externo.

Hart se compromete con la idea de que no es posible dar cuenta de regla alguna
sino en funcién de su aspecto interno. Es decir, parece que para poder dar cuenta de
reglas es necesario entenderlas tomando en cuenta el punto de vista del participante.
Cualquier oracion que busque explicar o aseverar la existencia de una regla debe voltear
su atencion hacia la actitud de los participantes, de lo contrario estard reportando
solamente, de manera descriptiva, habitos de conducta. Aunque acepta que desde el
punto de vista externo pueden formularse distintos tipos de enunciados (algunos quizas
tomando en cuenta el aspecto interno de las reglas), Hart estd interesado en explicar
porque desde algo que llama “punto de vista externo extremo” (extreme external point
of view) los patrones de conducta que califica como reglas no podrian explicarse mas
que como conductas habituales.

Este punto de vista externo extremo, coincide con el punto de vista del cientifico
que “desde fuera” observa (en este caso una préctica) y después reporta los resultados
de su investigacion como un cumulo de datos. Las observaciones que este tipo de
observador puede hacer segun Hart, son ineficaces en su intento por explicar las reglas,
ya que al posicionarse en esta perspectiva, las personas son insensibles ante, o pierden
de vista, la actitud que supone el aspecto interno.

Como hemos dicho antes, solamente la conjuncion del aspecto interno con el
aspecto externo pueden permitirnos decir con verdad que una cierta regla existe. Si esto
es asi, parece que Hart tiene razon en decir que la explicacion de alguien que sea
incapaz de dar cuenta de la actitud de los participantes, es decir del aspecto interno, es

una explicacion incompleta del fendmeno. Estamos interesados entonces en decir que,

* Hart dice explicitamente “el punto de vista externo puede reproducir de manera muy cercana la
forma en la que funcionan las reglas en la vida de ciertos miembros del grupo, a saber de aquellos que
rechazan sus reglas y estan afectados por ellas solamente cuando y porque juzgan que consecuencias no
placenteras habran de seguir probablemente a la violacion. “The external point of view may very nearly
reproduce the way in which the rules function in the lives of certain members of the group, namely those
who reject its rules and are only concerned with them when and because they judge that unpleasant
consequences are likely to follow violation” Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., p. 88.

35



para poder explicar una regla como regla, es necesario apelar a su aspecto interno, y si
no lo hacemos, cualquiera sea nuestra explicacion, estaremos dando cuenta solamente
de una conducta repetida de manera habitual, méas nunca de una conducta regulada o
reglamentada

La teoria hartiana del derecho no podria entenderse minimamente sin la breve
explicacion que hemos desarrollado hasta aqui. Su método de elucidacion de conceptos,
su idea sobre el orden legal como un orden sistematico a causa de la interrelacion entre
dos tipos distintos de reglas, junto con su idea de los aspectos de las reglas y los puntos
de vista de las personas, trazan el escenario, casi completo, que nos permite dar el paso
hacia lo que podriamos llamar las “tesis semanticas” de su teoria juridica. Con ello
queremos hacer referencia a las tesis que apelan a la naturaleza linguistica de las
précticas juridicas y las implicaciones que acarrea la aceptacion de esta idea.

Cierto es que todo lo que se ha dicho previamente aporta elementos para
entender la optica de Hart al intentar explicarse el derecho. Més existen problemas
como el quehacer de los jueces, que Hart explica concediendo al lenguaje y a las
préacticas linguisticas (normativas) un papel preponderante. Son éstas ideas las que
dieron pie principalmente, a las criticas hechas por Ronald Dworkin, que permitieran el
siguiente giro de tuerca en la teoria juridica. Retomando a MacCormike, diremos que en
lo que sigue, habremos de explicar, de la manera més clara que nos sea posible, el tercer
aspecto indispensable para entender la teoria de Hart, a saber la incompletitud intrinseca

de los sistemas juridicos, misma que da pie a la discrecion judicial.
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CAPITULO 11
LAS TESIS SEMANTICAS DE LA TEORIA JURIDICA
DE H. L. A. HART

2.1. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO HARTIANA

La introduccion formal que realiza Hart de la regla de reconocimiento se
encuentra en el capitulo V de The Concept of Law. Si bien es cierto que el desarrollo de
la idea se encuentra en el capitulo siguiente titulado “Los fundamentos de un sistema
legal” (The foundations of a legal system), la situacion de una comunidad pre-juridica,
cuyas conductas se rigen mas bien por mandatos de la costumbre, se establece hacia el
final del capitulo que lleva por nombre “el derecho como union de reglas primarias y
secundarias” (law as the unién of primary and secondary rules) *.

Ahi, Hart presenta una comunidad en la que no opera sistema legal alguno®.
Para esta comunidad, todas las reglas que rigen su conducta son reglas de la
costumbre®’, que existen en tanto son aceptadas y usadas por la mayoria de miembros
del grupo. Sefala entonces, tres defectos que una sociedad como ésta ineludiblemente
tendria: la incertidumbre, el caracter estético propio a las reglas de una situacion asi y la

ineficacia.

*Shapiro, Scott, What is the Rule of Recognition (and Does It Exist)?, en The Rule of Recognition and the
U.S. Constitution, (eds.) Matthew Adler, Kenneth Himma, Oxford University Press, Inglaterra, 20009.
Disponible en http://www.law.yale.edu/documents/pdf/Faculty/Shapiro_Rule_of Regulation.pdf

“® vale la pena recordar que la idea Hartiana de sistema esta fuertemente condicionada por la
interrelacion que existe entre dos tipos de reglas.

*" Con precision, Hart plantea la cuestion acerca del tipo de reglas que una comunidad pre-juridica sigue,
en términos de lo que antes ha llamado “reglas de obligacién”. Nos dice que, de hecho, no tenemos
inconveniente en imaginar sociedades carentes de legislaturas o jueces, cuyo Unico medio de control
social es la actitud general del grupo hacia sus propios estandares de comportamiento. Y aclara que,
pese a que normalmente se ha hecho referencia a esta clase de estructura social como una de
“costumbre”, el término de “reglas primarias de obligacion” funciona mejor. Dado que, regularmente
asociamos a la palabra “costumbre” ideas como que las reglas asi impuestas resultan demasiado viejas,
0 que necesitan, en comparacion con otras, un respaldo de la presion social bastante menor. La idea
parece ser que cuando empleamos la palabra costumbre para explicar el motivo posible de nuestra
accion, pensamos entonces que nuestro acto en realidad se llevo a cabo de manera casi espontanea y
no en funcion de la existencia de alguna regla. Cfr., Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., p. 89.
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En sociedades pequefias, dice Hart, la posibilidad de que surjan desacuerdos o
dudas acerca de qué comportamientos son reconocidos como correctos es menor. Y, en
caso de presentarse, los medios para solucionarles no resultan demasiado complejos.
Por ejemplo, si en un momento determinado, surge en una sociedad pre-juridica la duda
acerca de cuantas mujeres le es permitido a un hombre desposar, bastaria para resolver
el problema, acudir a la determinacion de la costumbre existente, o, si el desacuerdo
permaneciera, a algun tipo de combinacién entre persuasion, negociacion vy
deliberacién. Sin embargo, conforme las sociedades fueran creciendo, haciéndose mas
complejas y tomando un caracter cada vez méas heterogéneo, la incertidumbre que
provocarian dudas y desacuerdos probablemente proliferaria. De este modo, las técnicas
de solucion antes propuestas resultarian mas costosas, 0 menos efectivas.

Por otra parte, las reglas de un sistema asi estructurado gozarian de un caracter
estatico que en no pocas ocasiones las haria incapaces de solventar las necesidades de
los grupos sociales. Convirtiéndolas asi en herramientas inefectivas. Por ejemplo, si una
sociedad, sobre la que la costumbre ha impuesto el pago de un cierto gravamen como
estandar de comportamiento, se viera en la necesidad de modificar el importe requerido
a causa de una sequia, el caracter mismo de sus reglas haria imposible la participacion
de un grupo o individuo que diera una solucion pronta al problema. Ya que las reglas de
la costumbre no pueden ser cambiadas a voluntad. Por el contrario, Unicamente varian
en razon de un lento proceso de transformacion. Con ello, una situacién como la
anterior resultaria un verdadero problema.

Por ultimo, al considerar Hart la ineficacia de una estructura tal, nos pide pensar
en un caso en el que, en una sociedad regida por la costumbre, existe una regla clara
acerca de la propiedad sobre la tierra, concediéndola a aquél que fuese el primer
demandante, pero en el que la cuestion acerca de quién, efectivamente, ha sido el
primero en reclamar su derecho sobre un terreno en disputa, resultara alin controvertida.
Dado que la estructura no contiene mecanismo alguno para determinar la satisfaccion o
violacion de alguna de las reglas, los intentos por decidir quien realmente es el
propietario de la tierra, se volverian una cuestion complicada.

Asi, Hart propone que existen en los sistemas juridicos contemporaneos reglas, a

las que llama fundamentales, que solventan varios de los defectos que aquejan a las
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comunidades pre-juridicas. Para solucionar el problema de la inconsistencia“®, sugiere la
utilizacion de una “regla de reconocimiento” que sirve para sefialar, mediante criterios,
las reglas que resultan vinculantes. De manera simple, diremos de esta regla que por
referencia a ella, la mayoria de cuestiones normativas pueden ser resueltas sin acudir a
la persuasion, a la negociacion, o a la deliberacion. Asi pues, si surge una duda acerca
de cuéntas mujeres le es permitido a un hombre desposar, se puede acudir a alguna
declaracion antigua, a la costumbre de otra sociedad, a algin cddigo sagrado, etc., a fin
de dar respuesta a la pregunta.

La llamada “regla de cambio” es la solucion que Hart propone al problema que
sugeria el caracter estatico de las reglas que rigen una sociedad de estructura
costumbrista. Una regla tal, confiere poder en una persona o institucion, para crear,
modificar, o extinguir reglas, y puede también, especificar los procedimientos id6neos
para su ejercicio.

Por ultimo, Hart propone lo que llama “regla de adjudicacion”. Misma que
confiere poder en ciertos “cuerpos” para aplicar las reglas, y lograr con ello hacer frente
al problema de la ineficacia de las estructuras pre-juridicas.

De esta manera, Hart introduce un concepto que resultaria determinante para la
construccion de toda su teoria juridica, siendo probablemente uno de los aspectos de
toda la jurisprudencia analitica, a los que mas tinta han dedicado los juristas

contemporaneos.

2.2. FUNDAMENTOS DE UN SISTEMA LEGAL

Segun Hart, la idea de Austin de ubicar los fundamentos de un sistema legal en
una situacion tal, en la que los miembros de una comunidad tienen el habito de obedecer
las 6rdenes respaldadas por amenazas que emite un soberano, mismo que no obedece
habitualmente a nadie, es equivocada. Para Austin un escenario asi es condicidn
necesaria y suficiente de la existencia de un sistema legal.*

Para Hart, esta idea es incapaz de dar cuenta de los sistemas juridicos

contemporaneos, y aunque contiene ciertas verdades acerca de aspectos importantes del

“® Antes nos hemos referido a él como un problema sobre la incertidumbre que genera la ausencia de
criterios de identificacién de reglas.

*° Resulta conveniente anotar gue cuando Hart habla de “fundamentos de un sistema legal” esta
pensando en aquellas condiciones, que de presentarse, permiten proferir ciertamente que un sistema
legal existe.
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derecho, es necesario que, para traer a la luz tales verdades, se les exponga en términos
de una situacion social mas compleja en la que una “regla de reconocimiento” es
aceptada y usada para identificar las reglas de obligacion (primarias). S6lo a este caso,
segln Hart, es merecido el término “fundamentos de un sistema legal”. Esto es,
solamente aquella situacion en la que, en el reconocimiento de sus reglas primarias, una
sociedad acepta y usa una regla de reconocimiento, constituye eso a lo que Hart llama
los fundamentos de un sistema legal.

En tal escenario, las personas (ya los oficiales, ya las personas privadas) estan
provistas de “criterios normativos” a partir de los cuales pueden identificar las reglas
primarias. Dichos criterios pueden tomar una o més formas. Por ejemplo: un texto
autoritativo, una promulgacion legislativa, practicas de la costumbre, declaraciones
generales de personas especificas, o decisiones judiciales en el pasado.*

Segun la idea hartiana de la “subordinacion relativa” que afecta a tales criterios,
en la mayoria de los sistemas juridicos contemporaneos se han tomado las previsiones
necesarias para dotarles de un cierto “orden jerarquico”. Esta prevision se corresponde
con el interés de evitar los posibles conflictos que entre ellos pudieran surgir. Sin
embargo, debemos ser cuidadosos en no confundir dicha subordinacion relativa con
algun tipo de “derivacion”. En otras palabras, decir que un cierto criterio es subordinado
a otro, no significa en sentido alguno que le sea derivado. Por ejemplo, en el sistema
anglosajon, tanto la costumbre, como el precedente, gozan del carécter de ley (law); de
ambos diriamos que funcionan como criterios normativos, subordinados pero
independientes a la legislacion. Esto significa que no es en virtud de la legislacion, ni
siquiera de manera tacita, que tanto el precedente como las précticas de la costumbre
adquieran su estatus de leyes, no obstante, su menor jerarquia. Es la regla de
reconocimiento la que nos permite ubicar de cada criterio su estatus jerarquico, y que al
mismo tiempo, nos conduce a pensar en ellos como independientes. La existencia de
dicho orden, junto con la de la regla de reconocimiento misma, se manifiesta en la
préactica generalizada de identificar las reglas de obligacion mediante ciertos criterios

normativos.

%0 Es interesante preguntarse si esta lista dada por Hart tiene la intencién de ser una enumeracién
exhaustiva. Mas adelante se vera que una de las cuestiones controvertidas con la respuesta a las criticas
de Dworkin que Hart expuso en el postcript tiene que ver con la idea de que su teoria ya contemplaba la
existencia de principios, quizas en el papel de criterios normativos. Véase Hart, H.L.A., The Concept of
Law, op., cit., p. 97.
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Generalmente, esta regla compleja de reconocimiento nunca esta formulada de
manera expresa como regla, aunque en ocasiones ciertos actos (como pronunciamientos
de cortes), enuncian expresamente los criterios usados en la identificacion de reglas y su
ordenacion o jerarquia. Es por ello que, como ha sido ya dicho, su existencia (de la regla
de reconcimiento) se muestra mas bien a través de la préctica generalizada que llevan a
cabo tanto cortes, jueces, etc., como los ciudadanos comunes, sobre la manera de
identificar las reglas “particulares™*.

Aunque, como hemos repetido, la forma de determinar® las reglas particulares,
es una préactica generalizada (que, en principio, comparten tanto servidores publicos,
como ciudadanos ordinarios por igual), es importante hacer notar que el uso que unos y
otros realizan de la regla de reconocimiento, es distinto. Esto significa que, toda vez que
sea una corte, un juez, etc., los encargados de reconocer los criterios normativos de
validez, la conclusion a la que podrian llegar sobre la identificacion correcta de cierta
regla particular como “ley”, tendr& un carécter autoritativo especial (provisto por otras
reglas) ausente en alguna conclusion que, aunque idéntica, haya sido formulada por un
ciudadano comun.

Después de advertirnos acerca de la diferencia que hay entre el uso que puede
hacer de la regla de reconocimiento un juez y aquel que puede realizar un ciudadano
comun, Hart subraya que ambos (usos) son caracteristicos del punto de vista interno.
Con mayor precision, que el uso de una regla de reconocimiento es propio del punto de

vista de los participantes al interior de un cierto sistema legal.
2.2.1. DECLARACIONES INTERNAS Y EXTERNAS
Ahi donde se utiliza una regla compleja de reconocimiento con el fin de

identificar las reglas particulares, aquellos que las aceptan y usan®® como guias comunes

de comportamiento, estdn en condicién de formular oraciones distintas a las que

5! Aunque no es del todo claro al respecto, parece que cuando Hart habla de “reglas particulares” esta
pensando en aquellas que habran de operar sobre cada caso. Es decir, estad pensando que a la solucion
de cada caso juridico se emplea(n) cierta(s) regla(s) cuya identificacion se lleva a cabo por via de la regla
de reconocimiento. Cfr., ibidem, p. 98.

52 Utilizo aqui el término “determinar” como idéntico a “identificar” solamente para evitar la repeticion.
Hart todo el tiempo estd pensando en la regla de reconocimiento cdmo una préactica Util en la
“identificacion” de reglas, el uso del término “identificar” entonces, parece tener un contenido
semantico distinto posiblemente al de “determinar”. Sin embargo, ante la carencia de términos y a fin
de evitar el uso repetitivo del término “identificar” utilizo “determinar” en tal sentido.

53 El uso y aceptacion al que se refiere Hart, se dan tanto hacia la regla de reconocimiento, como a hacia
las reglas particulares que permite identificar.
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formularia quien detente el punto de vista externo; por ejemplo, “es la ley que...”,
enunciado que podria ser proferido tanto por jueces como por otros hombres y mujeres
ordinarios, miembros del sistema. De manera distinta, aquella persona que se posicione
frente a las reglas desde el punto de vista externo® estara en condicion de formular
enunciados como “en Inglaterra reconocen como ley...” oracion propia a la figura de
una persona que registra desde el exterior el hecho de que un cierto grupo acepta una
regla, pero que “él mismo” no la acepta; que simplemente observa (desde fuera). Hart
Ilama “internas” al primer tipo de declaraciones y “externas” al segundo.

Las declaraciones internas (internal statements) son entonces aquellas que
“manifiestan el punto de vista interno y que son naturalmente usadas por alguien quien,
aceptando la regla de reconocimiento y sin establecer el hecho de que tal regla es
aceptada, aplica la regla en el reconocimiento de alguna regla particular del sistema

155

como valida”™. Mientras que las declaraciones externas (external statements) adquieren

ese nombre porque son el “lenguaje natural de un observador externo del sistema quien,
sin aceptar la regla de reconocimiento, establece el hecho de que otros la aceptan™®.
Como hemos visto, mientras que una persona que se presenta ante las reglas
como un simple observador puede formular oraciones acerca del hecho de que una regla
(de reconocimiento) es aceptada por los miembros de una comunidad sin €l mismo
aceptarla, aquella persona que detente el punto de vista interno acepta dicha regla y la
aplica al momento de reconocer una regla particular como valida, esto, sin establecer el
hecho mismo de que tal regla es aceptada. Lo anterior, constituye la principal diferencia
entre la forma en la que se vinculan con una regla de reconocimiento, por un lado, un

observador externo, y por el otro, un participante de la practica juridica.
2.3. LA VALIDEZ EN EL DERECHO SEGUN HART
Hart condiciona fuertemente la nocién de validez al claro entendimiento de una

situacion en la que una regla de reconocimiento es usada al momento de formular

declaraciones internas (que son claramente distinguidas de aguellas llamadas externas).

% Ver apartado 1.5.2. capitulo .

%5 “An internal statement [...] manifests the internal point of view and is naturally used by one who,
accepting the rule of recognition and without stating the fact that it is accepted, applies the rule in
recognizing some particular rule of the system as valid”. La traduccion es nuestra. Hart, H.L.A., The
Concept of Law, op., cit., p. 99.

% It is the natural language of an external observer of the system who, without himself accepting its
rule of recognition, states the fact that others accept it”. idem.
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Segun Hart, la palabra “validez” es utilizada con mayor frecuencia, aunque no
siempre, en declaraciones internas que apelan a la identificacion de una regla particular
del sistema, aplicando una regla de reconocimiento. Es decir, es mas comun
encontrarnos con la palabra validez en enunciados que expresan, por parte de quien los
profiere, el uso de una regla tal. Para Hart, decir que una regla es valida es decir que ha
cumplido con todas las pruebas (test) impuestas por la regla de reconocimiento que
debia cumplir para ser una regla del sistema.

Sin embargo, es importante aclarar que las oraciones mediante las cuales se
expresa que una cierta regla ha cumplido con tales criterios, gozan del carécter interno
propio de este tipo de declaracién. Una afirmacion sobre la validez de una regla en un
caso particular, por ejemplo “es la ley que...”, lo que hace es aplicar a tal caso una regla
de reconocimiento aceptada por el hablante y por los demés miembros de la comunidad,
y no hacer referencia al hecho de que los criterios impuestos por la regla de
reconocimiento han sido satisfechos. En este sentido, no es lo mismo un enunciado

como “de acuerdo al articulo... del cddigo... este tribunal decide...”, a uno como “el
articulo... del codigo... satisface todos los criterios impuestos por la regla de
reconocimiento”.

Una vez que Hart ha introducido su nocién de validez, se cuestiona por la
relacion que existe entre ésta y la eficacia. Generalmente, nos dice, que una norma sea
eficaz refiere al hecho de que sea méas obedecida. Sin embargo, es facil ver como la
conexion entre validez y eficacia no es necesaria. A menos que la regla de
reconocimiento incluya entre sus criterios una provision en ese sentido; criterio que
podria expresarse mas o menos de la siguiente manera “ninguna regla cuenta como
regla del sistema si por algin tiempo ha dejado de ser eficaz”. En otras palabras, el
hecho de que una regla haya dejado de ser obedecida no significa que no sea valida. Su
validez depende de que satisfaga los criterios impuestos por la regla de reconocimiento,
y no de la medida en la que los miembros de la comunidad la obedezcan. Solamente si
entre estos criterios se encuentra un requisito acerca de su eficacia, una regla ineficaz
puede llegar a no ser vélida, pero esto no es un hecho necesario de los sistemas juridicos
contemporaneos.

Enseguida, Hart se preocupa por ubicar dos escenarios en los que los hablantes
carecen del “contexto” (background) normal para formular declaraciones internas. En
primer lugar, aquella situacion en la que el sistema de reglas resulta completamente

nuevo. Es decir, un escenario en el que nunca antes un grupo habia adoptado tal o cual
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sistema de reglas para regular la convivencia social. En segundo, la situacion en la que
un orden ya establecido al interior de un grupo deja de ser el sistema legal que rige su
comportamiento (social). En ambos casos, dice, los miembros de la comunidad estan
faltos del background normal para formular declaraciones internas. Lo que nos conduce
a decir que en tales casos careceria de sentido afirmar que: i) podemos encontrar los
derechos y deberes de las personas por referencia a las reglas primarias del sistema, v ii)
que tales reglas son validas por referencia a una regla de reconocimiento.

Esta idea conduce a Hart a pensar entonces, que es posible afirmar, de alguien
que pronuncia un enunciado interno, que “presupone” el “enunciado de hecho externo”
referente al hecho de que el sistema es generalmente eficaz. Es decir, para Hart un
contexto o background normal, segun el cual las personas quedan en condicion de
formular declaraciones internas, se identifica con la suposicion que dicha persona puede
hacer sobre el hecho externo de la eficacia del sistema (o por lo menos da las
condiciones necesarias para que tal suposicion pueda ser realizada). En otras palabras,
en cualquiera de los dos casos en los que dice, las personas no poseen el background
normal, éstas no estdn en posicion de suponer nada acerca de la eficacia del sistema y
por consecuencia su “capacidad” para enunciar declaraciones internas se ve afectada’’.

Ademaés, las declaraciones internas normalmente se pronuncian en contextos de
eficacia general, aunque claro que esto no implica que los enunciados acerca de la
validez de una regla signifiquen o establezcan la eficacia del sistema.

Por otro lado, entender la forma en la que se conectan estos tipos de enunciados,
nos permite ver la perspectiva de las teorias que afirman que hablar de la validez de una
norma nos hace capaces de predecir su aplicacion por parte de alguna autoridad. Mas
insistimos, esto puede verse solamente, gracias a entender la relacion entre las dos
partes de la distincion, esto es, tenemos dos tipos de declaraciones expresadas en dos
tipos de enunciados, internos y externos. Los primeros (internos) presuponen a los
segundos (externos) y son proferidos generalmente en contextos en los que las reglas
son eficaces. Un ejemplo de enunciado interno puede ser: “es la ley que...”. Los
enunciados externos, por su parte, se refieren justamente al hecho de la eficacia de las
reglas de un cierto sistema. Un ejemplo de esta clase de enunciado es: “en Inglaterra

reconocen como ley...”. Dado que la eficacia esta ya presupuesta en la enunciacion

%" Aunque Hart no es muy claro al respecto. Con precision, lo tnico que dice Hart es que: i) las personas
en estas situaciones carecen del background normal para la formulacién de declaraciones internas. ii)
que aquel que formula una declaracion interna “presupone” el enunciado externo referente a la eficacia
del sistema. lbidem, p. 101.
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misma del primer tipo de oraciones, podemos entender porqué existen teorias para las
que un enunciado interno como “es la ley que...” permite (por decirlo de algin modo,
instantdneamente) predecir la aplicacion de una norma. Pues parece que estamos
afirmando con un enunciado interno como “es la ley que...” que de hecho las personas
actGan de ese modo.

La idea que debemos resaltar es sin embargo, que la verdad de un enunciado
externo (que un observador podria proferir), referente al hecho de que las reglas de un
cierto sistema legal son generalmente obedecidas, esta normalmente presupuesta por
quien pronuncia un enunciado interno de obligacion o validez. Segin Hart, el problema
con las teorias como la de la prediccion judicial es justamente que niegan el carcter
especial del enunciado interno, equiparandolo a uno externo referente al

comportamiento de los oficiales.

2.3.1. LAVALIDEZ DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Otra caracteristica de la regla de reconocimiento Hartiana es su caracter dltimo.
Asi mismo, nos dice Hart, existe un criterio entre aquellos de los que nos provee la
regla de reconocimiento, que dentro del orden jerarquico goza una posicion de
supremacia.

Identificar a uno de los criterios como supremo (supreme criterion) significa que
en los casos de conflicto, son las reglas que nos permite identificar, las que resultan
vélidas. Esto es, un criterio es supremo si, primero, las reglas identificadas por él
siguen siendo reglas del sistema a pesar de estar en pugna con las reglas identificadas
por otro criterio. Y, segundo, si en caso de conflicto, aquellas reglas identificadas por el
criterio no supremo dejan de ser reconocidas como partes del sistema, al tiempo que las
reconocidas por el criterio supremo gozan adn de tal caracter.

La regla de reconocimiento es la regla Gltima de cualquier sistema legal. Esto en
el sentido de que no hay regla que provea sus criterios de validez. La investigacion que
podriamos hacer acerca de los criterios que nos permiten reconocer las reglas de un
sistema, llegaria a su fin en la regla de reconocimiento. Esto es, podriamos preguntarnos
por la validez de un patrén de comportamiento al que pretendemos identificar como una
regla del sistema, entonces nuestra exploracion consistiria en ubicar aquellos criterios
que nos permitieran reconocer tal patron, de hecho, como regla. Lo mismo podriamos

hacer ahora con los criterios, pero llegard el momento en que hagamos referencia a una
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regla de la que no podamos ya encontrar los criterios en virtud de los cuales digamos, su
validez es derivada. Entonces habremos encontrado la regla de reconocimiento y
comprobado su caracter ultimo. En pocas palabras, la regla de reconocimiento provee
los criterios de validez de otras reglas, pero no existe regla alguna que provea los suyos:
podemaos decir que la regla de reconocimiento existe sin referirnos a criterio alguno.

Esta Gltima afirmacidn, segun Hart, ha resultado un tanto problematica. Muchos
autores se han preguntado entonces ¢como es que la regla de reconocimiento es valida?
Llegando a conclusiones supuestamente equivocadas. Decir que no existe regla que
provea los criterios que den validez a la regla de reconocimiento, sefiala Hart, acepta
dos lecturas, una de ellas equivocada. Asi, es falso pensar que se puede hablar de la
validez de la regla de reconocimiento en ausencia de una regla que le provea de los
criterios acordes a tal fin. Es decir, no es cierto que la regla de reconocimiento sea
vélida, a pesar de la ausencia de una regla que le provea de criterios. La forma correcta
de entender la afirmacion del caracter ultimo de la regla de reconocimiento se da en
términos de su existencia. Es decir, es cierto que no existe regla alguna que postule los
criterios segin los cuales podamos juzgar la validez o invalidez de la regla de
reconocimiento. Sin embargo, esto se debe a que la regla de reconocimiento ciertamente
“existe” sin importar si es valida o no. Es en la practica generalizada que tanto los
funcionarios, como los individuos comunes, llevan a cabo al momento de identificar las
reglas del sistema, que dicha existencia queda expresada. En otras palabras, la regla de
reconocimiento no es valida ni invalida, es una que los participantes en una comunidad
“usan” para identificar las reglas de obligacion.

Algunos tedricos, dice Hart, sostienen que dado que la regla de reconocimiento
es indemostrable®®, debe pensarse que es “asumida”, “postulada”, o que es una
“hipdtesis”, pero esto, segln él, también es falso. Acerca de la regla de reconocimiento
uno puede preguntarse diversas cuestiones, de hecho (¢se usa 0 no se usa?), de valor
(¢es justa o injusta?), etc. Sin embargo, al preguntarse por su validez’®, siempre
responderd con un enunciado externo de hecho; empero, cabe recordar que esta clase de

enunciado esta ya presupuesta en la formulacién de uno interno. La idea es que, en el

%8 En términos de la mencionada ausencia de criterios a partir de los cuales su validez sea derivada.

%% Antes hemos aclarado que parece carecer de sentido preguntarse por la validez o invalidez de la regla
de reconocimiento. Sin embargo, esto no significa que la gente “de hecho”, este impedida en hacerlo. Lo
qgue Hart quiere aclarar aqui es que al “preguntarse” alguien por la validez de dicha regla, sera
equivocado que piense que esta asumida, pues los participantes de la practica juridica lejos de hacer
esto, presuponen que tal regla existe sin siquiera preguntarse si es valida o no.
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acto de identificar las reglas que forman parte de un sistema, los participantes, capaces
de enunciar declaraciones internas, hacen uso a través de tales declaraciones, de una
regla de reconocimiento. Con ello, consiguen poner por caso su “uso” y “aceptacion” de
dicha regla (de reconocimiento) dejando no instanciado aquello de lo que un observador
podria dar cuenta. Todo esto que queda no instanciado forma el contexto (background)
de los enunciados de validez (internos) y de ello decimos que queda presupuesto Va, en
la formulacion de las declaraciones internas. De este modo, decir que “presuponemos la
existencia de la regla de reconocimiento” no es lo mismo que decir que “asumimos o
postulamos su validez”. El punto de vista de quien acepta las reglas no se pregunta por
la validez de la regla de reconocimiento, ya que la usa para identificar las reglas del
sistema. Esto es, la presupone.

Parece entonces que son dos los aspectos primordiales que integran el contenido
de tal suposicion. A saber, la aplicacion misma de la regla de reconocimiento para
identificar como vélida a una regla particular dentro del sistema. Y, que de hecho, es el
caso de que la regla de reconocimiento es aceptada y empleada no so6lo por el
“hablante”, sino en la operacion general del sistema. Es decir, suponemos su “uso” y su
“uso generalizado”.

En pocas palabras, debemos tener claro que sobre la validez o invalidez de la
regla de reconocimiento, carece de sentido hacerse preguntas. Ella misma no puede ser
vélida o invélida, simplemente es aceptada para usarla justo de la manera ya tantas
veces descrita. Su existencia es una cuestion de hecho. La palabra validez, normalmente
s6lo es necesaria para responder preguntas acerca de la “existencia” de una regla al
interior de un sistema de reglas. Mas su alcance no abarca la regla de reconocimiento,
pues es en funcion de ella que respondemos tales interrogantes. Aunque el término
“validez” pueda resultar equivalente al de “existencia” cuando hablamos de las reglas
que integran el sistema, no lo es cuando hablamos de la regla de reconocimiento, cuya

“existencia” es, mas bien, una cuestién de hecho.

2.4. CONDICIONES NECESARIAS Y SUFICIENTES DE LA
EXISTENCIA DE UN SISTEMA JURIDICO

Hacia el final del capitulo VI de The Concept of Law, Hart sefiala que, debido a
la complejidad de los sistemas juridicos contemporéneos, resulta dificil afirmar que al

interior de cada comunidad, todos los participantes de la practica juridica poseen un
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conocimiento igual (una concepcion general) acerca de la regla de reconocimiento. En
otras palabras, que la manera de conocer y tener conciencia acerca de los criterios segun
los cuales una regla puede ser identificada como valida o no, no es, ni tiene porque ser,
necesariamente la misma entre cada individuo. Para algunos, la ley que obedecen les es
conocida simplemente como “la ley” y su obediencia puede estar dada por razones
diversas. Asi, resulta falso afirmar que todos los individuos estén (o deban estar)
vinculados con las reglas de la misma manera que los servidores pablicos, a fin de
aseverar de manera cierta que un sistema legal existe.

Esto conduce a Hart a pensar entonces, que es evidencia suficiente de la
existencia de un sistema legal, que las leyes validas de acuerdo a los test de validez sean
obedecidas por el grueso de la poblacion. Esto es que, el que sea la mayoria de la
poblacion la que rija su comportamiento de acuerdo a las reglas existentes conforme a la
regla de reconocimiento, constituye el minimo indispensable, en funcién de aseverar
ciertamente la existencia de algun orden juridico.

De lo anterior debemos tener claro que, por un lado, es falso decir que todos los
miembros de una comunidad deben mostrar la misma concepcidn acerca de los criterios
que les permiten identificar las reglas del sistema, para ser capaces de proferir la
existencia de un orden legal. Y por otro, como veremos a continuacion, que también es
falso que este simple rasgo de la obediencia compartida sea por si mismo, el que nos
permita declarar la existencia del ordenamiento.

Nos dice Hart que, justamente por ser los sistemas legales una unién compleja
entre reglas primarias y secundarias, la explicacion sobre la existencia de un
ordenamiento juridico no puede verse reducida a la obediencia generalizada. Pues, de
manera suplementaria, debe darse cuenta de la relacion relevante que existe entre los
servidores publicos y las reglas secundarias que les conciernen en tal caracter. Es en
este sentido que la obediencia de parte de los ciudadanos ordinarios, que habiamos
sefialado como el minimo indispensable para identificar la existencia de un sistema
juridico, resulta inadecuada, o al menos, incompleta. Lo que se requiere entonces,
ademas de este habito de obediencia, es que haya entre los servidores publicos, una
vision (aceptacion) compartida o unificada de la regla de reconocimiento.

Esta vision de la regla de reconocimiento debe ser compartida por los servidores
publicos (por los jueces particularmente), desde el punto de vista interno, como un

estdndar comdn de correccion en la decision judicial, y no como algo que cada juez
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obedece Unicamente “por su parte”. Pues solo entonces, podremos dar cuenta de la
“obediencia” de los jueces.

La idea es que, decimos de los servidores publicos, en particular de los jueces,
que “obedecen” las reglas en un sentido distinto al que empleamos para sefialar lo que
ocurre entre la gente comdn. Mientras que para los ciudadanos ordinarios hablamos de
obediencia®® en términos de la posesién de un punto de vista interno que les permite
sostener una actitud critica, gracias a la cual estan en posicion de calificar ciertos actos
de “correctos” o “incorrectos”, segin su adecuacion a un cierto patron de conducta
reconocido como regla por los miembros del grupo; para los jueces, la obediencia tiene
que ver con la uniformidad con la que pueden identificar los criterios de validez de las
reglas particulares que aplican. Esto implica que la actitud critica que la aceptacion y
uso de una cierta regla de reconocimiento concede a los jueces, se ve transformada;
enfocandose no en la calificacién de los actos como correctos o incorrectos, sino mas
bien en contra de aquellos lapsos en los que un juez, a traves de su decision, se aleja de
la vision compartida e uniforme que todos los demés (servidores publicos) aceptan y
usan de la regla de reconocimiento. Esta aceptacion y uso de una vision compartida
sobre la regla de reconocimiento, constituye el punto de vista interno que detentan los
jueces hacia las reglas secundarias del sistema.

Es decir, dado que las reglas secundarias confieren poderes a los servidores
publicos para “llevar a cabo” las reglas de obligacion, y no les imponen deberes u
obligaciones, el tipo de “desobediencia” de la que pueden ser objeto los jueces, no se
identifica con una “desviacion” o “falta” de una conducta exigida. Sino con el
alejamiento posible que al momento de identificar las reglas particulares del sistema
podrian experimentar, de la vision compartida por el resto de servidores publicos, sobre
cuales son los criterios de validez. Por ello, la actitud critica que, los jueces en
particular, detentan, esta orientada no hacia la calificacion de actos en equivocados 0 no
equivocados, sino hacia esas desviaciones que otros, 0 uno mismo podrian tener, en
contra de la vision uniforme de la regla de reconocimiento.

Es importante resaltar que la razén por la cual se apela a reglas secundarias al
momento de abordar la cuestion acerca de la “desobediencia” de los jueces, es que, con

las reglas primarias, éstos, y en general todos los servidores publicos, estan relacionados

% En realidad, a Hart no le interesa en este punto la dimension linguistica que la discusion acerca del
comportamiento de la palabra obediencia pudiera tener. Es decir, el problema que le interesa discutir
no es si la palabra obediencia esta bien usada o no, sino a qué se refiere exactamente en el caso de los
jueces, el acto de “obedecer” las normas. Cfr. Ibidem, pp. 109,110.
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de la misma manera que los ciudadanos ordinarios. Es decir, debido a que su relacion
con reglas de obligacion no nos da la manera en que operan en tanto funcionarios.

Por otro lado, afirma Hart que esta actitud critica hacia las lecturas desviadas es
una condicion necesaria de la existencia de cualquier ordenamiento juridico. Antes
hemos dicho que la obediencia a las reglas por parte de la mayoria de los miembros de
una comunidad era el minimo indispensable del que habriamos de dar cuenta si es que
deseabamos afirmar que un cierto orden legal existia. Mas, como hemos advertido, esta
idea se complementa con el entendido de que, ademas de dicha obediencia generalizada,
es necesario que los jueces sostengan un punto de vista interno hacia las reglas
secundarias del sistema.

Decir que el punto de vista interno hacia las reglas secundarias que detentan los
jueces, es condicion necesaria a la afirmacion de que un cierto sistema juridico existe, se
debe a que, si este no fuera el caso, la unidn y continuidad caracteristicas de un orden
legal no existirian més. Es decir, si no existiera una vision compartida sobre los criterios
de validez de acuerdo a los cuales, los jueces pudieran identificar las reglas que integran
el sistema; si fueran solamente algunos los servidores publicos que aceptaran y usaran la
regla de reconocimiento, y la critica entonces, hacia los lapsos de desviacion llevados a
cabo por otros jueces, no pudiera ser generalizada, nos seria imposible declarar que en
tal sistema existe union y continuidad entre las reglas, caracteristicas ambas de
cualquier ordenamiento legal.

De aqui que Hart declare que son dos las condiciones minimas, necesarias y
suficientes para la existencia de un orden legal: i) que las reglas que son vélidas de
acuerdo a los criterios Ultimos de validez sean generalmente obedecidas, y ii) que las
reglas de reconocimiento y los criterios de validez legal que especifican, junto con las
reglas de cambio y adjudicacion, sean efectivamente aceptadas como estandares
comunes de comportamiento oficial por parte de los servidores publicos.

Los ciudadanos ordinarios tienen Gnicamente necesidad de satisfacer la primera
condicion, ya sea por convencimiento o por meras razones prudenciales. Los oficiales
por su parte, independientemente de que podrian estar (de hecho lo estan) vinculados
con las reglas primarias, y en ese sentido necesitar satisfacer la primera condicion, en su
caracter de oficiales deben satisfacer la segunda, y en consecuencia, mostrar una actitud
critica hacia los lapsos de desviacion propios y ajenos.

Con lo anterior, Hart culmina la caracterizacion de su regla de reconocimiento.

Concepto que desgraciadamente para él, pero afortunadamente para la teoria juridica, ha
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conducido a juristas como Shapiro, Julie Dickson, Alberto Puppo, entre otros, a pensar
en no pocos y muy diversos problemas. Por ejemplo, acerca de su naturaleza™, su

alcance®® y hasta sobre su existencia®®.

2.5. LAS TESIS “SEMANTICAS” DE LA TEORIA DE HART

2.5.1. LATEXTURA ABIERTA EN EL DERECHO

Una vez que entendemos todo el contexto que supone la teoria hartiana de las
reglas, y en particular su idea de regla de reconocimiento, podemos entrar con mas
claridad a la parte de su trabajo que aborda con mayor ahinco el aspecto lingiistico de
los sistemas juridicos. Una vez que hayamos comprendido al derecho como un sistema
de reglas formuladas en términos del lenguaje natural, podremos ver de qué manera la
tesis de la incompletitud necesaria de los sistemas juridicos contemporaneos gana en
importancia.

Cuando Hart comienza a hablarnos de la “textura abierta del derecho” (open
texture of law) al inicio del capitulo VII de The Concept of Law, sefiala que en cualquier
grupo social mas o menos grande y complejo, al modo de las comunidades actuales, el
control social no es alcanzado, sino a través de reglas, estandares y principios. Medios
todos ellos que funcionan en lugar de directivas particulares dadas a cada miembro de
forma individual.

Dichos estandares generales de comportamiento, que requieren a los individuos
la realizacion de cierta conducta toda vez surjan las ocasiones por ellos descritas, deben
de tener la capacidad de ser comunicados en términos que puedan entender aquellos a
quienes estén dirigidos. Esto, si es que habremos de sostener que un orden legal
cualquiera existe. Por ello, las leyes deben hacer referencia, predominante, aunque no
exclusivamente, a clases de personas, de actos, cosas y circunstancias. De hecho,
sostiene Hart que la operacion exitosa sobre grandes areas del comportamiento social,

depende de una capacidad ampliamente extendida para reconocer, personas, actos, cosas

®1 Dickson, Julie, “Is the Rule of Recognition Really a Conventional Rule?”, en Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 27, No. 3, 2007, pp. 373-402.

%2 puppo, Alberto, Reglas Gltimas y convenciones profundas: una relectura de Hart y Kelsen, disponible
en http://www.upf.edu/filosofiadeldret/_pdf/Puppodraft190309.pdf

63 Shapiro, Scott, op., cit.
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y circunstancias particulares, como instancias de las clasificaciones generales que la ley
establece.

Es decir, dado que en las sociedades actuales, solamente los estandares
generalizados han demostrado ser capaces de ejercer control sobre las diversas areas del
comportamiento social, es necesario que, primero, dichos estandares sean planteados en
términos de “clases” (de personas, actos, cosas, circunstancias) que aquellas personas
que deben regir sus conductas conforme a ellos puedan entender; y segundo, que exista
entre los miembros de dicha sociedad (que de hecho existe), la capacidad para
identificar casos particulares como instancias de las descripciones generales que realiza
la ley. Solamente de este modo, los diversos aspectos de la vida en comunidad pueden
ser exitosamente controlados.

Sefiala Hart que usualmente han sido empleadas dos formas, distintas una de la
otra, para expresar los estandares generales a partir de los cuales las personas pueden
discriminar con anterioridad, los casos a los que habran de aplicarse(dichos estandares).
Una, dice, tipificada por la legislacion, realiza un “uso méaximo” (a maximal use) de lo
que llama “palabras generales clasificadoras” (general classifying words). Mientras que
otra, tipificada por el precedente, las usa minimamente.

La segunda de estas formas, es comunicada segun Hart, a través del ejemplo en
todos sus modos. Aunque en ocasiones puede ser acompariada de expresiones verbales,
tales como “haz lo mismo que yo”, la posibilidad de dejar abierto su alcance a varias
alternativas, y asi, a dudas, es mayor. Esto es, de acuerdo con esta segunda manera de
formular los estdndares generales de comportamiento, las personas pueden ser objeto de
dudas respecto al reconocimiento de instancias particulares que un estandar determinado
podria 0 no exigir, dado que se vale de la comunicacion por via del ejemplo y no de una
formulacion clara y verbal. Verbi gracia, un sujeto con mayor experiencia sefiala a su
nuevo compariero de trabajo la manera correcta de seguir un protocolo de seguridad,
acompafiando una secuencia de movimientos del enunciado “esta es la forma correcta
de comportarse en esta ocasion” (al momento de introducirse en un cuarto restringido de
alguna fabrica, por ejemplo.). En una situacion asi, nada impediria al segundo sujeto
preguntarse cosas como ¢la colocacion del casco debe ser con la mano izquierda o

derecha?, ;debe preceder a la de los guantes?, ¢la colocacion de las gafas no es posible
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una vez que me haya puesto la bata?, etc.®*. Este grado de incerteza es en buena medida
provocado por la naturaleza misma de la comunicacion por via del ejemplo, segun la
cual, nuestra capacidad para reconocer las instancias a las que el estandar general
expresado refiere, se ve limitada, gracias a las amplias posibilidades de su alcance.

Caso contrario a las indeterminaciones provocadas por la comunicacion a través
de ejemplos, en los estdndares generales de conducta expresados de forma explicita por
formulas del lenguaje, la comunicacién parece ser clara, formal y cierta. Aquello que
resulta exigido como guia general de comportamiento es identificado por palabras. Asi,
las personas no tienen necesidad de especular respecto a si ciertos casos cuentan como
instancias o no, de las conductas que dichos estandares les exigen realizar. En lugar de
tales suposiciones, basta con acudir a las formulaciones verbales a través de las cuales
los estdndares que deben cumplir han sido formulados, e identificar los casos
particulares que pueden ser subsumidos por los términos generales empleados en dichas
formulaciones. Las personas estan en condicion de aplicar, de acuerdo a tales reglas, un
razonamiento silogistico que les permite dibujar una conclusion, sin necesidad de
suponer nada por cuenta propia. Dice Hart, los individuos tienen una regla que pueden
aplicar por si mismos y para si mismos.

Mas Hart nos invita a ser cuidadosos, pues parece que la relacion antes
mencionada entre la forma de comunicacién que empleamos para expresar nuestras
reglas, estandares, o principios, y la certeza respecto a los casos a que son aplicados, no
es tan sencilla como aparenta. Es decir, no es cierto que la enunciacion de los estandares
generales a través de formulas linguisticas sea no problematica.

Existen casos en los que, no obstante que el principio, regla o estndar, esté
formulado a través de un enunciado, surgen incertidumbres respecto a si forman parte o
no del alcance de los términos empleados. Ni los casos concretos tienen por si mismos
una etiqueta que nos indique bajo qué regla pueden y deben ser subsumidos, ni las
reglas nos sefialan con exactitud y exhaustividad la totalidad de casos a los que deben
ser aplicadas. En todos los aspectos de la experiencia, dice Hart, existen limites a la
capacidad del lenguaje, para dotarnos de guias exactas sobre el uso de sus términos.

Estos limites son inherentes a la naturaleza misma de nuestro lenguaje.

* Hart sefiala que en estas ocasiones, las personas atienden determinados aspectos més que otros, en
funcion del “sentido comun” o de aquello que suponen, es el comportamiento aceptado por otros, para
la ocasion general. Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., p. 122.
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Existen casos a los que resultard sencillo entender como instancias de una cierta
descripcion general, pero habré otros, en los que, por mas clara que dicha descripcion
pueda ser, resultara problematico saber si deben o no ser subsumidos a ella.

Segun Hart, existen “céanones” interpretativos que pueden ayudar a disminuir las
incertidumbres, pero que no pueden eliminarlas por completo, por ser ellos mismos
formulaciones generales acerca del uso del lenguaje, expresadas en términos que
también requieren interpretacion.

Hay que resaltar que los casos sencillos, en los que parece que los términos
generales no necesitan de interpretacion y el reconocimiento de las instancias a las que
aluden resulta no problematico, generalmente aparecen en contextos similares en los
que existe un acuerdo generalizado sobre los juicios, referente a la aplicabilidad de los
términos.

Esta indeterminacion se debe en buena medida a que existe en el lenguaje un
problema que tiene repercusiones dignas de considerar. Si bien es cierto que nuestros
términos no podrian ser medios eficaces de la comunicacion, si no fueran aplicados a
casos familiares que no representasen reto alguno al momento de identificar las formas
“correctas” de usarles. También lo es que las variaciones de los casos a los que un
término hace referencia es uno de nuestros recursos linglisticos. Es decir, es cierto
también, que en el lenguaje contamos con el recurso de variar los casos “familiares” a
los que un término hace referencia, sin, por ello, decir que hacemos un mal uso del
término. Esto conduce a situaciones en las que los individuos tienen razones para
aplicar, y razones para no aplicar un término a un caso concreto, y en las que, sin
embargo, no existe una convencién firme o un acuerdo general que dicte su uso. En
escenarios como éste, algo como una eleccidn entre alternativas abiertas debe ser hecho
si es que habra de superarse la incertidumbre.

De aqui que podamos afirmar que para ciertos casos, a pesar de ser situaciones
en las que los estandares generales de comportamiento hayan sido expresados por un
lenguaje general autoritativo en lugar de por via de ejemplos de autoridad, resulta
inoperante la simple forma silogistica de razonamiento, que antes les habiamos
atribuido. En esos casos, parece que la descripcion general que se ha llevado a cabo
sefiala, mejor dicho, no méas que un ejemplo autoritativo, representado por los casos
simples o “familiares” que pueden ser subsumidos a tal descripcion.

Entonces, la persona que desea dar respuesta a la indeterminacion que podria

plantear un caso concreto, deberd aludir a las semejanzas que existen entre las
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“situaciones familiares®”

a las cuales hace referencia la descripcion, y el escenario que
actualmente es el caso. Lo Unico que podra hacer es dar cuenta de si esta semejanza
entre los aspectos “relevantes” de cada situacion, es “suficiente” para tal propdsito
(encontrar el caso anormal semejante a los casos familiares).

Esto implica que un sujeto en una posicion tal, es envestido por el lenguaje de
una discrecion mas o menos amplia. La idea es que, aquél que desee dar solucion a los
problemas de indeterminacion, cuando los estandares de comportamiento han sido
expresados mediante el uso autoritativo del lenguaje, tendrd un rango de
discrecionalidad (concedido por el lenguaje mismo) para identificar las semejanzas,
entre los casos familiares y el actual, sobre los aspectos relevantes que de manera
suficiente permitan subsumir el caso anémalo a los términos de la descripcion.

Es importante subrayar que Hart, en principio, esta pensando que en situaciones
asi, la conclusion sobre la aplicacion de una regla (juridica, o simplemente linglistica),
a la que alguien podria llegar de manera discrecional®, no tiene por que ser arbitraria o
irracional, aunque en efecto sea una eleccion. La persona escogeria adicionar a una linea
de casos, uno nuevo cuyas similitudes resultaran, legalmente (en el caso de leyes)
“relevantes” y “suficientemente” cercanas. En el caso de reglas juridicas, los criterios de
relevancia y cercania estarian determinados por factores, tales como los fines y
propositos, que podrian ser atribuidos a la regla en cuestion.

Hart introduce la idea de textura abierta®” diciendo que “cualquiera que sea el
instrumento, precedente o legislacion, que se escoja para la comunicacion de los
estdndares de comportamiento, esto, sin importar que tan Ilano operen sobre la gran
mayoria de casos ordinarios, en el momento en el que su aplicacion esté en duda, se
erigiran indeterminados; tendran lo que ha sido nombrado una textura abierta.”®®
En resumen, la indeterminacion propia a los casos en los que se emplea la

legislacién como instrumento de comunicacion de los estandares de conducta, es una

% Timotty Endicott sefiala que estos “casos familiares” pueden entenderse como los “casos

paradigmaticos” que, mas adelante se vera, constituyen el nicleo del desacuerdo.

% parece que para Hart el término discrecional y el término arbitrario no son equivalentes exactos. Por
el contrario, da la impresion de que cuando habla de una manera discrecional de escoger entre las
alternativas abiertas que presenta un caso de indeterminacion, se esté refiriendo solamente a un modo
no silogistico de razonamiento. Cfr., Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., p. 124.

87 para una Buena introduccion a la idea hartiana de textura abierta ver Bix, Brian, “H.L.A. Hart and the
“Open Texture” of Language”, en Law and Pilosophy, Vol.10, No. 1, 1991, pp. 51-72.

88 «“\Whichever device, precedent or legislation, is chosen for the communication of standards of behavior,
these, however smoothly they work over the great mass of ordinary cases, will, at some point where
their application is in question, prove indeterminate; they will have what has been termed an open
texture.” La traduccion es nuestra. Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., p. 124.
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caracteristica inherente al lenguaje humano. Para Hart, dicha indeterminacién es la
consecuencia de emplear “palabras generales clasificadoras” para expresar cualquier
cuestion de hecho. Asi, cualquier idioma es, en menor o mayor medida, susceptible de
sufrir casos de textura abierta®.

Sin embargo, més alla de los problemas de indeterminacion (por textura abierta)
que esta dependencia hacia el lenguaje provoca, debemos entender que, ni siquiera
como ideal, seria plausible aceptar que una regla sea capaz de establecer con
anterioridad, de manera exhaustiva, la totalidad de los casos a la cual resulta aplicable;
sin opcion a que una eleccion nueva pudiera llevarse a cabo entre alternativas abiertas.
En pocas palabras, esto se debe a que somos seres humanos, y en tanto tal, disponemos
de recursos limitados al momento de regular nuestros comportamientos.

Segun Hart, nuestros intentos por regular la vida en sociedad, de manera
anticipada y sin ambigiiedad, a través de estandares generales que pudieran ser usados
sin mayor esfuerzo “judicial” en casos particulares, estan condicionados por dos
desventajas que nuestra sola condicion humana nos impone. A saber, nuestra ignorancia
relativa acerca de los hechos (relative ignorance of fact) y nuestra indeterminacion
relativa de fines (relative indeterminacy of aim).

La idea de modo general nos dice que, en un mundo en el que existiera un
niamero limitado de “elementos” y todas las posibilidades en que éstos pudieran
combinarse nos fueran conocidas, nuestra capacidad de prever por completo los casos
que podrian ser subsumidos a nuestras oraciones formadas por palabras generales
clasificadoras, seria completa. Tendriamos conocimiento con anticipacion de todos los
casos posibles, y este conocimiento nos permitiria formular reglas que los
contemplaran. Asi, la posibilidad de encontrar situaciones en las que una eleccion entre
alternativas abiertas debiera ser hecha, seria nula. En este mundo la “aplicacién” del
derecho podria ser una cuestion mecanica.

El problema es que el mundo no se comporta asi. En la realidad no existe
legislador alguno capaz de identificar con anterioridad todos los casos que podrian
presentarse en el futuro. Este hecho trae consigo, segun Hart, una indeterminacion
relativa de propositos. Esto significa que, toda vez que una persona ha decidido articular

una regla de conducta, fija bajo el contexto imperante en ese momento, las condiciones

% |a idea de textura abierta en Hart procede de Friedrich Waismann. Ver Waismann, Friedrich,
“Verifiability”, en Logic and Language First Series, (ed.) Flew Antony, Basil, Blackwell Oxford, Inglaterra,
1968, pp. 117-144.
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que deben ser satisfechas por los casos que habrén de recaer bajo su alcance o
extension. Casos a los que Hart llama paradigmaticos o casos claros. Es decir, en el
momento en el que una persona formula una regla de comportamiento, de acuerdo con
el contexto con el que interactla y a través del uso del lenguaje, precisa las condiciones
que marcan los casos que quedan dentro de su alcance. Al momento de hacer esto
determinamos nuestro propoésito en funcion de la decision que hemos hecho. Lo ultimo
quiere decir que, al momento de establecer una regla de conducta, fijamos también el
proposito que pretendemos con dicha regla.

Quedando establecidas las circunstancias que nos permiten identificar los casos
claros, un “primer” proposito es asentado. Hart introduce aqui el conocido ejemplo de la
regla que prohibe los vehiculos dentro de un parque. Nos dice que, al momento en el
que la regla es formulada, dadas las circunstancias que a través del lenguaje logran ser
expresadas para prohibir el ingreso de vehiculos al parque, un conjunto de casos claros
0 paradigméticos acuden di&fanos a nuestra mente (por ejemplo, los vehiculos
motorizados: un camién, una motocicleta). En ese momento, la paz y tranquilidad se
establecen como el propdsito de tal regla. Propésito que pretende ser alcanzado
mediante la ya mencionada prohibicion de “los vehiculos”. Sin embargo, es poner en
conjuncidn los casos que no hemos podido prever con un proposito establecido, en la
formulacion de una regla, lo que nos permite hablar de indeterminacion de propositos.

Al decidir sobre una férmula las circunstancias que habran de darnos los casos
paradigmaticos hacia los cuales esta dirigido su alcance, las reglas ponen junto, uno al
otro: por un lado, un proposito, y por el otro, los casos no previstos o que no se pudieron
prever. En este sentido, dice Hart, sufrimos de indeterminacion. El ejemplo entonces
nos pide pensar en una situacion en la que, fuera un nifio el que intentara entrar al
parque con un auto de juguete impulsado por un motor eléctrico. Dado que no hemos
podido prever la pregunta a la que nos conduce el nuevo caso, sobre si habra de ser
defendido un grado de paz o tranquilidad al interior del parque en contra del interés de
los nifios de usar el auto de juguete, no tenemos otra opcidn més que enfrentar los
intereses en juego y decidir entre ellos de la manera que mejor nos satisfaga. Al hacer
esto, nuestro “primer” propdsito es, por lo menos, llevado a revision, y en un caso como
este, determinado con un poco més de “solidez”.

Hart hace mencién de la posibilidad que existe, de que sea ignorada la necesidad
de acudir a una eleccion entre alternativas abiertas, al momento de aplicar una regla a un

caso concreto. Y sefiala a este “vicio” de la teoria juridica como “formalismo” o
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“conceptualismo”. En pocas palabras, un formalista defiende la idea de que la totalidad
de los casos a los que hace referencia una regla, estdn ya contenidos en su formulacion.
Negando de esta manera la posibilidad de que bajo ciertas circunstancias, los jueces
puedan (de hecho deban) acudir a una eleccién de entre una serie de posibilidades™. De
esta manera, es rechazado el caracter de textura abierta que, como habiamos visto, es
propio del derecho en tanto consecuencia inherente a la naturaleza misma de nuestro
lenguaje.

Hart sefiala que una de las formas en las que se presenta el formalismo, sostiene
que el significado de una regla debe mantenerse igual para cada caso en el que su
aplicacion sea controvertida. Estableciendo, a partir de los casos simples, las
circunstancias exactas que deberan ser satisfechas si es que la regla habra de aplicarse;
dejando de lado aquellos aspectos que, al momento de ser considerados, pudieron
faltarnos o que de hecho nos faltaron, y sin importar las consecuencias sociales que esto
acarree. Con ello, se dice, se gana en predictibilidad y certidumbre, sin importar que el
costo que deba pagarse sea la desconsideracion de todos esos casos de los que somos
ignorantes.

Actuar de esta manera, apunta Hart, nos conduce a tomar en cuenta casos que, de
acuerdo a los propositos sociales que deseamos proteger, no considerariamos, dentro del
alcance de las reglas, y al mismo tiempo, dejar fuera otros que mediante una eleccion, y
en virtud de dichos propoésitos, podriamos incluir. La rigidez de nuestras formulaciones
entrard constantemente en conflicto con nuestros propoésitos al tener o mantener una
regla.

La siguiente idea que deseamos resaltar, es aquella sobre las dos necesidades
“sociales” que aquejan a todo sistema juridico contemporaneo. En la teoria hartiana, los
ordenamientos juridicos tienen necesidad de ciertas reglas que puedan ser “ejecutadas”
en ausencia de una guia judicial. Es decir, se requiere de reglas, que impacten en
aspectos amplios de la vida social, y que restrinjan, en un sentido si bien menos estricto
que lo propuesto por el formalismo, sus campos de aplicacion; en pocas palabras, que
no concedan a la decision judicial un papel tan importante. Al mismo tiempo, necesitan
también dejar abiertos a la eleccion informada de un juez, ciertos asuntos que s6lo

pueden ser observados correctamente cuando surgen mediante un caso concreto.

™ Antes les hemos llamado “alternativas abiertas”.
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En la actualidad, existen tanto sistemas que conceden mayor importancia a la
expresion formal generalizada por via de la legislacion de sus estdndares de
comportamiento, como aquellos en los que la mayoria de los casos es tratada por las
cortes al realizar una labor revisionista. También es cierto, que en ocasiones, un solo
sistema en distintos periodos, puede inclinarse en favor de uno u otro sentido.

Acerca de lo que la teoria juridica ha hecho para abordar este problema, Hart nos
dice que la indeterminacion de las reglas ha resultado, o bien exagerada, o bien ignorada
por el quehacer de los juristas. Para evitar estos extremos, menciona, es necesario
voltear una vez més hacia la incapacidad humana para “predecir” la totalidad de casos a
los que una regla podria ser aplicable, la cual, se encuentra en la base de la
indeterminacion, y que ademas, se presenta en grados distintos segin los aspectos
diversos del comportamiento en sociedad. Asi, en la practica, para solventar el problema
que supone dicha indeterminacion, las sociedades se han hecho de diversas técnicas.

Existe un conjunto de asuntos que para ser juridicamente controlables se basan
en los precedentes mas que en la legislacion. La idea es que, para esta esfera de asuntos,
las circunstancias establecidas que sefialan a los casos particulares, pueden variar en el
futuro de forma importante pero impredecible. De modo que su aplicacion “uniforme”
de caso a caso no puede lograrse mas que mediante una guia judicial. Asi, la legislacion
queda impedida de establecer de manera anticipada las formulaciones idéneas para
tratar juridicamente dichos asuntos. Por lo tanto, para regularles, los legisladores deben
instituir estdndares generales, de alcances méas bien amplios, y dotar a un cuerpo
administrativo con la facultad de responder a las necesidades especiales que planteen los
casos no previstos. Las legislaciones establecen entonces Unicamente lo que Hart
denomina “fair rate” o “safe Systems of work”. Estos, lo que buscan es fijar, a través de
la accion de un cuerpo administrativo dotado de una capacidad revisionista de los casos,
las sanciones que deberian ser aplicadas a los escenarios de violacion que
probablemente, de manera “ex post facto” se llevarén a cabo en las distintas situaciones
a las que los estandares vagos asi planteados hicieran referencia de acuerdo con la
accion judicial”. Es decir, la legislacion lo que hard es “regular” estos asuntos
Unicamente dando una especie de “parametros” (estandares generales) o industria, que

funcionaran como base del trabajo que deberan realizar los jueces. Trabajo consistente

™ De manera mas precisa, la aplicacion de sanciones sélo podra darse a los casos que lo ameriten, de
acuerdo con la decisién judicial de contemplar un caso no previsto como un safe system, dada la
consideracion hecha entre las circunstancias particulares del caso actual y los estdndares vagos
propuestos por la legislacion.
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en encontrar, de acuerdo a los casos particulares y conforme a los principios que la
sociedad busca perpetuar, la aplicacion de dichos estandares vagos; constituyendo asi
aquellos escenarios que deben contar ciertamente como una “fair rate” o un “safe
system” y aplicando solo a ellos, el uso coercitivo del derecho.

Sin embargo, esto no anula la posibilidad de casos “extremos” en los que “ab
initio” su identificacion o rechazo como “safe systems” sea incontrovertible. Lo
anterior, debido a que el uso mismo de estandares generales da pie a la existencia de
ejemplos que pueden o no satisfacerlos. Hart, encuentra problematicos estos casos
extremos, pues dice que se encuentran en los limites de una amplisima variedad de
escenarios posibles. Unos, aquellos que se encuentran en el extremo de su identificacion
correcta como “safe systems”, anulan la posibilidad de la eleccion judicial; mientras que
los otros, los que se encuentran en el extremo de la imprevision, provocan una
indeterminacion tal, que imposibilitan toda accion de los jueces.

Afortunadamente, dice Hart, estos casos no son recurrentes en la practica, y los
verdaderos casos dificiles se encuentran en el rango de las situaciones que hay entre
tales escenarios extremos. Como hemos visto, resulta complicado para nosotros
contemplar con anticipacion ciertas combinaciones de circunstancias que, una vez
establecidos los estdndares generales, debieran quedar contempladas como “fair rates” o
“safe systems”. Esto implica una indeterminacion relativa de nuestros propdsitos, que
hace necesaria la participacion judicial. En estos casos, Hart encuentra evidente que las
autoridades encargadas de “hacer las reglas” (estd pensando en los jueces) deben ejercer
discrecionalidad. De ahi que no sea posible decir que exista una sola respuesta correcta
para responder al cuestionamiento de cual habria ser, de entre una gama de
posibilidades, la indicada para fijar un “safe system”. Mas sostiene la plausibilidad de
una respuesta, que emerge COmMO UN COMPromiso entre varios intereses en conflicto’,

Otra técnica que los sistemas juridicos contempordneos han empleado para
enfrentar el problema de la indeterminacion, se ocupa de esos casos en los que resulta
imposible identificar las clases de acciones particulares que deben subsumirse a una
regla. Es decir, en la que nuestra capacidad para realizar generalizaciones se ve
afectada. En tales casos, se ha optado por dejar a los individuos, la capacidad de

ponderar los propositos sociales. Si bien es cierto, estan sujetos a la revisién de una

"2“In these cases it is clear that the rule-making authority must exercise a discretion, and there is no
possibility of treating the question raised by the various cases as if there were one uniquely correct
answer to be found, as distinct from an answer which is a reasonable compromise between many
conflicting interests.” Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., p. 128.
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corte, los individuos (los jueces), tienen de acuerdo a esta formula, la capacidad de ser
ellos quienes busquen poner en comunidn los propdsitos sociales que surgen en los
casos particulares imprevistos’®.

La idea es que, con esta técnica, los jueces son requeridos para actuar conforme
a un estandar general, con anterioridad, o en ausencia, a su formulacion “oficial” (de los
estdndares). En consecuencia, la unica forma que tenemos para saber si un juez ha
violado con su decision tal estandar, esta en la revision “ex post facto” que podria llevar
a cabo un tribunal. Dice Hart que, una vez que un tribunal a *“aceptado” tacita o
explicitamente, la formulacion de un estdndar general que ha realizado un juez de
manera individual, esta técnica resulta realmente similar a la anterior; pero que esto no
omite las notables diferencias que hay entre una y otra.

Enseguida Hart sefiala que, al considerar estas dos técnicas con las que se puede
hacer frente a la indeterminacion, nos es permitido tener conocimiento de los aspectos
de la vida en sociedad cuyos casos, resultan perfectamente determinables. Aunque
reconoce que no hay manera de escapar a la textura abierta, acepta que existen grandes
rangos de la vida en los que es preferible la ordenacion mediante reglas, a esa que
podria darse mediante estdndares generales. Pues resulta que las circunstancias que los
casos nuevos podrian arrojar, se distinguen poco de aquellas que podrian ser
establecidas “ab initio” en una regla, y da el ejemplo del asesinato.

Otra idea importante de la teoria hartiana esta en decir que el estatus que una
conducta particular o una clase de cosas, eventos, personas, 0 circunstancias, podria
tener, se da convencionalmente, y no, por algo relacionado con la naturaleza intrinseca
de las cosas. Es decir, el estatus (legal) de prohibido, permitido, obligatorio, o facultado,
que concedemos a ciertas conductas particulares o a clases completas de cosas, surge de
un acuerdo que se lleva a cabo de manera artificial, y no tiene nada que ver con la

importancia que, para nosotros en tanto seres humanos, las cosas tienen en si mismas.
2.6. EL ESCEPTICISMO DE REGLAS
Dicho esto, Hart busca dar respuesta a algunas tesis escépticas que se

manifiestan en contra de su vision del derecho como un sistema de reglas.

Desafortunadamente para él, la idea de textura abierta, o mejor dicho, de la

™ Lo que surge de los casos particulares imprevistos es la necesidad de los jueces de poner en sintonia
los propositos sociales.
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indeterminacion en el derecho, habia provocado en varios escritores, principalmente de
corte realista, seguidores de la teoria de la prediccion, la certeza de que ningln orden
legal podia ser pensado como un sistema de reglas. Una de las formas que toma el
escepticismo basado en la teoria de la prediccion, nos dice que los jueces en realidad
jamas se encuentran atados a ninguna especie de regla. Que no existe nada que, en los
casos de indeterminacion, circunscriba el area de textura abierta que los casos
particulares podrian arrastrar. Y que por ello, es falso pensar que, particularmente en
estos casos y de manera general en el derecho, los jueces estén constrefiidos a actuar
conforme a regla alguna. Por el contrario, dicen los teoricos de la prediccion, los jueces
lo que hacen es actuar con suficiente regularidad y predictibilidad durante periodos
largos de tiempo. Lo que permite a los demés, comportarse conforme a las decisiones de
las cortes, como si fueran reglas’. Sostienen que, los jueces pueden ser objeto incluso
de sentimientos cuando deciden un caso, pero que adn éstos (los sentimientos) pueden
ser predecibles. En conclusion, de acuerdo con este sentido de la teoria de la prediccion,
no existe nada a lo que las cortes puedan acudir como estandares de comportamiento
judicial correcto, y asi, nada que manifieste el punto de vista interno propio a un sistema
en el que suponemos, las reglas que rigen la conducta, son aceptadas.

Dice Hart que lo anterior se debe en gran medida a que los teoricos del
escepticismo en este sentido, imponen exigencias a la teoria de las reglas, demasiado
absolutistas. Defienden la idea de que, solamente en el supuesto (que saben imposible)
de que la formulacion de estdndares generales pudiera dar cuenta de la totalidad de los
casos que habrian de suscribirse bajo su alcance, los jueces, al momento de decidir,
estarian efectivamente siguiendo una regla. Asi, el escéptico, no tiene mas que decir que
existen casos en los que las supuestas reglas que siguen los jueces al momento de
decidir los casos, tienen casos de textura abierta, 0 excepciones no contempladas con
anterioridad; a pesar de las cuales, los jueces decidirdn sin riesgo a ser “censurados” por
una decision incorrecta. Las reglas solo son importantes para ayudarnos a predecir lo

que los jueces haran.

™ Cabe recordar que justo una de las criticas que habia ya hecho Hart a las teorias de la prediccién, tiene
que ver con su incapacidad para explicar los comportamientos de los individuos como reglamentados.
En pocas palabras, dice que jamas podriamos decir que un comportamiento ha sido objeto de una regla,
ahi donde no sea la regla misma la razén que el sujeto tenia para actuar de tal o cual modo. En
consecuencia, no hay ningln rasgo que diferencie comportamientos regulados por el derecho, de meros
comportamientos habituales. No hay nada que nos permita trazar la diferencia entre la conducta de un
hombre que se detiene ante un semaforo iluminado en rojo, y una persona que enciende la radio, toda
vez se encuentra atorado en un embotellamiento vial. Ver apartado 1.5.1, capitulo I.
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Hart sefiala un dilema al que parece orillarnos el reto que pone el escéptico de
las reglas: o bien las reglas funcionan de manera totalitaria; es decir, son capaces de
abarcar todos los casos posibles que le deben ser subsumidos, o bien, no existen reglas
en absoluto. Este dilema claramente es falso segun Hart, pues no se sigue del hecho de
que una regla tenga excepciones, debido a su incapacidad de prever con anterioridad
todos los casos a los que debe ser aplicada, que no tengamos casos claros a los que la
regla pueda aplicarse cerrando la posibilidad de que una decision entre alternativas
abiertas sea hecha. Esto es, existen casos en los que no existe la posibilidad de realizar
una eleccion, no obstante existan también casos de textura abierta. En otras palabras, no
se sigue del hecho de que en ocasiones los jueces tienen una posibilidad abierta de
eleccion, que no existan otros en los que dicha posibilidad es inexistente.

Otro tipo de escepticismo al que hace frente Hart, es el que tiene que ver con la
tesis de la finalidad e infalibilidad de la decision judicial. De la manera méas simple este
tipo de escepticismo puede ser entendido por la expresion “la ley es lo que las cortes
dicen que es”.

Hart da inicio a su caracterizacion de esta clase de escepticismo hacia la idea del
derecho como sistema de reglas, diciendo que para una teoria como ésta, el hecho de
que exista en los sistemas juridicos, un tribunal supremo con la capacidad para “revisar”
lo hecho por otras cortes o jueces, sumado al hecho de que su resolucion goza de un
caracter final e infalible, vacian de contenido al enunciado “la decisién tomada por la
corte, es equivocada”. La idea es, una corte que en ltima instancia decide la manera en
la cual deben ser aplicados los estdndares de comportamiento impuestos por las reglas,
deja sin importancia aquello que otras cortes o jueces individuales pudieran hacer. Pues,
¢Qué puede importar la decision que haya determinado un juez, si al final el tribunal
supremo tiene la atribucion de modificarlo? ¢Qué significa entonces afirmar que la
decision que ahora es cambiada estaba equivocada?

Segun Hart, gran parte del problema se debe a la ambigtiedad poderosa que hay
en una frase como “la ley es lo que las cortes dicen que es”. Es por ello, que la manera
de enfrentar un escepticismo como éste debe centrarse en la disipacion de dicha
ambiguedad. Ademas, debe darse cuenta de la relacién que existe entre los enunciados
que puede pronunciar un tribunal, y aquellos que no tienen un carécter oficial. Esta, es
la estrategia que sigue Hart para contestar a la tesis escéptica.

Hart propone una solucién al problema de la ambigiedad, en términos de una

regla a la que haran referencia las oraciones que un tribunal pueda formular, respecto a
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la solucion de un caso. Pone el ejemplo de un juego, en el que, ante la inexistencia de
una persona facultada para llevar el marcador en papel de autoridad, los participantes
llevan a cabo el conteo de sus puntos de acuerdo a una regla de puntuacion. Asi, si los
participantes actan honestamente, estaran en posicion de formular oraciones, finales e
infalibles, respecto al marcador del juego; ciertamente, siguiendo una regla, y no
actuando como les venga en gana. Dichas declaraciones gozan del caracter interno que
ha sido ya desarrollado con anterioridad en este trabajo. La idea importante es que, aln
en esta situacién en la que hace falta alguien que se erija como autoridad para
determinar un caso concreto, los participantes podrian llegar a soluciones, finales e
infalibles, con referencia a una regla (de puntuacion) aceptada.

Si a esto sumamos que en los sistemas juridicos existen reglas secundarias que
dotan a ciertas personas (individuales o de grupo) del caracter de autoridad, cuyas
decisiones pueden poner fin a las discusiones. Tenemos que, al interior del sistema,
existen un tipo nuevo de declaraciones internas que nos permitiran entender porqué la
idea de una instancia final no es contradictoria con la idea de la solucién de casos
mediante reglas.

Para deshacer la ambigiiedad antes mencionada, dice Hart, basta con razonar en
qué sentidos la expresion “la ley es lo que las cortes dicen que es” puede ser entendida.
Una vez que se han insertado en un sistema, reglas secundarias que permiten la
existencia de una autoridad facultada para resolver en Ultima instancia, un primer
sentido de la oracion es evidente.

De este modo, decir que la “ley es lo que las cortes dicen que es” podria captar
la misma idea que la expresion “gracias a las reglas secundarias del sistema, existe una
autoridad con capacidad de declarar con caracter final e infalible lo que es la ley”. Es
decir, en un primer sentido, la oracioén “la ley es lo que las cortes dicen que es” no
significa mas que decir que los tribunales estdn dotados de la capacidad de decidir en
dltima instancia el contenido del derecho. Mas es importante observar que la regla a la
que se hace referencia en la formulacion de una oracion interna se mantiene antes y
después de que una autoridad asi, haya sido instituida. En el ejemplo de los jugadores,
una vez que una persona que lleva el marcador con autoridad, digamos un é&rbitro, ha
sido introducida, la frase “el marcador es lo que el arbitro diga que es”  resulta
verdadera. No obstante, la regla de puntuacion que funcionaba antes de que el “arbitro”
fuera envestido con su papel de autoridad, funciona igual. Y las declaraciones internas

que el arbitro realice con respecto al marcador en el juego, seran realizadas con
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referencia a ella (a la regla de puntuacion). Es asi como podemos darnos cuenta porqué
el otro sentido de entender la oracion es equivocado.

Si es cierto que las declaraciones internas, finales si se quiere, que una autoridad
podria formular, se realizan con referencia a una regla aceptada, entonces es falso que
podamos entender la oracion “la ley es lo que las cortes dicen que es” en un sentido que
podria expresarse con el enunciado “la ley es lo que a las cortes se les ocurre que es”. Es
decir, estariamos impedidos en afirmar que las cortes hacen de la ley lo que quieren
(que no hay regla que les diga que hacer), porque estariamos aceptando que en realidad,
el sentido de su decision esta dado en funcidon de una regla que aceptan. De hecho,
sostiene Hart, las cortes tienen la obligacion de aplicar esa regla lo mejor que puedan.

Hart no niega la posibilidad de que los “arbitros” puedan cometer errores
honestos (honest mistakes) al momento de aplicar las reglas que les obligan, pero esto es
un precio que debe pagarse ante el beneficio de contar con una autoridad que ponga fin
a la discusion en los casos singulares. Dice que, podrian formularse reglas que
estuvieran dedicadas a evitar estos errores apelando cada vez a autoridades mas altas,
mas tarde o temprano, llegard el momento en el que serd necesario poner fin al
problema a través de un juicio final autoritativo.

Es importante mencionar que esta regla que dicta el comportamiento del juez (la
regla de puntuacion por ejemplo) padece de textura abierta, al mismo tiempo que cuenta
con un corazon establecido de significado (core of settled meaning). Esto nos permite
distinguir el escenario en el que un arbitro actia conforme a una regla, de aquél en el
que actlia conforme a “su propia regla”. Pues, si un juego aceptara como regla de
puntuacion la oracion “el resultado es lo que diga el &rbitro”, entonces no habria
criterios de correccion o incorreccion de la conducta de la autoridad. Apelar a casos de
textura abierta o al corazon de significado establecido, careceria de sentido.

Por altimo, deseamos resaltar que el caracter interno propio a la aceptacion de
parte de la autoridad, de una regla que rige su comportamiento, permite que tal regla se
esgrima verdaderamente como un estandar de correccion en la actividad judicial. Las
autoridades pueden ser criticas hacia la correccidn de sus actos o los de otros, gracias al

punto de vista interno.
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2.7. INCERTIDUMBRE EN LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

Hacia el final del capitulo V1l de The concept of law, Hart aborda el problema de
la incertidumbre en la regla de reconocimiento’. La cuestién concierne ahora, no a las
reglas particulares, sino a los criterios Gltimos de validez mismos, es decir, a la regla de
reconocimiento misma del sistema.

Distinguir entre la incertidumbre que afecta a las reglas particulares y la que
podemos predicar de la regla de reconocimiento, no siempre es una tarea sencilla. Sin
embargo, la distincion se hace mas clara cuando las reglas han sido instauradas en un
texto autoritativo. Pese a la manera simple de las palabras empleadas por una regla, y la
facilidad con la que nos permita reconocer las instancias a las que resulta aplicable, la
pregunta interesante surgira cuando nos cuestionemos por la capacidad que tenia (0 no)
un cuerpo legislativo, para regular sobre cierta materia. Es decir, una vez que sean
puestos en duda los criterios de validez que permiten la existencia de reglas particulares.
Sostiene Hart que existen casos en los que preguntarse por la facultad que tenia alguna
autoridad para “legislar” un cierto asunto, se puede resolver mediante la aplicacion de
otra regla del sistema. No obstante, estos casos no atacan la pregunta fundamental.

Las preguntas planteadas por situaciones como las Ultimas son simples en
comparacion con los cuestionamientos que tienen que ver con la competencia legislativa
de lo que Hart llama “la legislatura suprema” (supreme legislature). Este tipo de
demandas alude a los criterios Ultimos de validez, y pueden surgir, segin Hart, alin en
sistemas en los que se carece de una constitucion escrita que especifique la competencia
de la legislatura (suprema). Hart toma por caso el sistema inglés en el que reconoce al
enunciado “lo que sea que la reina en el parlamento promulgue es ley” como una
expresion adecuada referente a la competencia legislativa del parlamento. El punto es
que existe la posibilidad de que surjan dudas sobre el significado o alcance de tal
expresion. Lo que implica en razon de su solucion, que las cortes deben tomar
decisiones en un sentido o en otro.

Para explicar la cuestion relativa a las dudas que pueden surgir respecto al
alcance de la regla de reconocimiento, Hart sostiene que es importante aclarar antes el

tema de la soberania. Sefiala, que tradicionalmente se ha pensado que un legislador

" Un trabajo reciente sobre este tema puede encontrarse en Tucker, Adam, “Uncertainty in the Rule of
Recognition and in the Doctrine of Parliamentary Sovereignty”, en Oxford Journal of Legal Studies, Vol.
31, No. 1, 2011, pp. 61-88.
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supremo tiene la capacidad de limitar a sus sucesores con respecto a la formulacion de
la regla de reconocimiento. Es decir, imaginemos un cuerpo que en un momento
determinado “legisla” una regla segun la cual los criterios de validez, conforme a los
cuales todas las reglas del sistema deberan ser evaluadas en el futuro, puedan ser
expresados por el enunciado “lo que sea que la reina promulgue en el parlamento es
lay”. Este cuerpo podria declarar ademéas que ninguna legislacion posterior a él cuenta
con la capacidad para modificar lo que sea acerca de esta regla de reconocimiento. Cosa
gque a su vez, se constituiria como una nueva regla, parte también de la regla de
reconocimiento. La regla de reconocimiento en un sistema como este, podria ser
formulada entonces por una oracion del tipo “lo que sea que la reina promulgue en el
parlamento es la ley, y no existira jamas legislatura alguna capaz de modificar esto”. El
error de las teorias tradicionales, nos dice Hart, es pensar que esto es un hecho necesario
a los sistemas juridicos en un sentido logico. No es cierto que “necesariamente” las
legislaturas supremas establezcan una “regla” que impida a sus sucesores modificar la
regla de reconocimiento. Pues, independientemente del hecho de que a través de actos,
las legislaturas més jovenes (por ejemplo, en el caso de una reforma de estado) podrian
cuestionar la soberania de las legislaturas ancianas, lo que existe muchas veces es mas
bien un acuerdo. Acuerdo que llega a ser aceptado como criterio ultimo de validez.
Resumiendo, que las legislaturas supremas deban impedir a sus sucesores la
modificacion de los criterios Gltimos de validez para consolidar su soberania, no es un
hecho necesario a los sistemas juridicos contemporéneos, ni tampoco a la tesis de la
aceptacion de una regla de reconocimiento.

Como hemos dicho, lo interesante de este problema es explicar como pueden ser
resueltas las dudas que indubitablemente pueden surgir, sobre el rango de aplicacion de
la regla de reconocimiento. Parece plausible aceptar que si la regla de reconocimiento es
de hecho una regla, entonces debe estar expresada a través del uso de términos
generales. Y si esto es asi, entonces es posible que surjan casos de textura abierta en los
que nos preguntemos por la facultad que tenia la legislatura suprema para dictar una
regla de reconocimiento. En primer lugar dice Hart, una legislatura (suprema) podria
ella misma establecer los casos, o aspectos del ordenamiento, en los que su labor
legislativa pudiera ser llevada a revision por parte de los jueces. Sin embargo, pensando
en el caso de una legislatura que negara a sus sucesores toda posibilidad de revisar las
reglas estipuladas por ella, el llevar a cabo una revision resultaria de un acuerdo entre

las cortes (sus sucesores). La aceptacion de los sucesores de no revisar lo hecho por la
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legislacion suprema seria lo que daria a la regla de reconocimiento instaurada por ella su
caracter ultimo, y no el ordenamiento que hubiese podido realizar aquella en términos
de la no-revision.

Parece que Hart estd pensando que los casos particulares en los que existe
indeterminacion acerca de si deben ser subsumidos a una regla como “lo que sea que la
reina promulgue en el parlamento es derecho”, son casos en los que nos estamos
preguntando por la soberania, por el cardcter dltimo de autoridad, con que se enviste a
una legislatura suprema capaz de dictar los criterios Gltimos de validez normativa.
Parece que preguntarse si son ésos los criterios de validez y no otros, es preguntarse
quién es la persona indicada para dictarlos’.

Asi Hart concede a las cortes, ya sea porque lo reconozca la legislatura suprema,
ya sea por via de un acuerdo entre ellas, la facultad de revisar, llegado el caso, los
criterios ultimos de validez del sistema. Dice Hart que, hasta el momento en Inglaterra
no se ha presentado una situacion asi. Pero que es al menos posible, que en algln
momento llegue, y cuando lo haga, las cortes deberén preguntarse por el carécter Gltimo
de autoridad de la hasta entonces legislatura suprema.

Hart plantea asi las ideas de textura abierta, corazén de significado y casos de
penumbra, que constituyen la piedra de toque, de las tesis que llevarian a Dworkin, afios
después, a acusar a la teoria hartiana de ser una teoria semantica. Por otro lado, el
problema de la indeterminacion, sigue acaparando la atencion de los filésofos del
derecho, y un sin nimero de modelos tedricos del razonamiento juridico han surgido
con el animo de resolverlo.

Con esta caracterizacion de la regla de reconocimiento y de la indeterminacion
en el derecho, creemos haber presentado la parte de la teoria hartiana que resultd6 méas
atractiva, y por ello objeto del mayor numero de criticas que desde mediados del siglo

pasado han sido escritas.

" Lo cierto es que Hart no es completamente claro al respecto. Ver Hart, H.L.A., The Concept of Law,
op., cit., pp. 144-150.
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CAPITULO Il
LAS CRITICAS A LA TEORIA HARTIANA: LOS PRINCIPIOS Y LOS
DESACUERDOS EN DERECHO

3.1. EL DERECHO COMO UN SISTEMA DE REGLAS

Como hemos visto, durante la segunda mitad del siglo XX, principalmente a
partir del trabajo de H.L.A. Hart, se aportaron a la teoria juridica tesis que hoy dia
resultan fundamentales para el debate. La teoria positiva del derecho gand terreno
frente al iusnaturalismo. Mas sin duda, fueron las ideas sobre las consecuencias que
tiene la naturaleza linguistica de nuestras précticas juridicas, las que lograron colocar la
lupa en varios de los problemas que ocupan actualmente a la teoria del derecho. Por
ejemplo, la indeterminacion o los modelos de razonamiento juridico.

Hart habia llamado la atencion acerca del hecho de que, no obstante los sistemas
juridicos fueran una cuestion de reglas, estaba en la naturaleza misma de dichas reglas
dotar a los jueces, y en general a los servidores publicos, de un margen considerable de
discrecion al momento de tratar los casos particulares. Las reglas no sélo concedian
estos espacios que permitian la participacion creativa de los jueces, sino que ademas, no
tenian forma de superar este defecto dada su incapacidad para sustentar
exhaustivamente la solucién de cada caso.

La textura abierta y la vaguedad’’ de las reglas en el derecho, eran cualidades
que se originaban en el hecho de que, para ser planteadas (las reglas), no se contaba con
otro recurso méas que los términos del lenguaje natural. Términos lo suficientemente
generales como para generar casos de incertidumbre al momento de decidir si algo
debia ser pensado como una instancia de su alcance o no. Para cada término, dice
entonces la teoria hartiana, existe un corazon de significado o certidumbre integrado por

el set de casos que sin problema alguno podemos identificar como parte de su extension.

" Algunos autores como Timothy Endicott identifican ambos términos con un mismo problema. Ver
Endicott, Timothy, “Herbert Hart and the Semantic Sting”, en Legal Studies, No. 4, 1998, pp. 283-300.
Para otros como Neil MacCormick, la textura abierta es una cualidad de los términos del lenguaje
natural que da pie a casos de ambigiiedad y vaguedad. Ver MacCormick, Neil, H.L.A. Hart, op., cit., cap.
XI.
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Pero también una penumbra de duda, integrada por casos marginales a los que no sin
dificultad podemos calificar como instancias de un término.

Mas alla de los casos de textura abierta, la vaguedad en el derecho se debia a la
ausencia de “limites” claros e indiscutibles en la aplicacion de ciertos términos. Por
ejemplo, en una norma constitucional que hiciera referencia a la equidad, la
imparcialidad, etc., ya que los estdndares de esta clase son incapaces de fijarse de
manera precisa al estilo de los limites de velocidad o las tasas de impuestos’. En otras
palabras, existen en los ordenamientos, normas expresadas a través de términos
centralmente vagos.

Entender al derecho como un sistema de reglas, reglas que no s6lo estan
expresadas en términos del lenguaje natural, sino que ademas no tienen otra forma de
existir, conduce a la tesis que podriamos llamar “de la incompletitud necesaria de los
sistemas juridicos””. El argumento que sostiene esta tesis es el siguiente: dado que el
derecho es un sistema de reglas (y ningln otro tipo de estandares segin Hart), y dichas
reglas son expresadas en términos del lenguaje natural, los cuales invariablemente
sufren de casos de ambigliedad y textura abierta; independientemente de otras
circunstancias que pudieran generar casos de incertidumbre en la aplicacion de una
regla, existe un limite en el grado de certeza que cada una (regla) puede dar. Esto es,
para cada regla existe un conjunto de casos que le son perfectamente subsumibles. De
hecho, puede haber muchas reglas dirigidas a muchos casos claros; sin embargo, todas,
o al menos una inmensa mayoria, sufren de casos marginales, dificiles, o casos
“frontera”. Es decir, casos en los que se discute si la clase de cosas o hechos propios al
caso particular requieren la aplicacion de la regla.

Lo que es importante subrayar aqui, es que estd en la naturaleza misma de los
términos de los que las reglas no pueden prescindir para ser formuladas, que existan
casos dificiles.

El hecho de que los instrumentos con los que los jueces aplican el derecho den

pie a situaciones de indeterminacion, ha conducido a no pocos escritores al entendido de

"8 Un buen articulo sobre vaguedad es Endicott, Timothy, “Linguistic Indeterminacy”, en Oxford Journal
of Legal Studies, vol. 16, No. 4, Oxford University Press, 1996.

Disponible en http://ojls.oxfordjournals.org/content/16/4/667 .full. pdf

" De manera precisa entenderemos por “tesis de la incompletitud necesaria de un sistema juridico” la
incapacidad de los ordenamientos legales para prever, ya sea por si mismos, ya sea a través de la
actividad de otras instituciones (jueces, cortes, legislaturas, etc.) la totalidad de los casos que merecen
un trato legal. Y en funcién de la ausencia de esta prevision, la incapacidad de los sistemas juridicos para
proveer a las instituciones encargadas de “aplicarlos” de las razones suficientes que les permitieran
justificar cada una de las decisiones que se toman.
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que los jueces (para con los casos dificiles) no s6lo encuentran y aplican el derecho,
sino que lo crean. En otros términos, se piensa que estos espacios de incertidumbre®
permiten que los jueces actien de manera ma&s o menos discrecional ahi donde la
aplicabilidad de una regla es discutida; esto, al mismo tiempo que su obligacion de dar
solucion a cada uno de los casos que se les presentan.

En este capitulo bosquejaremos un par de criticas que se han hecho a la teoria
analitica del derecho a partir, 0 mejor dicho en contra, de las tesis de la indeterminacién
de las reglas y de la arbitrariedad de los jueces. En particular abordaremos las criticas
que, principalmente desde los textos de Dworkin, se han hecho a la tesis de la
incompletitud necesaria de cualquier sistema juridico y a la tesis del desacuerdo en

derecho.

3.2. REGLAS Y PRINCIPIOS

Como hemos dicho, Hart tiene una idea del derecho basada en la de regla.
Recordemos que para el profesor de la universidad de Oxford la idea misma de sistema
juridico est4 completamente determinada por la interrelacion existente entre dos tipos
distintos de reglas. Ha sido una lectura comdn de Hart, aceptar que los Unicos estandares
de conducta que contiene un sistema juridico son de hecho de este tipo (reglas primarias
o secundarias)®.

En oposicién, autores como Neil MacCormick, Ronald Dworkin, Manuel
Atienza, etc., han pugnado por la existencia al interior del derecho de los llamados

“principios”. MacCormick por ejemplo, ha escrito en su libro Legal Reasoning and

8 Cabe aclarar que al parecer hablar de incertidumbre e indeterminacion en la teoria analitica del
derecho, no es exactamente lo mismo. Da la impresion de que los autores estan pensando a ésta como
la consecuencia juridica de aquella.

8 En el postcript Hart ofrece una lectura de su teoria segun la cual los principios habian sido ya
considerados como parte de un sistema juridico. Sin embargo, parece cierto afirmar que el papel que les
concedio fue como canones interpretativos de reglas. Dos consecuencias se desprenden de esto y son: i)
que el tipo de razonamiento que llevan a cabo los jueces siempre es deductivo y ii) que se ha negado a
los principios un papel justificativo de nuestras practicas juridicas. Es decir, en tanto que el rol que
juegan los principios es el de canones de interpretacion de reglas, lo que los jueces hacen al momento
de subsumir un caso particular en escenarios de incertidumbre, es valerse de los principios, mas no de
forma justificativa, sino como elementos coadyuvantes en el razonamiento. Razonamiento que
invariablemente busca distinguir entre las instancias de una regla y las caracteristicas del caso particular.
Ver Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., cap. VII. También Hart, H.L.A., Post Scriptum al concepto
del derecho, Bulloch, Penelope A. y Raz, Joseph (eds.), Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM,
México, 2000.

71



Legal Theorygzque la concepcion hartiana acerca de los estandares de comportamiento
que integran un sistema juridico es correcta, pero incompleta. Su idea es que, ademas de
las reglas, existen en todo ordenamiento legal “cénones” o “estandares” de
razonamiento juridico que funcionan como razones de justificacion a la decision
judicial, en contextos en los que dicha justificacion no es suficiente mediante un
razonamiento deductivo que busca llevar la aplicacion de una regla a una instancia
particular. Esto es, en los casos de indeterminacion, la justificacion que un juez puede
dar mediante razonamiento deductivo (de una regla a un caso) no es completa. Asi, los
jueces deben utilizar otros estandares de razonamiento a fin de no dar una decision
injustificada.

Si bien es cierto que la teoria hartiana menciona los principios, el papel que les
concede no es el de estandares del razonamiento capaces de justificar decisiones. Al
hablar de principios, Hart esta pensando en canones interpretativos, si, mas nunca en
que dichos cénones logren justificar una decision, ya que las decisiones que toman los
jueces estdn siempre y de manera exclusiva justificadas por el razonamiento de tipo
deductivo que les permite identificar (en los casos de indeterminacion de manera
creativa®) un caso particular como instancia de una regla valida.

Antes de avanzar en nuestra caracterizacion del pensamiento de MacCormick,
nos gustaria detenernos un poco en explicar porqué decimos que en la teoria de Hart la
justificacion de la decision judicial siempre estd dada por un razonamiento de tipo
deductivo. Pues esta idea, al menos de inicio, no resulta obvia. Recordemos que para
Hart es propio del formalismo (desde su Optica una vision equivocada del derecho)
postular que siempre y en todos los casos los jueces realizan de hecho un razonamiento
deductivo que no se trata de otra cosa mas que de subsumir casos particulares a reglas

generales. Segun él, esta idea es equivocada ya que deja sin observar a los escenarios de

82 MacCormick, Neil, Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford Clarendon Press, Inglaterra, 1994.

8 Es pertinente aclarar que la actividad creativa de los jueces, segtn Hart, les permite, a través de su
decision, “crear” reglas para el futuro. Es decir, una vez que la incertidumbre ha hecho insalvable la
determinacion de las circunstancias actuales como instancias de una regla existente, los jueces deben
formular de manera creativa y perfeccionista una decision que servird a su vez como establecimiento de
una regla “nueva” para futuras situaciones. Es una regla nueva en el sentido de que, en adelante, los
jueces no tendran mas que hacer uso de un razonamiento deductivo para aplicar a un escenario asf, una
regla determinada. Recordemos que con precision, Hart sostiene que ante casos de indeterminacion, los
jueces deben buscar que las circunstancias del escenario actual sean suficientemente cercanas a
aquellas que comparte el grupo de casos familiares. Al mismo tiempo, deben buscar que dicho parecido
sea legalmente relevante. Estas dos condiciones son necesarias y suficientes para adicionar al grupo de
“casos familiares” uno nuevo que en adelante podra ser contemplado como instancia de la regla a
través, simplemente, de un razonamiento deductivo.
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indeterminacién. En consecuencia, para solucionar los casos de indeterminacion los
jueces deben realizar més bien una labor creativa que parece alejarse de la manera de
razonar deductiva que defiende el formalismo (y también Hart para los casos faciles).
Sin embargo, si observamos mas de cerca en que consiste esta actividad creativa que los
jueces llevan a cabo en casos de indeterminacion, podremos ver con claridad porqué nos
parece que la teoria hartiana sufre del mismo mal del que acusa a las teorias formalistas.

Hart nos dice que, cuando un juez se ve en la necesidad de tomar una decision
ante un escenario de incertidumbre, se le presenta un conjunto de alternativas abiertas
entre las que debe escoger una, misma que constituird su decision. Segin Hart, esta
“eleccion” se lleva a cabo de parte del juez de manera creativa, pues no tiene una
identificacion precisa de las circunstancias actuales como instancias de una regla. Sin
embargo, nos dice que lo que el juez debe hacer es encontrar las semejanzas relevantes
entre el caso actual y los casos féciles a los cuales hace referencia tal regla. Y, al mismo
tiempo, cerciorarse de que este acercamiento resulta juridicamente relevante. Haciendo
esto, los jueces pueden “agregar” a una linea de casos (los casos féciles) uno nuevo que
en adelante podréa tomarse por otros jueces como un caso no problematico. Una vez méas
lo que el juez hace es subsumir un caso a una regla. Si bien es cierto, esto parece ser la
“consecuencia” de un procedimiento mas complejo, lo que en realidad le pide Hart a un
juez para actuar “creativamente” no es més que identificar, de una manera mas
elaborada, si el caso actual es de hecho una instancia “posible” no contemplada antes,
de una regla. Su razonamiento al final sigue una sola ruta: tengo una regla, tengo un
caso, si el caso es instanciado por la regla, entonces la regla le es aplicable. En la teoria
hartiana, nos parece, no hay forma de escapar al razonamiento deductivo, dado que los
Unicos estdndares de razonamiento que acepta son las reglas y parece que la Unica
manera de justificar una decisién conforme a reglas, se da a través de la deduccidn, aln

en los casos de indeterminacion®.
3.2.1. LA CRITICA DE NEIL MACCORMICK
Retomando a MacCormick, hemos dicho que para el jurista escocés, la teoria

hartiana resultaba incompleta al no dar cuenta de los principios como estandares del

razonamiento juridico capaces de justificar decisiones judiciales. Para MacCormick, la

8 Ver Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., cap., VII.
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justificacion que otorgan los principios a la decision de un juez sirve en contextos en los
que dicha justificacion a través de un razonamiento deductivo no es suficiente. En
primer lugar, y de acuerdo con el principio de justicia formal®, un juez debe sentar la
decision inmediata en algin fallo (ruling) en virtud del cual se establece el tipo de caso
(type of case) al que el caso actual pertenece y la decision que ha sido propuesta para tal
tipo. Es decir, lo primero que hace un juez al decidir es identificar el tipo de caso al que
pertenece el caso actual, entonces identifica la solucion que se ha atribuido a este tipo y
sobre esto emite un fallo en funcion del cual su decision puede ser cimentada. En
segundo lugar, el juez debe evaluar tal fallo en razon de las consecuencias que tendria el
adoptarlo como tal en caso de su aplicacion general. La evaluaciéon mencionada debe
llevarse a cabo con referencia a valores legalmente apropiados (legally appropriate
values) tales como justicia, sentido comin, conveniencia legal, etc. En tercer puesto, se
debe demostrar que tal fallo es coherente con el resto del sistema. Esto se lleva a cabo o
bien a través la extrapolarizacion analdgica (analogical extrapolation) a partir de reglas
0 precedentes ya establecidos que tienen un caracter vinculante; o bien a traves de la
aplicacion particular de algun principio general establecido, al menos implicitamente, en
el derecho preconstituido. Es decir, se debe demostrar que es coherente o bien, en
funcion de las reglas, o bien en funcién de los principios. Por ultimo, debe ser
demostrado que el fallo es consistente con el derecho anterior en términos de la
inexistencia de un posible conflicto entre él y una regla del sistema previamente
asentada, en razdn de una interpretacion razonable de los conflictos potenciales. Esto es,
una interpretacion razonable de conflictos potenciales entre la nueva “norma” y otras
normas del sistema previamente establecidas.®

Lo importante de resaltar en la teoria de MacCormick, es que, a diferencia de
como lo pensaba Hart, los sistemas juridicos no solo estdn compuestos de reglas.
Existen ademas otros estandares de razonamiento juridico (los principios) que sirven a

los jueces para justificar sus decisiones.

® Tratar casos similares de maneras similares.
8 Hart, H.L.A., The Concept of Law, op., cit., cap. lll y V.
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3.2.2. LA CRITICA DE RONALD DWORKIN

El jurista que llamé la atencion sobre la inclusion de principios dentro de los
sistemas juridicos contemporaneos, es sin duda Ronald Dworkin. Dworkin, quien fuera
sucesor de Hart en ocupar la catedra de jurisprudencia en la universidad de Oxford,
publico en 1977 su libro Taking Rights Seriously. Obra en la cual se editaban
nuevamente dos ensayos (The Model of Rules | y 11, y Hard Cases®’) que, entre otras
cosas, ponian en duda las hasta entonces aplaudidas ideas de la teoria hartiana sobre las
reglas.

Como hemos visto con MacCormick, una primera forma de pensar el papel que
juegan los principios al interior de un sistema juridico, se da al asumirlos como un tipo
mas dentro del umbral de estandares que rigen el razonamiento judicial. Esta vision
ampliamente conocida como la concepcion “reglas-més-principios” defiende la idea de
que los sistemas juridicos contemporaneos estan integrados tanto por unas, como por
otros. De manera mas precisa diremos que, segin esta vision, a pesar de que los
sistemas juridicos siempre incluyen reglas dictadas por una autoridad politica,
identificables a través de una regla de reconocimiento; existen también principios que,
pese a no ser promulgados por dichos actos, pueden identificarse mediante los criterios
de equidad y justicia que a su vez sirven para justificarlos (a tales normas). Intentaremos
ahora dar una caracterizacion Dworkiniana de los principios.

Siguiendo a Manuel Atienza y a Juan Ruiz Manero diremos que la intension de
Dworkin en The Model of Rules era sin duda, impugnar la version més poderosa del
positivismo juridico, a saber, la teoria de Hart. Ya que ésta desconocia por completo la
existencia de estandares distintos a las reglas, olvidando asi un aspecto importante del
razonamiento juridico. En la explicacion de Dworkin, los principios permitian justificar
la decision de un juez en los llamados casos dificiles, casos de los que, por el contrario,
no podia dar cuenta una teorfa que contemplaba s6lo a las reglas®®.

A lo largo de estos ensayos (The Model Of Rules I y II), Dworkin se ocupa,
como hemos dicho, de hacer una critica al positivismo, segin el cual, la decision

juridica no era mas gque una cuestion de reglas. Caracterizando qué son los principios,

8 | a primera aparicién de”The Model of Rules” se di6 en The University of Chicago Law Review, Vol. 35,
No. 1, 1967, pp. 14-46. Por su parte “Hard Cases” aparecio por primera vez en Harvard Law Review, Vol.
88, No. 6, 1975.

8 Cfr., Atienza, Manuel y Ruiz Manero Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados Juridicos,
Ariel, Barcelona, 1996, pp. 1,2.
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defiende la tesis de que, de hecho, son un elemento de nuestras practicas. En pocas
palabras, Dowrkin esta interesado en sostener que, una vez aceptada la idea de que los
principios deben ser tratados como ley, surge la posibilidad de que la obligacion juridica
sea impuesta por un sinnimero de ellos de la misma manera que por una regla
establecida®. Esto, en clara oposicion a la idea positivista de que una obligacion
juridica existe, si y solo si, una regla establecida la impone; y de ello se sigue que en
casos en los que no es posible encontrar dicha regla (casos dificiles) no hay una
obligacion legal hasta que el juez crea una nueva (regla) para el futuro (lo cual es
necesario para decir que un juez tiene discrecion).

Para Dworkin, los principios son pautas del comportamiento que, igual que las
reglas, apuntan hacia la toma de decisiones respecto de la obligacion juridica en casos
particulares. Sin embargo, existen importantes diferencias entre la forma en que operan
unos y otras. Las reglas aplican a la manera todo-o-nada (all-or-nothing fashion). Esto
es, en caso de que se den los hechos que la regla estipula, o bien la regla es valida,
escenario en el cual se sigue la aceptacion de la respuesta que la regla da al caso
particular; o bien la regla no es vélida, en cuyo caso la respuesta que la regla
proporciona no contribuye a la decision. Esta diferencia entre principios juridicos y
reglas juridicas para Dworkin, es una distincion logica.

A diferencia de las reglas, los principios no operan de esta manera. Aun aquellos
que son més parecidos a ellas, no funcionan estableciendo consecuencias juridicas que
deben seguirse de manera inmediata cada vez que son satisfechas las circunstancias
previstas. Los principios més bien tienen una dimension de peso o importancia que las
reglas no. Lo cual implica que cada ocasion que alguien se ve en la necesidad de
resolver un conflicto entre principios, tiene el deber de considerar el peso relativo de
cada uno®.

Con precision para Dworkin un principio es un “patrén que debe ser observado,
no porque promovera o asegurara una situacion econémica, politica o social considerada
deseable, sino porque es una exigencia de justicia o equidad (fairness) o de alguna

dimension de la moralidad®. Mas debemos tener cuidado de no confundir esto con una

8 cfr., Dworkin, Ronald, Taking Rules Seriously, Duckworth, 1978, pp. 44,45.

% Cfr., ibidem, pp. 26, 27.

L «| call a "principle” a standard that is to be observed, not because it will advance or secure an
economic, political, or social situation deemed desirable, but because it is a requirement of justice or
fairness or some other dimension of morality”. Dworkin, Ronald, The Model of Rules, op., cit., pag, 23.
Utilizamos la traducciéon de Javier Esquivel y Juan Robledo que aparece en Dworkin, Ronald, “;Es el
derecho un sistema de reglas?”, en Cuadernos de critica, No. 5, UNAM, 1977, p. 19.
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definicion. Dworkin no esta intentando aqui definir lo que entiende por principio. Su
interés mejor dicho, radica en el énfasis que debemos hacer respecto de la naturaleza de
los principios; naturaleza que no se encuentra en razones pragmaéticas, sino de
dimension moral.

De lo anterior deseamos reiterar que, para esta parte de la teoria de Dworkin,
parece ser que las reglas estdn dirigidas a la solucion de los casos faciles, y los
principios a los casos dificiles. Ya que, segun el catedrético estadounidense, si se tratara
de un caso dificil (hard case), “cuando ninguna regla establecida dicta la decision en
ningn sentido, parece que una decision adecuada podria ser generada por politicas o
por principios”®.

Empero, como veremos después, existe una lectura (aunque no muy extendida)
segln la cual, Dworkin mismo asegura que ain en los casos faciles, las decisiones son
justificadas por argumentos de principio. Mé&s adelante veremos como esta suposicion
deriva en la posible inexistencia de reglas. Por ahora bastar4 con decir que, para
Dworkin, las reglas pueden existir dentro de los ordenamientos juridicos.

En el capitulo 1V (Hard Cases) de Taking Rights Seriously, Dworkin expone con
precision su idea acerca de como los principios juegan un rol fundamental en la toma de
decisiones por parte de los jueces. Nos dice que, tradicionalmente, las teorias de la
adjudicacion han pugnado a favor de un modelo en el que el quehacer judicial (judging)
depende de la legislacion. Estas teorias aceptan la idea de que los jueces deben aplicar la
ley hecha por otras instituciones. En consecuencia, segun estas explicaciones
positivistas (al menos segln sus versiones mas toscas), los jueces jaméas hacen “nuevo”
derecho (new law).

Existe una version més sofisticada de esta postura que sostiene la dificultad de
verificar en la préctica la imposibilidad de los jueces para “crear” derecho. Es decir,
existen versiones del positivismo que aceptan que, efectivamente, en la practica hay
ocasiones en las que los jueces “crean” derecho. Aludiendo a casos de indeterminacion,
esta nueva postura afirma que los jueces, en los hechos, se enfrentan a casos en los que
ineludiblemente deben crear derecho nuevo, ya sea de manera explicita o encubierta. No
obstante, el espacio de creatividad concedido a los jueces siempre se circunscribe a los

limites impuestos por los actos llevados a cabo por la legislatura. Esto provoca que la

%2 «git if the case at hand is a hard case, when no settled rule dictates a decision either way, then it
might seem that a proper decision could be generated by either policy or principle.” Dworkin, Ronald,
The Model of Rules, op., cit., p. 23. La traduccion es nuestra.
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participacion creativa del juez en realidad consista en su intento por actuar como
legislador. Es decir, de actuar en funcion de lo que la legislatura habria hecho si hubiese
podido prever la combinacion de circunstancias que actualmente son el caso.

Para Dwokin esta idea no puede ser correcta; pensar que los jueces sean o deban
ser legisladores delegados (deputy legislators) y que lo que en realidad hacen es
“legislar”, puede conducirnos a errores importantes ademas de serias complicaciones
metodoldgicas. Segun Dworkin, de asumir esto como cierto, estariamos perdiendo una
distincion crucial; a saber, aquella entre argumentos de principio y argumentos de
politica.

Los “argumentos de politica”, nos dice, justifican una decision (politica)
mostrando que dicha decision protege alguna meta colectiva de la comunidad,
considerada ésta Ultima como un todo. Los argumentos de principio, por su parte,
justifican una decision politica al demostrar que la decision respeta o asegura algin
derecho, ya sea individual o de grupo. Ejemplos del primero son aquellos a favor de
algunas clases de subsidios. Ejemplos del segundo, aquellos a favor de las legislaciones
anti discriminacion. Aunque, aclara Dworkin, estos no son los Unicos tipos de
argumentos que se utilizan para justificar una decision.

Segun él, cualquier programa legislativo emplea en su justificacion ambos tipos
de argumentos. Asi, no existe impedimento alguno para que las legislaturas adopten
programas generados por argumentos de politica.

Para Dworkin los casos en los que los jueces deciden de manera no original
estdn siempre justificados en argumentos de principio sin importar si la ley a la que
hacen referencia se originé en un argumento de politica®. Es decir, en los casos en los
que deben sencillamente hacer cumplir lo que expresan los términos de una ley
incontrovertiblemente valida, los jueces deciden de manera no original justificando
siempre su decision en un argumento de principio. Para entender esto, Dworkin presenta
un ejemplo en el que una compafia que fabrica aviones reclama su derecho a un
subsidio. La compafiia entonces, estaria arguyendo a través de un argumento de
principio sin hacer referencia a ninguna meta comun. Su derecho a un subsidio, dice
Dworkin, no depende mé&s en un asunto de politica porque el estatuto que lo contiene lo

hace una cuestion de principio. Hasta aqui parece que Dworkin est4 argumentando a

9 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, op., cit., p. 83.
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favor de un modelo “monoldgico” del derecho segln el cual, tanto las interpretaciones
creativas, como las no creativas se justifican a través de argumentos de principio.

No obstante, debemos ser cuidadosos con lo que Dworkin quiere decir en esta
parte de su teoria. Parece que una lectura correcta no puede indicarnos mas que, en
cualquier caso, de forma creativa o no, los jueces interpretan justificando sus decisiones
en argumentos de principio. Lo que no es exactamente lo mismo que decir que
solamente los principios integran a los ordenamientos.

Hoy resulta complicado decir con exactitud cuél es la postura exacta de Dworkin
sobre el papel que juegan las reglas y los principios al interior de un ordenamiento
juridico. Autores como Timothy Endicott han promovido una lectura de Dworkin
alternativa (aunque poco popular) que considera un rechazo total a las reglas al interior
de la literatura Dworkiniana. La cuestién ha dado lugar a cierta polémica®. Esta otra
manera de entender a Dworkin, motivada generalmente por una lectura coherentista de
su obra, defiende una vision que podriamos llamar “monoldgica” seglin la cual,
solamente los principios integran a los sistemas juridicos.

Segun Endicott, existen fragmentos de la obra de Dworkin en los que parece
defender la idea de que no existen las reglas, pues, segun su vision interpretativa de la
préactica juridica, los agentes (jueces, abogados, académicos) apelan en cualquier
proceso argumentativo a principios, nunca a reglas.

La idea general es decir que la validez de una regla depende de los principios.
Descartando la concepcion de que en la identificacion de la regla® que habra de operar
sobre un caso se realice un “test de pedegree” en razdn de una regla de reconocimiento,
Dworkin afirma que més bien los jueces acuden a los principios a los cuales estan
obligados, a la hora de justificar su decision. Da la impresion de que la afirmacion de
que en casos de indeterminacion los jueces se alejan de los criterios provistos por la
regla de reconocimiento, parecia estar ya aceptada por el positivista, quien arguye que
en dichos casos el juez no puede més que actuar discrecionalmente. Sin embargo,
sostiene Dworkin, los jueces no actGan en ningun sentido de forma discrecional, pues

mas bien acuden a principios que los vinculan, que pueden justificar su decision, y que

% Ver Endicot, Timotty “;Existen las reglas?” en Palabras y reglas: ensayos en filosofia del derecho,
Fontamara, México, 2004, pp. 41-71.

% Con precision, Dworkin esta pensando en la identificacion de la razén que puede justificar la decision
de un juez en un caso dificil. Dice, en estos casos, dificilmente diriamos que un juez esta obligado por
una regla (pues no existe), tampoco es cierto que el juez actué discrecionalmente. En cambio el juez esta
obligado por la existencia de principios que orientan el sentido de su decision.
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en general justifican las reglas que aplican. Este sentido de generalidad es el que
permite dar el paso a Dworkin de la justificacion por via de los principios de la decision
que toma un juez tanto de los casos dificiles, hacia los faciles.

En otras palabras, la distincion clasica que sostiene que las reglas son aplicables
a casos faciles y los principios a casos dificiles, se funda en la idea misma de identificar
unos y otros a través de principios. Decimos de un caso que es facil, precisamente
cuando un determinado hecho es subsumible a una cierta regla de manera no
controvertible a la luz de un sistema de principios que opera sobre las instituciones que

"%sobre el ordenamiento

les aplican. La manera en que este sistema de principios “opera
y las instituciones, puede darse, o bien a través de valores cuya realizacion viene
asegurada por la ejecucion de la regla, o bien, para la consecucion de fines sociales para
la cual las reglas funcionan como medios. Es decir, los agentes logran distinguir si un
caso es fécil o dificil gracias a un sistema de principios que les obliga, y que ya sea
como valores, o como fines, “dotan de sentido” al ordenamiento y a las instituciones
mismas. Esto implica que ain en los escenarios en los que los agentes se encuentran
frente a un caso en el que de manera incontrovertible un hecho puede ser subsumido a
una regla, dicha regla no puede ser una razon perentoria de su aplicacion, en el sentido
de excluir la deliberacion sobre las razones que el juez tiene para aplicarla. Pues méas
bien es en razon de dicha deliberacion que, a la luz de un sistema de principios, los
jueces pueden de manera justificada contemplar dicha regla como aplicable al caso
actual. De manera mas precisa, la conducta de los jueces no puede ser guiada por
razones perentorias, pues esto significaria que la deliberacion acerca de razones no
perentorias seria periférica o marginal. Siendo que justamente es gracias a dicha
deliberacion que una regla puede ser considerada una razon perentoria de su aplicacion
para el juez. Es decir, los jueces solo pueden asumir a las reglas como razones
perentorias de su conducta, toda vez que la deliberacion hecha en funcién del sistema de
principios asi se lo permite.

Esta lectura “alternativa” de Dworkin, bien puede estar motivada gracias al
hecho de que, en realidad, jamas se ha pronunciado profunda y especificamente sobre la

naturaleza o el papel que juegan las reglas en los sistemas juridicos. Su teoria hasta el

% para autores como Ruiz Manero, dicho sistema de valores no s6lo opera sobre los ordenamientos
legales y las instituciones que les aplican, sino que les “dotan de sentido”. Ver Manero Ruiz, Juan,
“Principios Juridicos”, en El derecho y la justicia, Garzén Valdés, Ernersto, Laporta, Francisco J. (eds.),
Trotta, Madrid, 2000, pp. 149-160.
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momento, parece haber dicho mucho sobre principios, pero muy poco (casi nada) sobre
las reglas.

Sin importar cudl sea la postura precisa de Dworkin, lo cierto es que, gracias a su
teoria de los principios, la doctrina de Hart de la discrecion judicial, consecuencia de su
tesis de la incompletitud necesaria en el derecho, parece fracasar. Pues, como hemos
visto, se afirma que en la practica los jueces no actuan discrecionalmente, sino en virtud
de principios. Ademas, las criticas dworkinianas conducen también al fracaso la tesis de
la regla de reconocimiento ya que no los explica. Recordemos que la regla de
reconocimiento nos provee de criterios para identificar reglas validas, pero no para
identificar principios. En este sentido, si los principios son parte del derecho, la tesis de

la regla de reconocimiento es una tesis equivocada o al menos incompleta.

3.3. QUE SON LOS PRINCIPIOS

Hasta ahora, hemos expuesto el papel que los principios juegan dentro del
derecho y algunas de las desafortunadas consecuencias para la teoria de Hart que estas
nuevas tesis acarrearon. Sin embargo, sera importante poner ahora, aunque no de
manera exhaustiva, qué son los principios.

Como advierte Ruiz Manero®, es cierto que el ensayo de Dworkin The Model of
Rules, consiguié enfocar la atencion de los juristas en un aspecto de la teoria del
derecho, que aunque no desconocido, desde entonces ha dominado el interés del debate
juridico. Como hemos dicho, el principal reto que la teoria Dworkiniana lanza a las
ideas de Hart consiste en sefialar su incapacidad para explicar aspectos primordiales del
razonamiento judicial en los casos dificiles.

Pese a que, cdmo hemos dicho, ambos (reglas y principios) funcionan para
solucionar casos particulares a través de una decision sobre la obligacion juridica,
ambos difieren en el tipo de orientacion que dan. Las reglas se aplican de modo todo-o-
nada y los principios, en oposicion (aun los que mas se parecen a las reglas) se aplican
sin establecer consecuencias juridicas que deban seguirse de manera inmediata apenas

se presenten las condiciones previstas para su aplicacion. Pues mas bien, los principios

" idem.
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tienen una dimension de peso o importancia, dimension que debe ser tomada en cuenta
cada vez que existe conflicto entre ellos. Es decir, tienen un peso relativo®®.

Sefiala Manero que por lo menos seis sentidos pueden desprenderse de la manera
en la que los juristas usan el concepto de principio juridico. Sin una intension de
exhaustividad, sefiala estos seis sentido de la siguiente manera: a) Principio en el
sentido de norma muy general. Esto es, una norma que regula aspectos de la vida social
muy amplios. Por ejemplo, las legislaciones sobre los contratos. En el caso mexicano, el
libro IV, primera parte, Capitulo | del cddigo civil. b) Principio en el sentido de norma
redactada en términos particularmente vagos. Es decir, no son solo conceptos que
pueden dar pie a casos de textura abierta, sino que resultan centralmente vagos. Por

ejemplo, normas que incluyen los términos “buena fe” “mejor proveer” etc. c) Principio
en el sentido de norma que expresa los valores de un ordenamiento. Por ejemplo, el art.
4 de la constitucion mexicana que consagra la igualdad entre hombres y mujeres. d)
Principio en el sentido de norma programética o directriz. Esto es, una norma que
estipula la persecucion de ciertos fines. Por ejemplo, el articulo 1 de la constitucion
mexicana. €) Principio en el sentido de norma dirigida a los servidores publicos que les
aplican. Acerca de como seleccionar la norma aplicable, como interpretarla, etc. Por
ejemplo, el mismo art. 1 de la constitucion. f) Principio como una regla general que
permite la sistematizacion del ordenamiento completo o de una parte.

Como Ruiz Manero sefala, esta lista puede traer consigo varios problemas.
Entre ellos, que los principios expresados por diversas normas pueden recaer en mas de
uno de los sentidos descritos. Ademas, existen listas que contemplan mayor nimero de
sentidos atribuibles a la palabra “principio” en el &mbito juridico. Es por ello que decide
apelar a razones de contenido, desde las cuales, segln él, la lista se puede reducir a los
sentidos c) y d). Esto es, a normas que expresan los valores superiores de un
ordenamiento, y normas programaticas o directrices que estipulan la persecucion de
determinados fines. Esta lista, ahora de dos sentidos, resulta segin Manero, excluyente;
lo que significa que, aunque bajo diversos contextos y en diversos casos, los juristas
podrian atribuir a la misma norma cualquiera de los dos sentidos, en una misma
situacion contextual y ante el mismo caso, una norma sélo puede expresar un solo
sentido de la palabra “principio”. Ruiz Manero menciona otra distincion relevante entre

principios. A saber, aquella entre principios explicitos e implicitos. Siendo los primeros

% Ver Alexy, R., “Sistema juridico, principios juridicos y razén practica”, Manuel Atienza (trad.), en Doxa,
No. 5, Espafia, 1988, pp. 139-151.
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aquellos expresamente dictados por una “fuente de produccion juridica”. Mientras que
los principios implicitos, se obtienen a través de la “racionalizacion” de disposiciones
expresas del ordenamiento.

Después de haber caracterizado las formas que tenemos de entender el término
“principio”, el profesor de la universidad de Alicante, aborda la cuestion relativa a la
distincion entre principios y reglas. Nos dice que existen dos perspectivas disimiles
desde las cuales se puede trazar la diferencia. Estas perspectivas son, por un lado, lo que
Ilama el enfoque estructural, y por otro, el llamado enfoque funcional. El enfoque
estructural se hace cargo de la estructura de la norma. Esto es, parte de la idea de que las
normas califican dednticamente conductas, a partir de hechos en el mundo factico, los
cuales, de presentarse, permiten su aplicacion. Es decir, concibe a las normas como
condicionales en los que a partir de la actualizacion en los hechos de una cierta
descripcion, se sigue una solucion en razon de la calificacion deodntica de una
determinada conducta. Este primer enfoque nos permite también distinguir aquello que
Manero llama “principios en sentido estricto” de las “directrices”, correspondiendo
respectivamente a las concepciones que antes hemos marcado con los incisos b) y c).

Desde este punto de vista, la distincion que podemos hacer entre reglas y
principios (tanto en su sentido estricto, como en su sentido de directriz) esta
condicionada por la manera en que unos y otra establecen tanto el antecedente, como el
consecuente del condicional que formula la norma. Es decir, depende de la manera,
cerrada o abierta, en la que las normas establecen, tanto las condiciones que en los
hechos se deben actualizar para su aplicacion, como la calificacién dedntica de una
conducta en cuyo sentido es orientada la decision.

Las reglas formulan de manera cerrada, tanto los hechos que dan lugar a su
aplicacion, como la calificacion dedntica de su conducta. Asi “aquel que prive de la vida
a otro serd castigado con cuarenta afios de carcel” es un enunciado que bien podria
ejemplificar la expresion de una regla. Por su parte, un principio en sentido estricto
formula de manera abierta las condiciones de hecho que deben presentarse para seguir
su aplicacion, pero de manera cerrada la calificacion dedntica de la conducta prescrita.
Por dltimo, las directrices formulan de manera abierta ambos aspectos de su
enunciacion. Es decir tanto las circunstancias que requieren para operar, como la
conducta prescrita son establecidas de manera abierta. Decir que uno u otro aspecto de
la formulacién de una norma se establece de manera abierta, significa que no se

encuentra genéricamente determinado. Esto es, que no se hace una determinacion
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especifica de la clase de cosas (hechos o conductas) planteadas por la norma. Caso
opuesto, una formulacién cerrada, consiste en la determinacion de la clase de cosas que,
ya sea en el antecedente o en el consecuente, la norma establece.

El segundo enfoque se desprende de la idea hartiana de que las normas
funcionan como razones para la accion. Se le llama enfoque funcional justamente
porque atiende a la funcién que cumplen dichas normas en el razonamiento practico de
sus destinatarios. Segun este enfoque, podemos distinguir reglas de principios, en
términos de su caracter perentorio y su independencia del contenido. Asi. Las reglas
funcionan como razones perentorias para la accion de sus destinatarios. Lo cual quiere
decir que constituyen una razén de primer orden para que el destinatario “realice” la
accion exigida, y una razon de segundo orden para que se abstenga de cualquier
deliberacion acerca de los pros y los contras de realizar dicha accion. Ademas las reglas
funcionan como razones para la accion independientes del contenido. Lo cual, impacta
directamente en la forma en la que los destinatarios las conciben, esto es, como razones
perentorias. Supuestamente, los destinatarios deben entenderlas de esta manera, en
funcion, exclusivamente, de su origen. Es decir, en razén de la autoridad juridica que las
ha dictado.

Para Manero la diferencia de las reglas con los principios explicitos radica en
que para éstos, cabe decir que son razones para la accion independientes del contenido,
pero no perentorias. Son razones independientes del contenido porque la razon para que
los destinatarios les consideren de ese modo, es la misma que en el caso de las reglas,
esto es, por haberse originado en una fuente determinada. Mas no son perentorias
porque al formular de manera abierta sus condiciones de aplicacion dan lugar a la
ponderacion, ya que podrian entrar en conflicto con otros principios. Por su parte, los
principios implicitos, son razones para la accion no perentorias y no independientes del
contenido. No son perentorias por la misma razon que los principios explicitos, esto es,
porque dan lugar a casos de ponderacion. Y no son independientes del contenido porque
son razones para la accion justo en virtud de un aspecto de su contenido y no por haber
sido dictadas por alguna autoridad. Respecto a la distincion entre principios en sentido
estricto y directrices este enfoque nos dice que las directrices constituyen razones para
la accion de tipo instrumental o estratégico. Mientras que en sentido estricto, los
principios son razones ultimas de la accion, son razones de correccion.

Sin embargo, no es proposito de este trabajo realizar una caracterizacion

exhaustiva de la teoria de los principios en el derecho, ni de Dworkin ni de nadie mas,

84



sino mas bien, presentar el conjunto de ideas que, ya sea a traves de una concepcion de
reglas-mas-principios o de una de sélo principios, atacaron de manera puntual la tesis

hartiana de la incompletitud necesaria de los sistemas juridicos.
3.4. UNA RESPUESTA POSIBLE

En pocas palabras, aceptar que ademas de las reglas existen principios (desde
una concepcion de reglas y principios), implica que ante los casos de incertidumbre, es
falso que los jueces no tengan otra salida que la decision discrecional entre una gama de
alternativas abiertas. Por otro lado (desde una percepcion de s6lo principios) es falso
también que, dada la naturaleza argumentativa de nuestras practicas, existan casos que
los jueces deban resolver sin estar justificados para ello. Partiendo de teorias como las
de Dworkin o MacCormick, parece plausible entonces concluir que, una vez que la tesis
de los principios se ha introducido en nuestra explicacion de los sistemas juridicos, no
cabe més la posibilidad de que sean incompletos.

La respuesta a esta critica que deseamos exponer, ha sido ya tratada por la
literatura®™. De forma reducida diremos que tiene que ver con la vaguedad y
ambigliedad propias del lenguaje.

Cabe recordar que ya Hart habia hecho mencién de ciertos “criterios
interpretativos” que podian ayudar en la identificacion de las reglas particulares que
debian ser aplicadas a los casos concretos. Si las criticas, en particular las de
MacCormick, son acertadas, el error de Hart estd en conceder a estos “criterios
interpretativos” (dentro de los cuales estan los principios) un caracter no mayor al de
“elementos coadyuvantes”, o algo por el estilo, en el razonamiento juridico. En lugar de
colocarlos como verdaderos estandares del razonamiento judicial, capaces de justificar
por si mismos la decisién de un juez, Hart los relegaba a una funcidn reducida y
equivocada. No es lo mismo decir que los principios juegan un rol de criterios dentro de
la interpretacion de las reglas, a decir que juegan el rol de estdndares dentro de la
interpretacion de nuestra préctica juridica.

Recordemos también que, para Hart, la tesis de la incompletitud necesaria de los
sistemas juridicos se desprende de varios hechos: i) que los sistemas juridicos estan

integrados exclusivamente de reglas (primarias y secundarias); ii) que tales reglas no

% Ver MacCormick, Neil, H.L.A. HART, op., cit., cap XI.
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pueden ser formuladas méas que en términos generales del lenguaje natural; iii) que es
una caracteristica propia e insalvable a los términos del lenguaje natural generar casos
de incertidumbre en los que su aplicacion, puede al menos, estar en duda; y iv) que la
incertidumbre linguistica genera en el derecho casos de indeterminacion.

La critica entonces a la propuesta de que a través de la inclusion de los
principios en nuestras explicaciones del derecho nos es posible pensar a los sistemas
juridicos como sistemas completos, podria ser planteada en términos de la propiedad de
vaguedad y ambiguedad de los términos del lenguaje natural. Es decir, no obstante
nuestra aceptacion de los principios, éstos no tienen otra forma para ser formulados mas
que a través de términos del lenguaje natural. Si esto es asi, parece que podemos afirmar
que ellos mismos (los principios) estan condenados a dar pie a casos de incertidumbre
lingliistica e indeterminacion juridica.

Detengdmonos aqui un momento. Hablar de la “completitud de un sistema
juridico” pareceria hacer referencia a la idea de que los sistemas legales, si bien no por
ellos mismos, sino gracias a la actividad interpretativa de jueces y cortes, pueden, en la
préactica, dar una solucion justificada a cada una de las decisiones tomadas en la
resolucion de un caso juridico. Una justificacion que ademas no haria referencia a
ninguna clase de estandar externo al ordenamiento, y que tampoco seria una
justificacion ex post facto. En este entendido, podriamos preguntarnos ¢los jueces
pueden, una vez que se aceptan los principios dentro de nuestras explicaciones del
derecho, justificar cada una de sus decisiones en “razones” existentes con anterioridad
al caso actual? y la respuesta que dariamos desde una perspectiva critica es que no. Que
los principios mismos (a menos que pudieran ser formulados de una manera no
dependiente en términos del lenguaje natural) no podrian ser en todos los casos razones
de justificacion para las decisiones del juez. Pues habra casos en los que los principios
mismos conduzcan a escenarios en los que no es clara la manera en la que deben ser
aplicados. Dando lugar, una vez mas, sino a un rango de discrecionalidad en el juez, al
menos a casos de indeterminacion.

En otras palabras, en tanto que los principios sean formulados también en
términos generales, por ese sdlo hecho, daran pie a casos de indeterminacion, en los que
no seré suficiente apelar a ellos para justificar por qué se ha tomado una decision y no
otra.

Es importante aclarar que no es la sola incapacidad de prever la totalidad de

casos aplicables a un término la que impide encontrar siempre una justificacion a la
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decision de un caso. Alguien que defendiera la tesis de los principios podria decir, claro
que hay casos no previstos por el derecho que en algin momento podrian arribar a la
cortes. Sin embargo, son justo para esos casos para los que funciona una justificacion
basada en principios. El punto de la tesis critica es: aln dentro de esos casos habré (al
menos existe la posibilidad I6gica de que los haya) algunos para los que el alcance del
principio (o de los principios) no sera claro.

Al final, contra la tesis de la incompletitud, no importa si pensamos que los
principios son criterios interpretativos de reglas o si son verdaderos estindares del
razonamiento juridico. No importa si pensamos que el derecho los incluye junto a otros
estdndares como las reglas, o si mejor dicho son los Unicos criterios de justificacion. Lo
cierto es que, ocupen el lugar que ocupen, la vaguedad y la ambigiedad son problemas
de los que no podrén salvarse.

En conclusion, parece que la ya tantas veces mencionada tesis de la
incompletitud se sostiene, trayendo consigo nuevas interrogantes. No basta con apelar a
principios si es que deseamos sostener la idea de que en realidad, siempre y para todos

los casos, los jueces estan en posicion de proporcionar una respuesta justificada.

3.5. EL DESACUERDO EN DERECHO

Para el afio de 1969 la cétedra de jurisprudencia en la universidad de Oxford,
veia despedirse a H.L.A. Hart y recibia a quien, con una teoria de la integridad en el
derecho, marcara el siguiente paso en la evolucion de la teoria juridica. Ronald Dworkin
innovo, ademas de con sus tesis sobre los principios, con una concepcion del derecho
distinta, que centraba su atencion en la naturaleza interpretativa de nuestra préctica
juridica.

En 1986 se publicé Law’s Empire. Desde el prefacio, Dworkin deja claro su
rechazo a la idea de la indeterminacion y adelanta minimamente su critica en contra de
las teorias “semanticas” del derecho. Pues dice, podemos encontrar contextos de
discusién aun en situaciones en las que los medios que supuestamente debian
conducirnos a solucionarles quedan en silencio. En estos casos, cuando son juridicos,

“actuamos como si el derecho hubiese murmurado su sino, demasiado bajo para (con la
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intension de) ser oido de una manera distinta.”*® Igualmente, la idea que habra de regir
el contenido completo del libro y que parece ser el objetivo de toda su teoria juridica es
presentada de manera clara y concisa: “que el razonamiento juridico es un ejercicio en
interpretacion constructiva, que nuestro derecho consiste en la mejor justificacion de
nuestras practicas legales como un todo, que consiste (el derecho) en la historia
narrativa que hace de estas practicas lo mejor que puedan ser.”*%

En el capitulo I, introduce la idea de que existe en el derecho de manera
inevitable una dimension moral. Es en funcion de esta dimension, que los actos que
llevan a cabo los jueces interesan a la sociedad mas, que si fueran una simple coleccion
de datos. Las sociedades se interesan por el quehacer judicial porque ven involucrados
sus propios intereses en la aplicacion de la ley.’%Es justo por este interés, que resulta
importante identificar lo que los jueces piensan que es el derecho, cuando estan en
desacuerdo, y qué tipo de desacuerdo puede ser este.

De este modo, Dworkin afirma que en cualquier caso juridico surgen, al menos
en principio, tres tipos distintos de asuntos: asuntos de hecho, asuntos de derecho y
asuntos de moralidad politica y fidelidad. Cada uno de estos asuntos puede conducir a
los jueces a un desacuerdo distinto y, por ende, reclamar soluciones diversas. Las
cuestiones de hecho, dardn paso a controversias acerca de los eventos actuales o
histdricos. En este caso, parece que la identificacion del contenido del desacuerdo es
poco problematica. Del mismo modo, resulta no probleméatico acudir a la evidencia que
se tenga a disposicion para superar un desacuerdo asi*®. El tercer tipo de desacuerdo,
aquel sobre moralidad y fidelidad, tampoco resulta relevante cuando surge en una corte.
Este tipo de desacuerdo se da acerca de lo que la gente considera moralmente correcto e
incorrecto. El desacuerdo acerca de las cuestiones de derecho es el que interesa a

Dworkin.

100 «vje act then as if law had muttered its doom, too low to be heard distinctly.” Cfr., Dworkin, Ronald,
Law’s Empire, Harvard University Press, USA, 1986, p. Vii.

191 “That legal reasoning is an exercise in constructive interpretation, that our law consists in the best
justification of our legal practices as a whole, that it consists in the narrative story that makes of these
practices the best they can be”. Idem.

192 Hay que aclarar una cosa, es cierto que existen asuntos, por ejemplo contractuales, que al parecer
interesan solamente a las partes involucradas. Sin embargo, es la dimensién general, y no el caso
particular, lo que interesa a la sociedad completa. Es decir, es el hecho general de que los jueces pueden
decidir esta clase de situaciones, sin importar quienes especificamente sean los involucrados, la que
genera en la sociedad tal interés.

193 Claro que situaciones de evidencia dudosa, o no disponible, podrian generar problemas, mas éstos no
se desprenden de la naturaleza misma de nuestro desacuerdo.
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Dworkin parte de la idea de que jueces y abogados a menudo muestran estar en
desacuerdo acerca del derecho que “gobierna” un caso. Segun €l, parece que este tipo de
desacuerdo asoma aun al preguntarnos por las “pruebas” (tests) correctas que habrén de
usarse en la identificacion de tal derecho.

En virtud de la solucion al desacuerdo en cuestiones de derecho del que tanto
jueces como abogados pueden ser objeto, es importante preguntarnos por el tipo de
argumentos que de hecho se usan para darles solucién. De este modo, Dworkin
introduce el concepto de “proposiciones de derecho” (propositions of law)!%*. Concepto
que hace referencia a una variedad de declaraciones (statements) y reclamaciones
(claims) hechas por la gente, acerca de lo que la ley les permite, les prohibe, o les
faculta. Dworkin sefiala que regularmente jueces, abogados y personas ordinarias,
asumen por lo menos el entendido de que algunas de estas proposiciones pueden ser
verdaderas o falsas. Sin embargo, sostiene, estas proposiciones uUnicamente son
“figuras” del lenguaje. Es decir, son herramientas de las que el lenguaje nos provee
vinculadas a otro tipo de proposiciones de las cuales son parasitarias. De hecho, su
verdad o falsedad se da en virtud de esta segunda clase de proposicién; a saber,
proposiciones que nos conceden “las bases del derecho” (the grounds of law).

Una cosa es clara, que los jueces, abogados y los simples ciudadanos, estan en
posibilidad de hacer ciertas declaraciones acerca del derecho, o mejor dicho, de lo que
“dice” el derecho. Parece claro también que estas declaraciones pueden ser verdaderas o
falsas. Y por ultimo, que justo su verdad o falsedad depende de otro tipo de declaracion,
misma que nos “concede” las bases del derecho'®. El vinculo entre ambas parece ser,
reiterando, que la verdad o falsedad de unas puede ser juzgada en relacion a las otras.
Asi por ejemplo, la proposicion de que en california el limite de velocidad es de 55
millas por hora es cierta, gracias a que una mayoria de legisladores de ese estado
levanté la mano o dijo “si” (aye) cuando un texto para tal efecto arrib6 a su escritorio.
Aunque Dworkin no es muy claro al respecto, con este ejemplo parece decirnos que en
el acto de los legisladores podemos encontrar una proposicion segun la cual, nuestra

proposicion de que el limite de velocidad en california es de 55 millas por hora es

104 En la literatura de lengua castellana es més popular el término “proposiciones juridicas”. Un buen

articulo acerca de la diferencia entre proposiciones y las normas, puede verse en Alchourrén, Carlos E. y
Bulygin Eugenio, “Norma juridica” en El derecho y la justicia, op., cit., pp. 133-147.

1% parece que al decir que este segundo tipo de proposiciones nos proporciona (furnish) las bases del
derecho, lo que Dworkin quiere sefialar es que expresan tales bases. O al menos, que tales bases nos
son conocidas por via de este tipo de proposiciones.
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verdadera; esta proposicién que nos provee las bases del derecho quizés podria ser
expresada por un enunciado del tipo “en california el limite de velocidad es de 55 millas
por hora, de acuerdo con la legislacion tal”.

Segun Dworkin, una vez que se tiene conciencia de lo anterior, se puede
distinguir entre dos formas distintas que el desacuerdo sobre la verdad o falsedad de las
proposiciones de derecho, que utilizan jueces y abogados, puede adoptar. Se puede estar
de acuerdo sobre las bases del derecho, es decir, acerca de cudndo la verdad o falsedad
de una proposicion “mas familiar” permite decir que otra proposicion particular es
verdadera o falsa; y sin embargo, no coincidir sobre si las bases del derecho son
satisfechas 0 no en un caso particular. A este tipo Dworkin le nombra “desacuerdo

empirico™

(empirical disagreement). La otra clase de desacuerdo consiste en la
controversia sobre las bases del derecho, sobre esas otras proposiciones que cuando son
verdaderas permiten la verdad de nuestras proposiciones particulares. A este segundo
tipo le da el nombre de “desacuerdo tedrico” (theoretical disagreement). En otras
palabras, el desacuerdo empirico se da acerca de si las circunstancias de un caso
particular satisfacen o no las bases del derecho, sobre las que no existe controversia
alguna. Por otro lado, el desacuerdo tedrico emerge cuando existe controversia respecto
a cuéles son las bases mismas del derecho. En pocas palabras, Dworkin sostiene que
cuando jueces y abogados son objeto de un desacuerdo tedrico, la controversia que les
ocupa es acerca de lo que realmente “es” el derecho.

Para Dworkin la tesis del desacuerdo es importante, ya que le permite avanzar en
la construccion de su vision interpretativa de la practica juridica. Esto es, gracias a
escenarios de desacuerdo teorico, los jueces interpretan y deben interpretar el derecho,
toméandolo como una historia que no ha terminado de ser narrada y que debe ser integral
y coherente. Sin embargo, como hemos advertido al inicio de este capitulo, no es
propdsito de este trabajo hacer una presentacion de la teoria juridica dworkiniana, sino
mas bien, presentar la tesis del desacuerdo como una critica a la teoria analitica del
derecho.

En el capitulo | de Law’s Empire (What is Law?) Dworkin presenta una serie de
cuatro ejemplos que pretenden apoyar su tesis del desacuerdo teorico, y en general, su
enfoque interpretativo del derecho. Estos son el caso Elmer, el caso del Snail Darter

(Percina Tanasi), el caso McLoughlin y el caso Brown. Ya que sélo nos interesa ilustrar

198 o llamaremos también desacuerdo sobre los hechos.
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la tesis del desacuerdo, no daremos aqui una caracterizacion de cada uno. Presentaremos
solamente de manera resumida el caso Elmer.

Elmer fue un hombre que en 1882, en la ciudad de Nueva York, mat6 a su
abuelo envenenandolo. El sabia que era voluntad de su abuelo heredarle una gran
porcién de una finca, mas como el abuelo acababa de contraer nuevas nupcias,
sospechaba que la voluntad del anciano podia cambiar, dejandolo con las manos vacias.
El crimen fue descubierto y Elmer fue condenado a pasar un cierto tiempo en la cércel.
Entonces la pregunta fue acerca de la herencia: ¢estaba Elmer legalmente facultado para
recibir la herencia que la Gltima voluntad de su abuelo habia previsto? En caso de que
Elmer muriera antes que su abuelo, las segundas en la lista de herederos eran las hijas
de éste. Asi que ellas demandaron al administrador de la voluntad (albacea) que la
propiedad les pertenecia en lugar de a Elmer. Argumentaban que la ley no facultaba a
Elmer a recibir la herencia justo porque habia matado a su padre. Por otro lado, los
estatutos que regulaban las herencias en Nueva York, contenian todo un catalogo de
condiciones y procedimientos que permitian el establecimiento correcto de la voluntad.
Entre dichas previsiones no existia ninguna que considerara el caso de un heredero que
asesina al testador. Entonces, el abogado de Elmer aleg6 que al no ser violada ninguna
de estas previsiones explicitas en el estatuto, la voluntad del abuelo era valida, y que
como Elmer era nombrado heredero a través de esa voluntad vélida, entonces debia
recibir la herencia. Alegaba también que en caso de que la corte decidiera conceder la
herencia a las hijas del muerto, la voluntad estaria siendo cambiada, substituyendo asi la
ley por sus propias convicciones morales. La corte suprema en Nueva York decidié con
voto de todos sus miembros que su decision debia estar de acuerdo con la ley. Ninguno
negd que si los estatutos que regulaban las herencias en Nueva York, propiamente
interpretados, concedian la herencia a Elmer, entonces ellos debian instruir al
administrador para que otorgara la herencia. Ninguno aleg6 que en tal caso la ley debia
ser reformada en el interés de la justicia. Los jueces estaban en desacuerdo acerca de
cudl era la solucion correcta al caso. El desacuerdo entonces, segun Dworkin, se trataba
mas bien de lo que el derecho realmente era en el caso particular, de lo que el estatuto
realmente exigia propiamente “leido”. Al final, los jueces negaron la herencia a Elmer, a
pesar de que no habia previsiones que “explicitamente” prohibieran al asesino del
testador recibir la herencia. Su decision se fundament6 en el principio de que “nadie

puede obtener provecho de su propio ilicito”.

91



Dworkin nos pide distinguir entre dos formas de entender la palabra “ley”. La
primera, como el documento fisico al cual nos referimos cada vez que pronunciamos su
existencia. La segunda, al significado de dicho estatuto, a las ideas contenidas y
expresadas por la ordenacion de palabras que el estatuto contiene. Para poner un
ejemplo, Dworkin habla de la poesia. Dice que todos podriamos saber a qué poema, a
que estructura o serie de palabras nos referimos cuando hablamos del poema “Sailing to
Byzantium” de W.B. Yeats. Sin embargo, aquello que el poema es, en el sentido de lo
que dice o significa, no se identifica necesariamente con este “corpus” fisico. Quizas
ningun critico de arte tendria problemas en aceptar que esa secuencia exacta de palabras
“es” el poema, pero algunos de ellos podrian contravenir acerca de la manera correcta
de entenderlo, expresando oraciones como “ese no es el poema”. Pues bien, o mismo
aplica con los estatutos de ley y la labor interpretativa de los jueces.

En el caso Elmer, los jueces estaban en desacuerdo respecto a la forma en la que
afectaria los derechos de Elmer y de las hijas de su abuelo, el significado que asumieran
de las palabras que contenian los estatutos. Ya que dicho desacuerdo justamente
consistia en construir el estatuto “real” en las circunstancias especiales de dicho caso, la
disputa entre los jueces no era acerca de si debian seguir la ley o ajustarla de acuerdo al

interés de la justicia, era acerca de lo que la ley en ese caso realmente era.

3.5.1. LA FORMA DE LAS TEORIAS SEMANTICAS DE EXPLICAR EL
DESACUERDO

Otra idea que debe ayudarnos en nuestro entendimiento de la verdadera
naturaleza del desacuerdo teorico es la tesis que Dworkin ha resumido como “la vision
del derecho como simple hecho” (the plain-fact view of law). Segun esta idea, cualquier
desacuerdo que podemos tener en el &mbito juridico es un desacuerdo en los hechos.
Esto porque aquello que el derecho es depende Unicamente en hechos historicos.
Hechos acerca de que han hecho las instituciones en el pasado. Para este punto de vista,
el desacuerdo tedrico es simplemente ilusorio, consistente no en lo que el derecho es,
sino en lo que deberia ser.

Esta vision ha dado pie a una “familia de teorias” a las que Dworkin llama
“teorias semanticas del derecho”. Estas teorias, segln él, dicen que el desacuerdo
tedrico acerca de las bases del derecho es ilusorio, ya que el verdadero significado de la

palabra derecho esta dado ya por ciertos criterios especificos compartidos por cualquier
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agente competente en el manejo del lenguaje juridico. De esta forma, aquel que esté en
desacuerdo con dichos criterios, o bien se estara contradiciendo a si mismo, o bien
estara hablando sin sentido. Es otras palabras, para las teorias seméanticas del derecho,
aquello que el derecho es, el verdadero significado de la palabra derecho, esta dado a
cualquiera por criterios que cada uno comparte. Si esto es cierto, entonces la
consecuencia que alegan parece no problemética: que aquél que ponga en duda dichos
criterios, no usa la palabra de acuerdo a su significado (el que parece ni siquiera
entender), profiriendo entonces so6lo sin sentidos; o bien, que se estara contradiciendo a
si mismo, pues estard haciendo un manejo del(los) término(s) que los criterios que le
dictan como usarlo(s) no le permiten®®’.

Otra idea que sostienen las teorias semanticas del derecho es que no todos los
que utilizan un término son completamente conocedores de las reglas que dictan su
uso'%, Sostienen que en el uso de cualquier término seguimos reglas compartidas; estas
reglas establecen ciertos criterios con los que podemos sustituir el significado del
término. En el caso del derecho, las reglas que rigen el uso de nuestros términos nos
conducen a hechos historicos que se convierten en nuestros criterios para identificar lo
que el derecho es en realidad. Sin embargo, no todos los abogados ni jueces conocen
por completo dichas reglas, en el sentido de que puedan formular con ellas oraciones
comprensibles. De esta manera, se hace necesario que los fildsofos del derecho eluciden
los criterios que nos dan el significado y correcto uso de nuestros términos, a través de
un estudio concienzudo de la manera en la que hablamos. En otras palabras, estas
teorias sostienen que nuestro uso de cualquier término esta regido por reglas. Que a
partir de estas reglas somos provistos por criterios que nos dictan la manera de usar los
términos. Que no todos los agentes son conocedores de tales criterios aunque siempre
los usen. Que esto hace necesario que los filosofos del derecho los eluciden para
nosotros acudiendo al estudio de la manera en que hablamos. Por ultimo, que este
problema se extiende a las declaraciones completas. Es decir, que existen criterios que
todos usamos, pero de los que podemos ser ignorantes (usarlos sin saber que los
usamos), al momento de coincidir, rechazar o enunciar declaraciones acerca de lo que es

el derecho™®.

107
108

Dworkin, Ronald, Law’s Empire, op., cit., pp. 31-33.

Esto debe entenderse de la siguiente manera: Toda persona que utiliza un término sigue ciertos
criterios compartidos, pese a que sobre su acto de usarlos sea completamente ignorante.

109 Cfr., Dworkin, Ronald, Law’s Empire, op., cit., pp. 31-32.

93



La idea anterior de que los agentes siguen criterios linglisticos para juzgar
proposiciones de derecho, ha producido teorias que buscan la especificacion de tales
criterios. La idea es entonces establecer las circunstancias en las cuales cualquier agente
comparte ciertas proposiciones juridicas como verdaderas o no. Es decir, el animo de
estas teorias ha sido, dar una lista de los “criterios compartidos” segun los cuales
determinados conjuntos de proposiciones se muestran ante jueces y abogados como
verdaderas o falsas. Adoptando, la mayoria de ellas, la vision de derecho como simple
hecho. Es decir, atribuyendo tales criterios a actos realizados en el pasado por las
instituciones.

Entonces Dworkin caracteriza al modelo positivista como un ejemplo de teoria
semantica, tomando de manera particular la teoria de Hart. Como hemos visto, las
teorias semanticas sostienen que tanto jueces, como abogados, usan los mismos criterios
al momento de decidir la verdad o falsedad de nuestras proposiciones juridicas. Asi, de
acuerdo con estas teorias, jueces y abogados siempre estan en acuerdo respecto a cuales
son las bases del derecho. Manteniendo un punto de vista del derecho como simple
hecho, estas teorias ubican dichos criterios en los actos pasados de las instituciones
juridicas. Unico lugar donde cabe el desacuerdo. Dworkin recuerda la teoria de Hart y
como ésta propone la existencia de una regla de reconocimiento que permite identificar
los criterios para identificar reglas validas y asi establecer las condiciones de verdad de
nuestras proposiciones juridicas.

Antes de seguir con la critica a las teorias semanticas hecha por Dworkin,
queremos sefialar un posible problema con la parte de su explicacion que sefiala la
forma en la que la teoria hartiana acude a los criterios. Como Timothy Endicott sefiala
en un articulo llamado Herbert Hart and The Semantic Sting™°, es complicado sostener
que Hart habria aceptado que los criterios que habia pensado, provistos por la regla de
reconocimiento, ayudan para establecer las condiciones de verdad de proposiciones
juridicas. Hart no esta buscando responder, al menos no de manera obvia, cuales son las
circunstancias que permiten a las personas decidir la verdad o falsedad de sus
proposiciones. Hart estd interesado més bien, en examinar cémo es que los jueces
deciden en funcién de reglas. Reglas para las que, cabe recordar, carece de sentido la
atribucion de valores de verdad. En pocas palabras, para Hart los criterios sirven para

identificar reglas validas, no para establecer la verdad de nuestras proposiciones acerca

110 Endicott, Timothy, “Herbert Hart and the Semantic Sting”, op., cit..
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de esas reglas. Asi como para Dworkin es necesario decir que las bases del derecho nos
son dadas por proposiciones que permiten el desacuerdo; para Hart es necesario decir
que dichas bases son reglas y no proposiciones. En conclusion, un problema que tiene la
teoria de Dworkin si es que al hablar de criterios en la teoria hartiana se refiere a esos de
los que nos provee la regla de reconocimiento, es que aunque en una lectura
dworkiniana de Hart, éstos sirvan para distinguir la verdad de nuestras proposiciones; en
una lectura hartiana de Hart, el problema que buscan solucionar es la identificacion de
reglas.

Mas adelante en su caracterizacion del positivismo, Dworkin llega a la version
segln él mas sofisticada del positivismo, misma que presenta el problema de la
indeterminacion. Expone como esta version plantea un “corazon” de usos para la
palabra derecho y los casos frontera o de penumbra propios a tal palabra. Una vez més,
subraya que esta teoria sostiene que los agentes siguen la misma regla al usar la palabra
“derecho” y por ello nunca estan en desacuerdo respecto a las bases del derecho. Mas la
sutileza importante que hace aqui, es el énfasis que pone en el acuerdo sobre los casos
estdndar que de manera no problemética caen sobre el uso de un término. Nos dice
Dworkin que en este sentido, para las teorias semanticas es posible encontrar usos no
probleméticos de los términos tanto en el derecho, como en otros aspectos del lenguaje.
Por ejemplo, el quijote de Cervantes nos concede un uso no problemético de nuestra
palabra “libro”, mientras que la constitucién nos permite un uso no problemético de la
palabra “derecho”.

Estos casos que nos proporcionan el corazén de uso de un término, fijan la regla
que nos da la manera correcta de emplearlo. En el &mbito juridico esto significa que en
realidad los desacuerdos acerca de si algo es derecho o no, no son més que desacuerdos
verbales parecidos al desacuerdo de si el palacio de Buckingham es una casa. En
consecuencia, el desacuerdo que antes Dworkin ha llamado teérico, s6lo puede ser
explicado por estas teorias como un desacuerdo acerca de lo que el derecho deberia de
ser, porque los agentes tienen ya una serie de casos a los que sin problema se les puede
atribuir un uso de la palabra “derecho”; y el desacuerdo sobre lo que “es” el derecho se
trata solo de saber si eso se ajusta a la regla de uso de tal palabra. Discutir si para un
caso una ley es derecho es como discutir si un panfleto es un libro o no. Asi, para los
casos que no forman parte de dicho corazdn, la pregunta indicada (que expresaria un
desacuerdo tedrico) es si deberian ser considerados parte de él. En otras palabras, si el

termino derecho deberia incluirlos como partes de los casos que dan su corazén de uso.
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Si usamos entonces los términos de esta manera, para “cubrir” solamente
proposiciones de derecho de acuerdo con la regla central que establece su uso (aceptada
por todo el mundo), no tendremos mas que acudir alli donde dicha regla esté postulada
para saber cudl es el derecho en ese caso.

Dworkin acepta que este tipo de debate “de hecho”, sobre si un caso es parte del
corazon de uso de un término, puede existir. En consecuencia acepta también la
distincion entre casos centrales (pivotal cases) y casos frontera (boderline cases). Sin
embargo, subraya, no es el unico tipo de desacuerdo en el que los agentes pueden verse
involucrados. Utiliza el ejemplo de la fotografia para ilustrar, una vez més, como en la
préctica las personas debatimos también de otra forma. De acuerdo con el desacuerdo
empirico, un par de personas podrian discutir si la fotografia es un arte en el mismo
sentido que la pintura o la arquitectura. Estas dos, serian ejemplos no controvertidos de
los casos que marcan el corazon de uso de la palabra “arte”. Podriamos entonces, de
acuerdo con la regla que permite a la pintura y a la escultura ser artes, preguntarnos si la
fotografia retine o no las caracteristicas. Otra cosa seria preguntarnos después si la
fotografia deberia ser un arte. Con independencia a estas controversias alguien podria
preguntarse ain -bueno, si tu dices que la fotografia no es un arte, entonces bien
hariamos con preguntarnos qué es el arte antes de responder que la fotografia no lo es-
en este caso, parece, la pregunta ya no se centra en distinguir si la fotografia es un caso
central o un caso frontera de nuestro uso de la palabra “arte” sino en qué es el arte
mismo. En el d&mbito juridico, este desacuerdo consiste en preguntarnos, de acuerdo al

caso, qué (cual) es el derecho realmente.

3.5.2. EL AGIJON SEMANTICO

Al final del capitulo | de Law’s Empire, Dworkin sefiala el verdadero argumento
contra las teorias semanticas. En pocas palabras este consiste en su imposibilidad para
explicar el desacuerdo tedrico. Nos dice que, “si los argumentos que usamos en derecho
son principal o aln en parte acerca de casos claros, entonces los abogados no pueden
estar todos usando los mismos criterios facticos para decidir cuando las proposiciones
juridicas son verdaderas o falsas. Asi el proyecto de las teorias semanticas de extraer

reglas compartidas desde un estudio cuidadoso de lo que los abogados dicen y hacen,
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estaria destinado a fallar.”*** Parece que lo que Dworkin afirma es que si los agentes
argumentan so6lo en funcién de casos claros, el surgimiento de casos frontera expone
que en realidad no utilizan los mismos criterios para calificar a las proposiciones
juridicas de verdaderas o falsas. Es decir los casos dificiles colocan a los agentes frente
a situaciones en las que los “supuestos” criterios que les permitian identificar el uso de
sus términos en los casos simples, no son en realidad compartidos.

El argumento avanza afirmando que si dos abogados estdn usando en realidad
reglas diferentes sobre como usar la palabra derecho, entonces en realidad ellos no
pueden estar en desacuerdo acerca de nada, sencillamente porque estdn hablando de
cosas distintas. Seria como si discutiéramos acerca de la ventaja de exportar las drogas
producidas por el pais. Cuando alguno asociara al concepto de “droga” aquellas
medicinales, sintéticas, naturales, etc., y otro limitara su concepcion a aquellas que por
el momento estan prohibidas. En un escenario asi ambas partes siguen reglas distintas
en su manejo del término “droga” y por consiguiente discuten cosas distintas. En un
caso juridico, ninguno de los dos contendientes estaria respondiendo a la pregunta ¢Qué
es el derecho? pues para cada uno “el derecho” es una cosa distinta a lo que piensa el
otro.

Dworkin inicia el capitulo 1l (Interpretative Concepts) remarcando el argumento
anterior al que da el nombre de “el aguijon seméntico”. Una vez mas y con la intension
de dejar completamente claro cuél es el argumento del aguijon seméntico, expondremos
aqui la critica dworkiniana. La idea es que para las teorias seménticas uno sélo puede
coincidir en el manejo de los términos “si, y solo si, todos aceptamos los mismos
criterios para decidir cudndo nuestras afirmaciones son correctas, ain si no podemos
establecer exactamente, como un filosofo esperarfa, cuales son dichos criterios™'2.
Podemos discutir si es benéfico al desarrollo del pais exportar las drogas que se
producen solamente, si entendemos la palabra “droga” de la misma manera. Podemos

discutir acerca de los casos dificiles, pero no sobre los casos féciles o “pivote”.

1 «|f legal argument is mainly or even partly about pivotal cases, then lawyers cannot all be using the
same factual criteria for deciding when propositions of law are true and false. Their arguments would be
mainly or partly about which criteria they should use. So the project of the semantic theories, the project
of digging out shared rules from a careful study of what lawyers say and do, would be doomed to fail”.
Dworkin, Ronald, Law’s Empire, op., cit., p. 43.

112 “They think we can argue sensibly with one another if, but only if, we all accept and follow the same
criteria for deciding when our claims are sound, even if we cannot state exactly, as a philosopher might
hope to do, what these criteria are”. Ibidem, p. 45.
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Dice Dworkin que si esta forma de explicar al desacuerdo es realmente
exhaustiva, es decir, abarca todas las posibilidades respecto a las controversias a las que
puede dar lugar nuestro manejo de términos, entonces debe ser aplicable al desacuerdo
en derecho. Suponer esto, dice, nos conduce al siguiente dilema: “o bien pese a las
apariencias, los abogados realmente aceptan aproximadamente los mismos criterios para
decidir si una afirmacion acerca del derecho es verdadera, 0 no puede haber acuerdo o
desacuerdo genuino alguno acerca del derecho, sino Unicamente la tonteria de la gente
que piensa que estd teniendo un desacuerdo porque atribuye distintos significados al
mismo término.”*3La idea podria ser explicada de la siguiente manera, si es cierto que
los agentes usan siempre los mismos criterios para evaluar la verdad o falsedad de sus
afirmaciones (su manejo correcto de los términos), entonces no puede haber
desacuerdos genuinos. Parece que Dworkin estd interesado en sefialar la
incompatibilidad entre estas dos tesis. A saber, o existen los desacuerdos genuinos en
derecho, o utilizamos criterios compartidos que nos indican como usar nuestros
términos. Ninguna de estas tesis puede ser verdadera sin hacer falsa a la otra''“.

En conclusion diremos que la tesis del aguijon semantico sostiene que si es
cierto que en el uso de nuestros conceptos, a partir del cual juzgamos la verdad o
falsedad de nuestras afirmaciones, nos regimos por criterios, entonces nunca podriamos
estar en desacuerdo respecto a la manera correcta de usarlos. Justo porque dicho uso
esta “determinado” por tales “criterios” que, lo sepamos 0 no, compartimos.

Una teoria serd una teoria semantica si sufre el aguijon seméntico. Es decir, si
explica el desacuerdo solamente como una pretension de los jueces, mas nunca como un
desacuerdo genuino. Dicha pretension tiene lugar solo porque el caso particular cae en
un caso frontera de las instancias claras de la regla. El desacuerdo entonces no tiene
porque ser considerado mas que como una cuestion de moralidad o fidelidad, pero no de
derecho.

La critica de Dworkin en Law’s Empire, en particular a las teorias positivas del

derecho, se forma asi por dos argumentos. El primero, el del desacuerdo teérico, y el

'3 “Ejther, in spite of first appearances, lawyers actually all do accept roughly the same criteria for
deciding when a claim about the law is true or there can be no genuine agreement or disagreement
about law at all, but only the idiocy of people thinking they disagree because they attach different
meanings to the same sound”. idem.

14 para ver mas acerca del agumento del aguijon semantico consultar Shapiro, Scott, “The ‘Hart-
Dworkin’ Debate: A Short Guide for the Perplexed”, en Public Law and Legal Theory Working Paper, No.
77, University of Michigan, 2007. Endicott, Timothy, “Herbert Hart and the Semantic Sting”, op., cit.
También Smith, Dale, “The Theoretical Disagreement and the Semantic Sting” en Oxford Journal of Legal
Studies, Vol. 30, No. 4, 2011. , pp. 635-661.
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segundo, el del aguijon semantico™*

. Uno nos dice que en nuestra préactica juridica
jueces, abogados y personas ordinarias, discuten de manera genuina aspectos que nada
tienen que ver con cuestiones de hecho, sino mas bien con las bases mismas del
concepto que discuten; en el &mbito juridico, “el derecho”. El otro, que si adoptamos
que nuestro uso de términos estd regido por criterios, entonces no podemos explicar

dicho desacuerdo tedrico®*.

3.5.3. LA RESPUESTA DE HART A LA CRITICA DEL AGUIJON
SEMANTICO

Hasta el momento y desde finales del siglo pasado, mucha tinta se ha empleado
en tratar la cuestion del desacuerdo tedrico y el aguijon seméntico. Iniciando por Hart,
quien en su famoso Postcript respondié a la critica Dworkiniana. Contrario a lo que
muchos podrian esperar, esto es, una defensa de Hart sobre la inexistencia de
desacuerdos teoricos o el éxito de una semantica de criterios. Hart responde simple y
llanamente que su teoria no sufre del aguijon semantico™’. Esto a su vez ha dado lugar a
otra extensa serie de ensayos, articulos etc., que tanto en espafol, como en inglés, han
abordado lo que hoy se conoce como el debate Hart-Dworkin'*.

Para entender la afirmacion de Hart de que su teoria falla en ser una teoria
semantica seguiremos a Endicott en la primera parte de su ya mencionado articulo “Hart
and The Semantic Sting”. La primer distincion que Endicott nos pide hacer es sobre el
uso del término “semantica”. En este sentido, afirma que si entendemos por “seméantico”
aquello relativo al significado, la teoria Dworkiniana, interesada en responder a la
pregunta ;Qué es derecho? no es una teoria semantica. En estos términos, toda teoria
que intente ser una explicacion del derecho explicando lo que el derecho es, no puede
perder un caracter semantico al proveernos de la mejor explicacion de su concepto.

Si esto es asi, cabe preguntarnos entonces en que sentido Dworkin afirma que la
teoria de Hart es una teoria semantica y la suya no. Como hemos visto, Dworkin acusa a
la teoria hartiana de proponer el uso de criterios para establecer el uso correcto de

nuestros términos. De esta forma, la diferencia entre ambas teorias parece estar trazada

5 En la literatura de habla inglesa uno puede localizarlos como: ATD (Argument of Theoretical

Disagreementen) y SSA (Semantic Sting Argument).

118 Un articulo interesante puede encontrarse en Smith, Dale, op., cit.

ur Hart, H.L.A., Post Scriptum al concepto del derecho, op., cit.

118 Shapiro, Scott, “The ‘Hart-Dworkin’ Debate: A Short Guide for the Perplexed”, op. cit. También
Rodriguez, César, “La decision judicial: el debate Hart/Dworkin”, Universidad de los Andes, Colombia,
1997.
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por su respectivo uso de lo que podriamos llamar una “semantica de criterios” frente a
una “seméntica interpretativa”. Resulta entonces relevante preguntarse si la teoria de
Hart realmente propone una “seméntica de criterios”.

Recordemos que ya antes hemos hablado de la forma particular en la que Hart
usa la idea de “criterios”, que de manera exacta se refiere a la identificacion de reglas
mas que al uso de términos. Sobre la forma en la que las personas identifican reglas
conforme a criterios Hart, entre otras cosas, sefiala que dada la generalidad*°de tales
criterios, se da pie a casos de incertidumbre. Que cada término posee un corazon de
significado que se identifica con aquellas instancias a las que de manera no
problemética podemos concebir dentro de su alcance, y, al mismo tiempo, una
penumbra que da lugar a dudas sobre la calificacion de un caso particular como
instancia del término. De esta idea, concluye Endicott, la “seméantica” propuesta por
Hart no es una de criterios, sino una de casos paradigmaticos. Idea que es confirmada
por el argumento de Hart acerca de la funcion creativa de los jueces. Esto es, cada vez
gue un juez se encuentra con un caso que no puede ser claramente subsumido a una
regla dado que no se muestra como una instancia no controvertible del alcance de los
términos en los que ha sido expuesta, entonces de acuerdo a la relevancia legal y a la
forma determinante de las similitudes, el juez puede establecer el caso actual como un
nuevo escenario paradigmatico del alcance del término (al menos de su connotacion).

Por ejemplo, si cierto dia alguien se acercara a Hart y le dijera —profesor, resulta
que en la comunidad en la que vivo nuestro sistema juridico esta integrado sélo por
normas primarias, contrario a lo que usted sostiene- Hart no tendria por qué pensar que
en la comunidad en la que vive no existe en realidad sistema juridico alguno. No tendria
por qué pensar siquiera que aquella persona no sabe como usar el lenguaje, o al menos,
la manera correcta de usar el término “sistema juridico”. Su propdsito siempre fue
proporcionar “elucidaciones” del manejo de los términos y no “definiciones”. Por tanto,
Hart podria aceptar que en tal comunidad, los sistemas constituidos exclusivamente por
reglas primarias son casos paradigmaticos de su forma de usar el término “sistema
juridico” a diferencia de Inglaterra.

Hay una diferencia importante entre la manera de entender los paradigmas que

propone Endicott y la manera de entenderlos por parte de Dworkin. Para Ronald

9 Seria incorrecto decir que todos los términos son generales, existen por ejemplo, los nombres

propios o los nimeros, que se refieren a objetos particulares. Lo cierto es que Hart sefiala que los
términos que se emplean en la expresion de normas no son comdnmente de este segundo tipo.
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Dworkin, todo paradigma es revisable. Acepta que las “verdades interpretativas” puedan
constituir ejemplos paradigmaticos, que nos permitan identificar los casos claros de
nuestra manera de usar los conceptos. Es decir, a traves de la interpretacion podemos
encontrar ciertas proposiciones que son verdaderas de manera generalizada y
continuada en el tiempo. Dichas proposiciones, nos permiten encontrar los casos claros
a los que nuestros términos se aplican sin problema. Sin embargo, esto no cierra la
posibilidad de que llegado el momento y por via de la revision propuesta por su
naturaleza interpretativa, dichas verdades dejen de funcionar como paradigmas.
Segun Dworkin, una seméntica de criterios no permite la revision de los paradigmas,
pues méas que paradigmas, los casos claros funcionan como criterios que deben regir el
uso de nuestros términos. Dworkin toma el ejemplo de la cortesia. Nos dice que, si bien
es cierto que a inicios de siglo (XX) era un caso paradigmético de la “cortesia” que los
hombres se levantaran cada vez que una mujer ingresaba en el lugar en que se
encontraban; en la actualidad una mejor interpretacion de nuestra practica ha generado
que dicho escenario deje de ser un paradigma de nuestra manera de usar la palabra
“cortesia”. En conclusién, para Dworkin todos los paradigmas son controvertibles, o al
menos tienen la capacidad de serlo.

La critica que Endicott presenta a Dworkin y que da la impresion de beneficiar a
la teoria de Hart es que, parece que aun en situaciones no definicionales podemos
encontrar casos de paradigmas incontrovertibles. Es decir, aun aceptando la idea de que
la manera en la que usamos nuestros términos (en particular en el &mbito juridico) es
interpretativa, existen “verdades interpretativas” que no son llevadas a revision. Que
funcionan como paradigmas incontrovertibles de nuestro uso del término. Endicott da el
ejemplo del peldn. Nos dice que, pese a que podriamos siempre discutir acerca de si una
persona con mas o menos pelo es en realidad un peldn, dicho en otras palabras, si la
palabra “peldn” puede ser empleada para calificar a tal o cual persona; eso no nos
impide identificar a aquel que no tuviera un solo pelo como un ejemplo paradigmatico
incontrovertible del alcance de dicho término. Obviamente su idea estad condicionada
por una fuerte concepcion de la vaguedad.

Si es cierto que la teoria hartiana defiende una semantica de casos
paradigmaticos y no de criterios, entonces es cierto también que no sufre del aguijon

semantico. No obstante, la critica de Dworkin a la teoria de Hart incluye el argumento

120 vser Dworkin, Ronald, Law’s Empire, op., cit., p. 72.
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del desacuerdo teérico. Es pertinente entonces preguntarnos qué dijo Hart acerca de
dicho desacuerdo. La respuesta es evidente, Hart no dijo absolutamente nada respecto
del desacuerdo tedrico. Para él, la identificacion de las “bases del derecho” estaba dada
por la regla de reconocimiento, un juez y un abogado tenian necesidad de preguntarse
cudl era la ley que debian aplicar porque contaban con una regla de reconocimiento
expresada en su sola préactica de identificar el derecho conforme a los criterios que dicha
regla les proporcionaba. En otras palabras Hart nunca se planted el problema del
desacuerdo que existe toda vez que los agentes se preguntan por las “bases del

derecho”.

354. UNA RESPUESTA POSIBLE A LA CRITICA DESDE UNA
OPTICA ANALITICA

Intentaremos ahora aportar una respuesta posible que desde una perspectiva
analitica pueda dar cuenta del desacuerdo teérico'®’. Existen diversos ambitos del
lenguaje, sobre los que podemos formular oraciones respecto de las cuales podemos
estar en desacuerdo. Asi, podemos estar en desacuerdo respecto de cuestiones de hecho
expresadas por oraciones como “VolksWagen es la casa automotriz que mejores
ganancias obtuvo el primer trimestre del afio en México”. Podemos estar en desacuerdo
también respecto a oraciones que manifiestan una preferencia como “El chocolate
blanco es mucho més rico que el chocolate negro”. Hacia nuestra manera de calificar
una obra de arte “La garnica de Picasso es un cuadro hermosisimo”. Respecto a
proposiciones acerca de reglas sociales “los nifios no deben escuchar las conversaciones
de los mayores”. Respecto a leyes de la moral “uno no debe mentir bajo ninguna
circunstancia”. Y respecto a oraciones acerca de nuestros deberes y derechos juridicos

“la corte X debe conceder la herencia a Y%,

121 | a cuestion sobre si, la tesis del desacuerdo tedrico debe conducirnos necesariamente a la del

aguijon semantico ha sido bien discutida por Smith en Smith, Dale, op., cit. en pocas palabras la idea de
Smith es que el argumento del aguijén semantico es una explicacion implausible de porqué muchos
juristas han negado la existencia del desacuerdo teérico (por ejemplo Hart de quien podriamos decir
interpretandolo que no solo no menciona el desacuerdo tedrico, sino que lo niega sin necesidad de
aceptar que su teoria adolece del aguijon semantico). Si el desacuerdo tedrico no es necesariamente
explicado por la tesis del aguijén semantico entonces pueden existir teorias positivas que intenten
explicar esta clase de desacuerdo.

122 Es posible que existan mas aspectos del lenguaje que nos permitan formular oraciones sobre las
cuales experimentemos una controversia. Esta lista, no tiene la intension de ser exhaustiva, sin
embargo, consideramos que las oraciones puestas son suficientes para mostrar el punto que deseamos.
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Sobre las cuestiones de hecho, parece plausible aceptar que si yo sostengo que
Volkswagen es la firma con mayores ingresos, esta oracion puede ser verdadera o falsa
con independencia a mi. Es decir, que si la afirmacion es falsa o verdadera lo serd con
independencia al acto de formularla en relacion a un “hecho” en el mundo. Si alguien
sostiene que es verdadera y otro que es falsa. Necesariamente s6lo uno de los dos estara
en lo correcto. Sobre las oraciones que expresan gustos sin embargo, parece que el
desacuerdo opera de manera distinta. Si yo digo que el chocolate blanco es mejor que el
negro, expresando sdlo mi gusto por él, entonces parece que frente a una opinion
diversa el desacuerdo es insalvable. Es decir, parece que no tendria sentido “discutir”
quien de los dos tiene razon porque al final solo estamos discutiendo “opiniones”
contradictorias. El caso de nuestra calificacion a una obra de arte, nos parece razonable
aceptar, aunque mas complicado puede reducirse uno de los dos sentidos que hemos
planteado de la palabra desacuerdo. La cosa parece complicarse cuando nos
preguntamos qué sentido del término desacuerdo estamos usando al afirmar la verdad o
falsedad de oraciones que contienen particular como “deber”, “permitido”, etc.
particulas modales que parece, nos sitdan en un uso distinto del lenguaje. A saber, su
uso prescriptivo.

Dado que este uso nos sirve para expresar reglas para las cuales carece de
sentido preguntarse por su verdad o falsedad. Aceptaremos la idea de que todas estas
oraciones expresan mas bien declaraciones y no reglas. Ahora debemos saber si existe
un tercer sentido que la palabra desacuerdo podria expresar frente a este tipo de
declaracion. Siguiendo a Dworkin, quien nos invita a pensar que dichas proposiciones
pueden ser juzgadas de verdaderas y falsas, concluiremos dos cosas: i) que existen sélo
dos sentidos en los que la palabra desacuerdo es empleada, pues alin en las
declaraciones que, sin ser reglas, se dan utilizando palabras que cuando contenidas en
reglas expresan un uso prescriptivo del lenguaje, no encontramos una caracterizacion
distinta a la disputa por el valor de verdad de dichas declaraciones particulares. ii) que el
desacuerdo sobre el valor de verdad de nuestras declaraciones juridicas no puede ser del
mismo tipo que el desacuerdo de nuestros juicios de preferencia.

De manera precisa, diremos que uno de los sentidos en el que usamos la palabra
desacuerdo es aquel que nos permite concebir desacuerdos salvables. Es decir, aquel en
el que nuestra oracion o bien es verdadera o bien falsa, y por tanto si dos personas
sostienen puntos de vista distintos podremos proferir ciertamente que uno esti en el

error y el otro no. Y el otro sentido en el que entendemos la palabra desacuerdo
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solamente como la oposicion de dos declaraciones contrarias a las que no hay
posibilidad de atribuirles verdad o falsedad. En este sentido los desacuerdos son
insalvables, pues si dos personas “piensan” que su oracion es verdadera, no hay forma
de desmentirlos. Ejemplos del primer sentido son las declaraciones que antes hemos
dicho se refieren a los hechos. Ejemplos del segundo son los que antes hemos Ilamado
“juicios de preferencia”.

Parece plausible aceptar que el desacuerdo que nos interesa explicar en el
derecho no podria ser un desacuerdo insalvable. Asi, deseamos sostener la idea
Dworkiniana de que nuestras declaraciones pueden ser verdaderas o falsas. Y por lo
tanto, que nuestros desacuerdos pueden tener solucion. Que ante el desacuerdo podemos
decir que una postura es correcta y la otra equivocada.

Ahora intentaremos explicar lo que Dworkin ha presentado como desacuerdo
tedrico desde una perspectiva analitica. Retomando el ejemplo del caso Elmer, parece
que Dworkin nos invita a pensar que en un caso asi, pese a que los hechos y los
enunciados que expresan la regla sean claros, y por ello, la manera en la que el caso se
subsume a la regla también (no obstante una corte podria estar en desacuerdo sobre cual
es la solucion que debe dar ante tal escenario); el desacuerdo del que podria ser objeto la
corte parece poder ser expresado por la verdad o falsedad de un enunciado como “Elmer
debe recibir la herencia que le dejé su abuelo”. Asi, parece que la corte podria

“establecer” el desacuerdo conforme a los siguientes enunciados:

“Elmer debe recibir la herencia que le dejo su abuelo” (A)

“Elmer debe no recibir la herencia que le dejo su abuelo” (B)

Siguiendo una semantica de casos paradigmaticos, pero rechazando una teoria
interpretativa del derecho, podriamos decir que cada uno de los enunciados anteriores
funciona como una instancia incontrovertible, un caso paradigmatico, de otra
declaracion, expresada tal vez por el enunciado:

“X debe recibir la herencia si y s6lo si X no ha asesinado a su testador” (R)

Dado que el enunciado (R) excluye al enunciado (A) este no puede ser un caso

paradigmético de (R). Caso contrario en el que, digamos Juan, heredero de su abuelo,
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hubiese esperado a que éste muriera de causas naturales. En este caso la declaracion

expresada por el enunciado

“Juan debe recibir la herencia que le dejo6 su abuelo” (J)

indudablemente seria un caso paradigmatico de (R). El problema de una
concepciodn asi, es que parece nada impide que surjan casos de indeterminacion. Es
decir, debido a la generalidad de los términos (asesinar por ejemplo) del enunciado (R),
parece que no hay razon para pensar que casos de incertidumbre podrian presentarse.
Sin embargo, como hemos visto, da la impresion de que este problema es insalvable no
so6lo en el sistema juridico, sino en el lenguaje mismo. Como parece hemos demostrado,
la teoria de Dworkin misma no es inmune a este problema. Por tanto, la plausibilidad de
la explicacion consiste en mostrar una alternativa no interpretativa para explicar el
desacuerdo tedrico, a través de una seméantica de casos paradigmaticos.

Lo que decimos es que, lo que los jueces hacen frente a un desacuerdo respecto
de las “bases del derecho” es discriminar si sus enunciados (aquellos en los que pueden
establecer la cuestion controvertida) funcionan como casos paradigméticos de una
“meta-declaracion” conocible a jueces, cortes y abogados.

Un problema resta por aclarar en una concepcion como la anterior. A saber,
como entender esta “meta-declaracion”. En donde se origina. Dado que resolver ésta y
otras interrogantes necesitaria la realizacion de una teoria del razonamiento y la
argumentacion juridica completa, para el presente trabajo baste decir que sospechamos,
la cuestion puede rastrearse desde la racionalidad discursiva.

Es importante subrayar que este argumento méas que perfilarse como una critica
a la teoria interpretativa de Dworkin, tiene como intencion mostrar una manera posible

en la que una teoria analitica podria explicar la tesis del desacuerdo teorico.
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CONCLUSIONES

1. Como la teoria de las ficciones de Jeremy Bentham demuestra, los
términos que integran el discurso juridico son de una naturaleza extrafia a los
términos del discurso comun. Ya que la clase de entidades a la que se refieren es
distinta, lo anterior implica que no existe el mismo tipo de correspondencia entre
objetos del mundo fisico en el caso de palabras como “gato” o “dolor” y
palabras como “derecho” o “deber”, para las que no existe cosa alguna en el

mundo que constituya su referencia.

2. La naturaleza anémala de los términos juridicos tiene origen en el
lenguaje. Es decir, es una cualidad de nuestro lenguaje conducirnos a utilizar las
palabras legales en términos que suponen la existencia de los objetos a los que
aparentemente refieren. Lo cual quiere decir que las personas no tenemos opcion
al utilizar los términos del discurso legal, excepto concebir los objetos a los que

hacen referencia “como si fueran reales”.

3. La idea de Bentham de que las palabras juridicas refieren a otro
tipo de entidades distinto al que refieren las palabras del discurso ordinario, més
su idea de que el lenguaje mismo constrifie a las personas a utilizar tanto
palabras juridicas, como palabras del discurso comdn, de la misma manera, esto
es, en términos que suponen su existencia; constituyeron la piedra de toque de la
concepcidn hartiana del derecho. En particular, de su método de elucidacion de

conceptos.

4. La teoria de los juegos del lenguaje, apoyada por la concepcion de
regla de Ludwig Wittgenstein y, en general, las ideas que expuso en las
Investigaciones Filosdficas acerca de la pertinencia de dilucidar los significados
de nuestros términos en razon de la forma en la que los hablantes los usan,
ademas de su intencién metodoldgica de buscar elucidaciones basadas en las

préacticas, en lugar de la construccion de sistemas filoséficos complejos al
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explicar las cosas; determinaron el carécter de las propuestas que aportd a la
teoria juridica H.L.A. Hart.

5. Hart sigue a la teoria de los actos de habla, en particular, la
diferencia entre la forma de utilizar el lenguaje para proferir un enunciado
declarativo y uno performativo. Su método de elucidacion de conceptos,
requiere que las palabras por “definir” sean tomadas de oraciones donde
cumplan su funcion habitual. En el caso de oraciones del ambito juridico, se
puede aceptar que dicha funcion se cumple a través del uso performativo del

lenguaje y no por via de descripciones.

6. Hart aporta un método innovador que permite la elucidacion
conceptual de las palabras que se utilizan en el &mbito juridico. Este método es
distinto al método de definicion clésico y responde a la necesidad de enfrentar la

naturaleza “anémala” de los términos juridicos.

7. Hart concibe al derecho como una préctica exclusivamente social.
Emplea el término social en dos sentidos. Uno, como opuesto a individual, lo
que significa que un orden juridico s6lo puede existir ahi donde una comunidad
de individuos se relacionan motivados por intereses diversos. Otro sentido,
como opuesto a metafisico, esto es, los sistemas legales existen en un orden
propio a las personas, no a la naturaleza o las entidades divinas. S6lo donde
exista una comunidad de personas hard sentido hablar de la existencia de un

sistema juridico.

8. La idea de sistema juridico, est4 condicionada en la teoria de Hart
a la interrelacion entre dos tipos distintos de reglas: las reglas primarias o de
obligacién, que son aquellas que establecen deberes, las reglas secundarias son
aquellas que confieren poderes. Dentro de las reglas secundarias encontramos:

las reglas de cambio, las reglas de adjudicacion y las reglas de reconocimiento.

0. Hart demuestra que los modelos explicativos de filosofia juridica

basados en la idea de que los deberes juridicos funcionan como &rdenes
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respaldadas por amenazas que emite un soberano quien, sin habito de obedecer a

alguien mas, es habitualmente obedecido, fracasan.

10.  Que la existencia de una regla se actualiza toda vez se satisfacen
dos condiciones. El aspecto interno, tiene que ver con la actitud reflexiva y
critica que muestran las personas de aceptar un cierto patron de comportamiento
como una regla obligatoria para su conducta y la de los demas. El aspecto
externo, tiene que ver con la conducta positiva, es decir, con la realizacion

habitual de la conducta imperada en dicho patrén.

11.  Existen mas de dos formas en las que las personas pueden
enfrentarse a las reglas. En principio, el punto de vista interno y el punto de vista
externo. Este Gltimo tiene, por lo menos, dos maneras de presentarse: i) El punto
de vista externo extremo que consiste en la actitud de una persona que reporta
desde fuera la conducta que llevan a cabo los miembros de una comunidad, al
estilo de un cientifico social, y ii) un punto de vista externo no extremo que se
refiere a una aceptacion no entusiasta; esto es, el punto de vista que detenta una
persona que obedece una regla sin aceptarla, por ejemplo, por razones
prudenciales. Ademas, concluimos que la literatura tradicionalmente ha hecho
una lectura, segun la cual, la teoria hartiana solo reconoce el punto de vista
interno y el punto de vista externo extremo. Es decir, lo que cominmente se ha
conocido como el punto de vista del participante y el punto de vista del

observador.

12.  Las declaraciones que formula, por un lado un participante y, por
otro, un observador serdn distintas. Esto nos permite distinguir entre
declaraciones internas y declaraciones externas. Para explicar la existencia de
reglas sélo son Utiles las declaraciones hechas desde el punto de vista interno, es

decir, las declaraciones internas.

13.  El concepto de regla de reconocimiento, es un concepto
fundamental de la teoria hartiana. Dicha regla provee de criterios que permiten a
las personas identificar las reglas vélidas y las no vélidas. La regla de

reconocimiento no es valida o invalida, su existencia es una cuestién de hecho
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que se manifiesta en la préctica generalizada de jueces e individuos ordinarios de
ubicar las reglas validas del ordenamiento de acuerdo con los criterios que

estipula.

14.  Para aseverar la existencia de un orden legal en la teoria hartiana
son necesarias dos cosas: un habito de obediencia generalizada, y una vision

uniforme de la regla de reconocimiento por parte de quienes la aplican.

15.  El control social en las comunidades actuales se consigue
Unicamente a través de estandares generales. Esto significa pautas de
comportamiento expresadas en términos que refieren a clases de objetos, cosas,
sucesos, personas, etc. La generalidad de las palabras en las que son expresadas
estas pautas debe entenderse como opuesta a la referencia particular que llevan a
cabo, por ejemplo, los nombres propios. Es decir, son generales en tanto refieren
a colecciones completas de objetos, y no, a objetos singulares. Entiéndase por

objetos: C0Ssas, personas, sucesos, etc.

16.  La generalidad de nuestros términos ineludiblemente trae como
consecuencia casos de incertidumbre. Lo anterior debido a la naturaleza de
nuestro lenguaje. Es decir, es un “defecto” ajeno al &mbito juridico y propio a la
naturaleza misma del lenguaje natural, que la forma de fijar la referencia de
nuestros términos generales, de ocasion a casos de incertidumbre. Esto gracias a
que en el lenguaje contamos con el recurso de atribuir nuevos usos a nuestros
términos, y a nuestra imposibilidad para fijar con anticipacion la totalidad de
casos 0 circunstancias que podrian caer dentro del alcance del significado de

nuestras palabras.

17.  Una critica que se ha hecho a la teoria hartiana consiste en
sostener que los sistemas juridicos, ademas de reglas, cuentan con otros
estdndares del razonamiento judicial, que permiten a los jueces justificar sus
decisiones, especificamente cuenta con principios. La teoria hartiana reconoci6 a
los principios pero Unicamente como estandares interpretativos que podian

coadyuvar a la solucién de un caso, pero que no justificaban en si mismos
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decision alguna. Es decir, que la teoria de Hart falla al momento de dar cuenta

de los principios en el derecho.

18.  La teoria hartiana no puede escapar a la justificacion de tipo
deductivo sobre la decision judicial, ya que al concebir a los sistemas juridicos
como sistemas integrados exclusivamente por reglas, los jueces no pueden ni
deben méas que discriminar las circunstancias del escenario actual que les

permiten o les impiden subsumir un caso a alguna regla valida.

19. No obstante la inclusion de principios como estandares del
razonamiento juridico, es posible, al menos en sentido ldgico que existan casos
de incertidumbre linglistica. Pues aun los principios estdn expresados en
términos generales, y como parece estar demostrado desde Hart, es imposible
para nosotros considerar con anticipacion la totalidad de circunstancias a las que

nuestras palabras hacen referencia.

20.  Se requiere de una investigacion mas profunda para traer nuevas
luces a la interrogante sobre si la indeterminacion linguistica en el derecho
necesariamente da lugar a la indeterminacion juridica. Es decir, falta aclarar si es
un hecho necesario que, ante ciertos escenarios, los jueces estan imposibilitados
de proveer a su decision una justificacién que no resulte “ex pos facto”, a causa
de la naturaleza misma de los términos del lenguaje natural. O si por el
contrario, el derecho se nutre de mas elementos que permiten a los jueces
justificar siempre su decision no obstante se encuentren ante casos de textura

abierta.

21.  Existen dos formas en las que las personas pueden estar en
desacuerdo respecto de sus proposiciones normativas. Estas formas de
desacuerdo han sido bien expuestas por Ronald Dworkin, quien les da el nombre
de desacuerdo empirico y desacuerdo tedrico. El desacuerdo empirico es aquél
que se establece sobre los hechos, en el cual nos cuestionamos si el caso actual
constituye una instancia del alcance del término acerca del cual estamos en

desacuerdo. El desacuerdo tedrico es aquél que se establece sobre el concepto
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mismo del término que debatimos; es decir, sobre lo que el término mismo

refiere.

22.  Existen dos sentidos en los que usamos la palabra “desacuerdo”.
Uno, como diferencia insalvable o irreconciliable de opiniones contrapuestas, en
la cual no tiene caso suponer que alguien tenga razén o que alguien esté
equivocado en formular la declaracion que prefiera. Por ejemplo, los juicios de
preferencia. Otro en el que nuestra diferencia de opinidn puede ser solucionada,
lo cual conduce al entendido de que en el desacuerdo entre declaraciones

opuestas, una es correcta y la otra incorrecta.

23.  Las declaraciones que tienen lugar en el discurso juridico no
revelan preferencias o gustos. Esto implica que el sentido en el que usamos la
palabra desacuerdo cuando nos referimos a declaraciones en el ambito del
derecho, es aquel que nos permite decir que existe una solucidn, y en el que

podemos juzgar la correccion y la incorreccion de proposiciones contradictorias.

24.  Dworkin se equivoca cuando acusa a la teoria de Hart de ser una
“teoria seméntica”, si es que hemos de entender por “seméntica”, aquella
explicacion que sufre del “aguijon seméantico”. En otras palabras, hemos
sostenido aqui que la teoria de Hart no defiende una semantica de criterios, sino
una semantica de casos paradigmaticos. Al mismo tiempo, que el uso de
“criterios” en la teoria hartiana tiene como intension Unicamente, responder a la
pregunta sobre la validez de reglas y no, sobre el significado de nuestros

términos.

25.  Que a partir de una seméntica de casos paradigmaticos se puede
proporcionar una alternativa analitica a la tesis del desacuerdo tedrico. Esto
implica que no es un hecho necesario que una teoria analitica del derecho, este
incapacitada para explicar este tipo de desacuerdo, ya que una teoria puede ser

analitica pero no seméntica en el sentido Dworkiniano del término.
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26. La conclusién de esta tesis es, pues, que la teoria hartiana
interpretada como una teoria seméntica de casos paradigmaticos puede ser
compatible con la idea de Dworkin de que existen desacuerdos tedricos en el

derecho (y no solamente desacuerdos empiricos).
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