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INTRODUCCION

¢ Por qué ocuparnos en investigar este tema? es la pregunta que se plantea
al inicio de este trabajo. Las razones tratamos de probarlas con las paginas
que hemos dedicado al estudio de una de las corrientes mas importantes del
derecho: el iuspositivismo, y la respuesta pretendemos encontrarla en las
ensefianzas que nos aportan las estructuras complejas que cada uno de los
filosofos del derecho ha desarrollado para darnos una idea de lo que

nombramos con la voz derecho.

Partimos de la idea de que la filosofia del derecho en general y el
iuspositivismo como una de sus manifestaciones no son lucubraciones fuera
de la realidad, por el contrario, mantiene una relacion estrecha e intima con

la praxis, ensefianza y aplicacion del derecho.

En las paginas que conforman el grueso de este trabajo hacemos una
exposicion de las ideas principales de los profesores HART, RAz y DWORKIN,
indagando en la estructura de su obra, y en algunos casos deconstruyéndola
para encontrar las relaciones y/o distinciones entre el derecho y la moral. El
propésito es seguir el camino andado por cada autor para poder encontrar
los elementos suficientes que nos permitan distinguir entre la postura

positivista incluyente, la positivista excluyente, y el antipositivismo.

Las razones por las que hemos elegido al iuspositivismo son: la de
cierta afinidad personal; las de la importancia que en el derecho y la filosofia

del derecho ha tenido; y las que a continuacion menciono.

Una de caracter histérico aunque muy breve, es que esta corriente
después de que tuviera una gran aceptacién y auge en la mayoria de
facultades de derecho (y por aceptada la distincion entre el derecho y la
moral), luego de las catastrofes de las dos guerras mundiales, esta

i



separacion tajante fue cuestionada, y actualmente dentro de la propia
corriente iuspositivista han surgido dos principales tendencias: la que se
denomina incluyente: la cual admite la relacion entre el derecho y la moral; y
la excluyente: la que sostiene la distincion entre el derecho y la moral’. Esta
relacion o distincidon es en cuanto a la forma de determinar la validez del

derecho.

La ultima de las razones parte de la experiencia en el ambito del litigio.
El litigio nos demuestra que en muchas ocasiones cuando se han agotado
los argumentos estrictamente juridicos (o de la zona de certidumbre como los
denomina el profesor HART2), tanto los jueces como los abogados no tienen
una postura clara y definida frente a la relacién o distincion entre el derecho y
la moral que los lleve a la elaboracion de criterios juridicos, morales o
argumentos filosoéfico-juridicos (teoria de la argumentacion en el caso del
profesor DWORKIN y el juez Hércules®) con el suficiente peso e importancia
para que los guie y asi poder dictar una sentencia que sea mas acorde con lo

que a cada parte corresponde.

En otros casos, se carece de una visién institucional del derecho, o no
se tiene una concepcidén de éste como un hecho social, ni hay un método
claro que guie nuestras ideas. En palabras del profesor RAz, no existe una
tesis social* con la que seamos consecuentes y proporcionemos unidad a

nuestra labor.

' GARZON VALDEZ Ernesto, “Derecho y moral”, en El derecho y la justicia, Enciclopedia
Iberoamericana de filosofia, Vol. Il. Madrid, Espafa. Trotta, 1996. p. 397.

2 HART H. L. A., EI concepto del derecho. Trad. de Genaro R. Carri6. Buenos Aires,
Argentina. Abeledo-Perrot, 1998. Cfr. pags. 161-169. Donde Hart critica al formalismo o
conceptualismo juridico, demostrando la existencia de una zona de penumbra o
incerticumbre.

> DWORKIN Ronald, Los derechos en serio. Trad. de Marta Guastavino. Barcelona, Espafa.
Planeta-De Agostini, 1993. Cfr. pags. 176-208. Aqui es donde DWORKIN crea al super juez
que llama Hércules, y explica la utilidad de la teoria de la argumentacion para la solucién de
los casos dificiles.

* RAz Joseph, La autoridad del derecho. Trad. de Rolando Tamayo y Salmoran. Distrito
Federal, México. Universidad Nacional Autbnoma de México, 1982. Cfr. pags. 59-65.
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Por otra parte, mencionemos que el problema de la relacion y/o
distincién entre el derecho y la moral (y también de la autoridad en el caso de
Joseph RAZ’) que se nos plantea en el ambito filoséfico, no solo es de
importancia tedrica, pues toda modificacion en la forma en como concibamos

y describamos esta relacion repercutira necesariamente en la practica.

Podemos por ejemplo decir que la aceptacion de esta relacion
modificaria la postura que los jueces asumen respecto de las controversias
que se les presentan para su solucion. Pues en el caso de aceptar y sostener
que existe una relacioén entre el derecho y la moral, lo cual se demostraria
argumentativamente sin menoscabar los principios consagrados del derecho
(como el de la no aplicacion retroactiva de la ley, si se considera al juez como
creador de derecho®), sus efectos serian distintos si sostuvieran que entre
derecho y moral no hay mas que una relacion conceptual, o incluso que

derecho y moral son dos érdenes distintos que pueden tratarse por separado.

No debemos de perder de vista en este debate que lo que se ha
denominado iuspositivismo (incluyente o excluyente), iusnaturalismo vy
neoiusnaturalismo (o antipositivismo en el caso de Ronald DWORKIN), asi
como las propias definiciones de derecho y moral, son conceptos cuya
connotacion ha sido ampliamente debatida en la filosofia del derecho y en la
filosofia politica. Siendo uno de los puntos principales del debate el que trata

de la relacion o distincién entre el derecho y la moral.

Empero lo anterior, ha existido la tendencia erronea de considerar al
iuspositivismo como una corriente homogénea y a criticarlo de manera

general7, sin distinguir para ello las diversas variantes que existen. Al

* Ibid. léase p.5, donde Raz afirma “[...] La tesis positivista de este libro considera al derecho
como un sistema que pretende autoridad [...]”

® DWORKIN Ronald, Op. cit. nota 3, Cfr. p. 146.

7 VEGA GOMEZ Juan, “El positivismo excluyente de Raz”, publicado en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado No. 110, Mayo-agosto 2004, Distrito Federal, México. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autbnoma de México. p. 709.
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respecto el profesor HART menciona que del uso de la voz “positivismo” en la
teoria juridica contemporanea pueden encontrarse hasta cinco significados®.
Por lo que nuestro punto de partida es la diferencia al interior del
iuspositivismo, y por ello desarrollamos el pensamiento de quienes son quiza
los representantes mas significativos del: iuspositivismo incluyente, el

iuspositivismo excluyente, y el neoiusnaturalismo o antipositivismo.

¢ Qué se designa con las voces de derecho y moral? § Cuales son sus
caracteristicas? ;De qué manera se relacionan o diferencian en el
pensamiento del autor que se refiera? Son preguntas que se plantean y cuya
respuesta se pretende dar en el desarrollo de este trabajo. Respuestas que
quedan en principio delimitadas al discurso iusfilosofico de algunos de los
tedricos mas importantes del siglo XX en el seno de la corriente del
iuspositivismo antes mencionada, como son: H. L. A. HART y Joseph RAz,
teniendo en contraposicidn como un antipositivista (o neo iusnaturalista) a

Ronald DWORKIN.

Esta es la parte del derecho a la que hemos de referirnos para hacer
el estudio de la forma en como se relaciona y/o distingue el derecho de la
moral. De tal manera que delimitamos nuestro tema a desarrollar a un
espacio discursivo que en principio se nos presenta como muy concreto,
pero que en su analisis encontramos que es quiza mas complejo de lo que
aparenta. No so6lo se trata de encontrar la relacién y/o distincién que entre el
derecho y la moral puedan tener en cada punto concreto de la teoria de los
autores referidos; sino que es el primer planteamiento que se hace del
problema, del cual se derivan otros como son los de las cuestiones politicas
o éticas que nos llevan a otros niveles de discusion que no solo son
estrictamente tedricos como pudiera pensarse, sino que se presentan en la

practica cotidiana del derecho.

¥ HART H. L. A., Derecho y moral, contribuciones a su anélisis. trad. de Genaro R. Carri6.
Buenos Aires, Argentina, Depalma, 1962, p. 16.



Y si bien hemos hablado de la complejidad que el tema de derecho y
moral presenta, y se ha delimitado el asunto a la cuestion del problema de su
relacion y/o distincidn, trataremos en cuanto sea posible de no sustraernos a
la riqueza vy dificultad del tema indagando respecto de otras cuestiones o

aristas que se deriven del problema planteado.

El asunto de la moral es también complejo, pues son varias las
corrientes de pensamiento que sostienen puntos de vista en muchos de los
casos equidistantes’; por lo que se debe aclarar que no es la pretension
hacer un estudio exhaustivo de qué es lo que debe entenderse por moral,
ocurriendo algo muy semejante con la pregunta de ;qué es el derecho?®
Por lo que se nos debe aceptar y no como una peticion de principio, sino
como un supuesto, que para desarrollar los temas de moral y derecho; lo
haremos en los términos del pensamiento del autor de quien nos ocupemos

0 nos refiramos.

Estas son algunas de las razones por las cuales consideramos que el
tema tiene importancia para su desarrollo en razéon no solo de su
contemporaneidad, sino en tanto forma parte de un debate entre las
diferentes corrientes iusfilosdficas. Un debate mucho mas amplio que
trasciende lo tedrico y repercute en la praxis juridica. Pues se nos ha de
conceder que el derecho y la moral constituyen los dos sistemas normativos

mas relevantes en el &mbito de la regulacion de la vida social'".

% VAzQuEZ Rodolfo (compilador), Interpretacion Juridica y Decisién Judicial. Distrito Federal,
México. Distribuciones Fontamara, doctrina juridica contemporanea, 1998. p. 11.

% TAMAYO Y SALMORAN Rolando, El derecho y la ciencia del derecho, introduccion a la
ciencia del derecho. primera reimpresion, México Distrito Federal. Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986. p. 19.

" GARZON VALDEZ Ernesto, “Derecho y moral”, Op. Cit. nota 1. p. 397.
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A veces la tesis de que hay una
conexion necesaria entre el derecho y la
moral no quiere decir mas que esto: que
un buen sistema juridico tiene que
adecuarse en ciertos puntos, tales como
hemos mencionado ya en el ultimo
apartado, a las exigencias de la justicia
y la moral.

H. L. A. HART
El Concepto del Derecho, p. 253.

CAPITULO PRIMERO

EL POSITIVISMO INCLUYENTE DE
HERBERT LIONEL ADOLPHUS HART



.1. NOTA INTRODUCTORIA

El profesor HART da inicio a su obra El/ Concepto del Derecho refiriéndose a
la pregunta mas constante en la filosofia juridica: ;qué es el derecho? La
cual ha llevado a los estudiosos de este tema a desarrollar las mas variadas
y contrastantes respuestas. En la evolucién del afan por encontrar la
respuesta definitiva se ha recurrido frecuentemente a algunas otras
preguntas, las cuales son consideradas por HART, no como errores, porque
tanta insistencia en las mismas cuestiones debe tener algo de acertado. Asi
que el estudio minucioso de estas preguntas recurrentes y de la corriente de
pensamiento juridico predominante en Inglaterra, que es la de AUSTIN,
constituyen el punto de partida para que de los errores que se han cometido
se elabore una teoria que explique al derecho en su justa dimension, al

menos la que HART debid considerar como tal.

Por ello nuestro primer paso es seguir por el camino por el que el
profesor HART ha llegado a la idea de lo que el derecho nombra y de alli

partir para estudiar la relacion y/o distincion entre el derecho y la moral.

Varias son las cuestiones que debemos considerar para el estudio de
la obra de HART y de la importancia que esta ha tenido en el pensamiento
iusfilosofico contemporaneo, entre las que debemos destacar se encuentran

las siguientes:

a) Que al iniciar el estudio de la teoria de la clave de la jurisprudencia
de AUSTIN, HART parte del andlisis del pensamiento que mayor peso e

importancia tuvo en el derecho anglosajon de su época.

b) El cuestionamiento de la concepcion tradicional que distingue entre
el derecho que es, y el que debe ser, y que pone en evidencia las

relaciones que existen entre el derecho y la moral, considerando la



distincion mencionada en cuanto aportacion para diferenciar una moral

buena de una mala, y a la buena como referente critico del derecho.

c) La tradicibn de pensamiento analitico que sustenta parte del
pensamiento de la obra de HART, y que lo llevara a sostener una
distincién conceptual entre el derecho y la moral, asi como la teoria de

la discrecionalidad, y la textura abierta de las normas.

d) La pertenencia al pensamiento iuspositivista?, la cual le
proporcionara la dimension tedrica en la que su estudio se realiza, y
en la que pone gran afan de no trastocar aquello que en el positivismo
debe conservarse. De lo cual tenemos: el problema de juridicidad de
las normas y su relacion con el pedigree, la propia idea de la
separacion conceptual entre el derecho y la moral, y la funcion de esta

ultima como un criterio referente de critica para el derecho®.

1.2 LA CRITICA A LA CLAVE DE LA JURISPRUDENCIA DE
JOHN AUSTIN

HART inicia su obra El Concepto del Derecho, planteando tres problemas que
estableceran los derroteros por los cuales se desarrollara la obra en comento

y gran parte de su pensamiento. Estos tres problemas de manera resumida

" HART, H. L. A. Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis. Trad. de Genaro R. Carri6.
Buenos Aires, Argentina. Depalma, 1962, Cfr. pags. 6-13.

2 Ibid. Cfr. p. 16. Menciona cinco de los significados del positivismo contemporaneo, y hay
que enfatizar que ni a HART ni a KELSEN se les puede considerar analiticos en el sentido de
concebir sistemas normativos légicamente cerrados.

® Ibid. Las aportaciones de BENTHAM y AUSTIN a la distincién entre derecho y moral, son
consideradas con mucho cuidado por parte de HART. Incluso demuestra que los
mencionados juristas admitian que reglas morales formaran parte del sistema normativo, y
que la distincién era de caracter cientifico a fin de distinguir el derecho de otras reglas, aun
cuando no admitieron los puntos de interseccion entre derecho y moral. Cfr. especialmente
pags. 11,12y 27.



se refieren a lo que se recurre con mayor frecuencia al dar una definicion de

lo que es el derecho.

1) Que la caracteristica mas destacada del derecho en todo tiempo y
lugar, es que su existencia significa que ciertos tipos de conducta
humana ya no son optativos sino obligatorios®.

2) Es dificil distinguir entre las conductas no optativas impuestas por el
derecho, y las que la moral impone, pues ambas comparten
vocabulario y la idea de justicia parece unirlas®.

3) Casi nadie pone en duda que un sistema juridico consiste en reglas,

pero el problema es ¢ qué son las reglas?

La pregunta de ;qué es el derecho? lo lleva inmediatamente a
referirse al pensamiento de AUSTING, y en especial a su idea de la clave de la
jurisprudencia. De la cual dice que AUSTIN ha participado también de la
pretensiéon de reducir lo que se designa con la palabra derecho a una
definicion en la que se encierre todo lo que del derecho se pueda decir. Pero
este deseo siempre ha sido frustrado, pues a nadie ha satisfecho y todos los
sistemas creados en torno a la construccion de esta definicion han sido

criticados de reduccionistas.

Por su parte HART critica el modelo de derecho de AUSTIN, pues de
esta manera hace tabula rasa en el pensamiento juridico anglosajon, y una

vez deconstruido este, crea su propia explicacion de lo que el derecho es:

* HART, H. L. A. EI concepto del derecho. Trad. de Genaro R. Carri6. Buenos Aires,
Argentina. Abeledo-Perrot, 1998. p.7.

® Ibid, p. 8.

% Tratamos el pensamiento de AUSTIN solo en cuanto HART lo refiere para elaborar su
“Concepto del Derecho”, de tal manera que muchos temas importantes quedan sin ser
tratados, tales como su concepciéon del derecho como un sistema, asi como su distincion
entre la jurisprudencia particular y la general. Vid. AUSTIN, John. Sobre la Utilidad del Estudio
de la Jurisprudencia. Trad. Felipe Gonzalez Vicen. Madrid, Espafia. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1981. Cfr. pags. 23-37.



como sistema de reglas primarias y secundarias, aparato de interpretacion,
aplicacién y funcionamiento. Lo cual es lo que se denomina con la voz

derecho.

La cuestion importante para HART de deconstruir la clave de la
jurisprudencia de AUSTIN, es: primero fortalecerla de tal manera que pueda
prever las correcciones que sus defensores puedan hacerle; y después
encontrar los puntos insostenibles que le permitiran aprender de los errores

cometidos, con el propdsito de no repetirlos construir su propia explicacion.

Para ello se avoca a tratar temas que son recurrentes en el
pensamiento iusfiloséfico, y que si en verdad han sido recurridos, es porque
no todo puede ser equivocado. Entre estos temas se encuentran lo

siguientes:

El derecho como o&rdenes coercitivas, o la idea de o&rdenes
respaldadas por amenazas. La cual quiza debido a su propia simpleza, tuvo
un gran auge en la teoria del derecho anglosajén.

[...] si consideramos primero, en detalle, las deficiencias de
la concepcion que ha dominado en tan gran medida la
teoria juridica inglesa desde que AUSTIN la expuso. Me
refiero a la pretension de que la clave para comprender el
derecho ha de hallarse en la nocion de orden respaldada
por amenazas, que el propio AUSTIN denominé “mandato”
(command) [...]".

A esta pretension de la clave de la jurisprudencia “6rdenes
respaldadas por amenazas”, le siguen otras mas que se articulan a esta
clave de la jurisprudencia, que hacen consecuente y explicable el
pensamiento de AUSTIN respecto de lo que para él es el derecho. Estas ideas
son: las de “soberano ilimitado e ilimitable” y “habito y obediencia”. Estas al

ser analizadas por HART desentrafia sus inconsecuencias, limitaciones, y

"HART, H. L. A. El Concepto del Derecho, Op. Cit. en nota 4, p. 20.



ensefianza, para decir lo que el concepto del derecho es. Veamos cémo
deconstruye cada una de las ideas de AUSTIN, y con que fines lo hace.

1.2.1 La clave de la jurisprudencia

De fondo esta la cuestion del origen del derecho y la critica que HART hace a
la teoria que utiliza el modelo de las érdenes coercitivas para el analisis del
derecho. En realidad es el modelo seguido por AUSTIN para explicar el origen
del derecho (creado por un soberano que dicta ordenes respaldadas por
amenazas) que HART considera insostenible, ya que no en todos los
sistemas normativos existen solo reglas creadas por el soberano que son
utilizadas por los tribunales para resolver las controversias. También se
aplican costumbres que no necesariamente son aceptadas de manera

expresa por la legislatura, y que empero no es prohibida su aplicacion.

No solo es insostenible esta teoria que pretende explicar el origen del
derecho como d6rdenes respaldadas por amenazas, sino ademas también la
forma en como concibe a las reglas de derecho (0 su significado -lo que
designan-.) Afirmar que son ordenes respaldadas por amenazas significa que
las reglas juridicas son érdenes coercitivas. Esta descripcion del derecho
puede considerarse como un antecedente del pensamiento de Kelsen, en
cuanto que él concibe al derecho como un orden coactivo®, y a la coaccién
como un elemento que diferencia la norma juridica de cualquier otra norma

de otro sistema normativo®.

Sin embargo, se debe reconocer que la idea y necesidad de autoridad
es imprescindible para la explicacion del derecho, pues aun cuando llevada

al extremo la clave de la jurisprudencia es reducida a la orden dada por un

® KELSEN. Hans. Teoria Pura del Derecho. Novena edicion. Trad. Roberto J. Vernengo.
México, Distrito Federal. Porrua, 1997. Cfr. pags. 44-48.
® Ibid, Cfr. p. 47.



asaltante: “[...] entrégueme el dinero o disparo [...]'"

. Se debe ver que el
mandato no es una apelacion al miedo, sino al respeto a la autoridad'’. Y
este respeto a la autoridad no debe ser confundido con la idea de habito de
obediencia, donde la primera refiere a cuestiones de un minimo de moral,
que adelante trataremos, y que hacen que la mayoria de las normas sean
obedecidas porque se considera que es lo que debe hacerse; y por otra parte
la idea de habito, que como la propia voz lo indica, remite a la conducta que

un grupo realiza de manera reiterada.

Mencionabamos que la critica también se dirigia a la forma en cédmo
esta teoria concibe el derecho, que es como 6rdenes coactivas, la cual HART
de manera expresa refiere en tres puntos que a continuacién analizaremos
en comparacion con lo propuesto por John AUSTIN y Hans Kelsen. Aunque no
debemos de perder de vista que la discusion de HART es directamente con
AUSTIN y la corriente de pensamiento que el representa, que ha sido hasta su
época la que mayor peso ha tenido en la jurisprudencia inglesa. Veamos lo

que dice al respecto:

Primero, aun una ley penal, que es la que mas se le
aproxima, tiene a menudo un campo de aplicacion diferente
al de las ordenes dadas a otros, porque tal norma puede
imponer deberes tanto a quienes la han dictado y a los
demas.™

Afirmar que las ordenes son dadas a otros significa que quien las da
queda excluido del cumplimiento de las mismas, lo cual no existe sino en un
gobierno absolutista donde el déspota sea el legislador y ultimo juez. Por
ende todos los beneficios obtenidos en seguridad y certeza a favor de los
ciudadanos a quienes se dirigen estas leyes son dejados de lado. Sus
defensores aducen que se debe entender al legislador (soberano que dicta

las normas) en su doble aspecto, uno el de soberano ilimitado creador del

" HART, H. L. A. El Concepto del Derecho, Op. Cit. nota 4. p. 24.
Mg

Ibid, p. 26.
"2 Ibid, p. 61.



derecho, y el otro en su caracter de ciudadano que también debe observar

las leyes.

Esto no convence a ninguno de los detractores que no conciben la
posibilidad de la existencia de dicho soberano como fuente creadora del
derecho, y que sostienen que el origen del derecho por mas atractiva que
suene esta forma de explicarlo, es mas compleja, pues en ella se involucran
cuestiones sociales y psicolégicas que es menester recurrir a ellas para

poder desentrafiar lo que esta voz designa.

En segundo lugar, otras leyes difieren de las 6rdenes en que
no requieren que las personas hagan algo, sino que pueden
conferirles potestades; no imponen deberes sino que
ofrecen facilidades para la libre creacion de derechos
subjetivos y deberes juridicos dentro de la estructura
coercitiva del derecho.™

En la Teoria Pura del Derecho sostenida por Hans KELSEN, esta
afirmacién de que la norma no siempre imponga deberes y obligaciones, sino
en ocasiones faculte potestativamente a los ciudadanos para realizar
actividades diversas (crear dichas obligaciones y deberes a su arbitrio), no se

contrapone a considerar que el derecho sea un orden coactivo.

El derecho es coactivo en el sentido no de que todas las reglas
impongan una sancion si la conducta que se realiza es contraria a la
ordenada, sino que la sancién es el referente que se realiza solo por el
concurso y aplicaciéon de diferentes reglas que implican: las sustantivas,
adjetivas y organicas (considerando aun a la costumbre.) Entiéndase esto en
el supuesto si <A> es debe ser <B>, donde <A> son todos los supuestos
establecidos por diferentes reglas entre las que algunas otorgan esa facultad

de dar libertad a la voluntad de los ciudadanos para crear obligaciones que

3 Ibid.



una vez que existen se integran al mundo regido por el derecho, y <B> son

las consecuencias juridicas: sancién.™

Y aqui la aportacion magistral que HART hace, es en el sentido de que
el derecho no puede ser explicado por la existencia solamente de reglas que
establezcan imperativos respaldados por sanciones, puesto que también hay
reglas que sélo facultan a los ciudadanos a realizar determinados actos,
potestades y facilidades como él las denomina, la cual “[...] queda oscurecida
si se representa a todo el derecho como una cuestion de ordenes

respaldadas por amenazas [...]">".

Y de esta critica surge la explicacién del derecho como el concurso en
forma de sistema normativo de dos tipos de reglas: las primarias, en las que
“[...] se prescribe que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo
quieran o no [...]"; y las secundarias, que “[...] establecen que los seres
humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas
de tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de

diversas maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion. [...]’"

En tercer lugar, aunque sancionar una ley es en ciertos
aspectos algo analogo a dar una orden, algunas reglas de
derecho se originan en la costumbre y no deben su estatus
juridico a ninguin acto consciente de creacién de derecho’’.

El derecho es un sistema de control social, que como tal tiene su
origen en la propia sociedad, y en lo que esta tiene por costumbre. Se puede
admitir que exista algun sistema normativo que solo considere derecho a
aquello que previamente ha sido sancionado, pero en la mayoria de sistemas
juridicos no existe impedimento alguno para que lo que es costumbre como

tal no deba ser utilizado por los tribunales al momento de dirimir una

" KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Op. Cit. nota 8. p. 64.
" HART, H. L. A. El Concepto del Derecho, Op. Cit. nota 4. p. 35.
16 .

Ibid. p. 101.
" Ibid. p. 61.



controversia. E incluso el propio sistema normativo puede contemplar el que
se recurra a la costumbre cuando la regla no forme parte de las reconocidas

como juridicas.

Una concepcion formal dentro del positivismo sostendria que solo es
derecho aquella regla que ha sido incorporada al sistema mediante la
sancion o el proceso de creacion de leyes. La tradicion realista lo explicaria
argumentando que derecho sélo es aquel que es aplicado por los tribunales.
Aqui la cuestion de fondo tratada por HART y detallada en el capitulo 6, esta

en que es posible sostener una conexion entre la costumbre y el derecho.

1.2.2 Habito de obediencia y el soberano ilimitado

Analiza lo que se denomina cuando se enuncia la voz habito en el sentido
que AUSTIN le da. Esa voz esta intimamente vinculada con la obediencia,
concibiendo a esta como "habito de obediencia". Por lo que concluye que en
cualquier sociedad que exista o haya existido no es posible explicar la
obediencia del derecho por el simple habito, pues en cuanto éste se
contrapone a nuestros deseos o pretensiones, en ese momento dejamos de

obedecerlo de manera espontanea’®.

Conluye HART la critica a AUSTIN de esta manera:

[...] los habitos no son 'normativos'; ellos no pueden conferir
derechos o autoridad a nadie. En segundo lugar, porque los
habitos de obediencia a un individuo no pueden, a
diferencia de las reglas aceptadas, referirse por igual a una
clase o linea de legisladores sucesivos futuros y al
legislador actual, o hacer que la obediencia a aquellos sea
probable’. [...] La debilidad de la doctrina radica en que
oscurece o desfigura el otro aspecto relativamente activo,
que se advierte principalmente, aunque no en forma
exclusiva, en los actos de creacion, de identificacion y de
aplicacion del derecho, realizados por los funcionarios o por
lo expertos del sistema®.

'® Ibid, p. 66.
' Ibid, p. 75.
2 Ibid, p. 77.
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Otro punto que atafie a la idea de habito, es la nocion simple de
ordenes respaldadas por amenazas dictadas por un soberano ilimitado, la

cual no se sostiene o resiste la confrontacion con la realidad.

Pues de la simple continuidad que el soberano que dicta las reglas
debe tener, es menester introducirse un elemento ajeno a la propia definicion
de la clave de la jurisprudencia, esto para hacer posible el transito de Rex | a
Rex Il, y asi sucesivamente. Esta regla existe en todos los sistemas
normativos y el simple habito no lo puede explicar en cuanto que los subditos

del nuevo Rex no lo tendran si este empieza a gobernar.

La clave de la jurisprudencia no puede explicar la continuidad del
soberano ilimitado, si no es acudiendo a reglas ajenas que ya no forman
parte de esta clave. So6lo de esta manera se puede tener la continuidad

necesaria del sistema normativo.

Por otra parte la aceptacion tacita del soberano de hoy de la reglas
dictadas anteriormente a él, trae la inconsecuencia de sostener que todas la
reglas: las pasadas y las actuales son derecho, y que pueden aplicarse de
manera indistinta. Pero para HART esta es la salida facil ante la imposibilidad
de explicar por qué algunas reglas antiguas se continuan aplicando.

En el mundo imaginario de Rex deben de distinguirse Ilas
enunciaciones que este haga con un caracter meramente personal de
aquellas que haga con el proposito de que deban de ser obedecidas, las
cuales seran las ordenes respaldadas por amenazas. Pero en la definicion
simple del derecho que reduce este a las 6rdenes antes mencionadas, no
existe la regla que regule la distincidn que deba de hacerse. En este tenor se
hace necesario entonces que el subdito (ciudadano moderno) sepa distinguir

una regla que lo constrifie a su cumplimiento de aquella que simplemente

11



sea un habito. Y esta regla que sera la de reconocimiento, que junto con el
sentido interno de las normas seran las que el ciudadano tendra como
instrumento para distinguir las reglas juridicas de los habitos y de las demas

reglas sociales.

Al analizar las limitaciones juridicas a la potestad legislativa, plantea la
cuestion desde la clave de la jurisprudencia y el soberano ilimitado que dicta

las 6rdenes respaldadas por amenazas.

¢ Qué debemos entender por lo ilimitado de Rex o del soberano en el
caso de AUSTIN? Si concebimos que todo lo que diga debe ser obedecido, ya
que constituyen ordenes respaldadas por amenazas, estamos entonces
sujetos al peor de los gobiernos tiranicos, ya que "la concepcion del
soberano juridicamente ilimitado desfigura el caracter del derecho en muchos
Estados modernos en los que nadie cuestionaria que hay derecho.””' De
aqui que HART hable de limites no como deberes, sino como ausencia de
potestades juridicas, y resuma en los siguientes puntos las consideraciones

importantes para la comprensiéon de un sistema juridico.

Primero: las limitaciones juridicas a la autoridad legislativa no
consisten en deberes impuestos al legislador de obedecer a algun legislador

superior, sino en incompetencias en reglas que lo habilitan para legislar.

Segundo: para determinar que una regla sea derecho es menester
remitirse Unicamente a que ésta fue creada por un legislador que estaba

habilitado para legislar de acuerdo con una regla existente.

HART se esta refiriendo a que no se puede legislar sino existen
previamente reglas que establezcan esa potestad. Estas reglas son las que

en su explicacion del derecho como un sistema de reglas, donde las

2 Ibid, p. 85.
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primarias estableceran las facultades; y las secundarias han de referirse a los
derechos y deberes que los ciudadanos tienen.

En tercer lugar, para demostrar que estamos ante un sistema juridico
independiente, basta con demostrar que las reglas primarias y secundarias
habilitan al legislador o confieren autoridad superior a quienes también tienen

autoridad sobre otro territorio.

Cuarto: hay que distinguir entre una autoridad legislativa juridicamente

ilimitada y una que, aunque limitada, es suprema en el sistema.

Quinto: la presencia o ausencia de reglas que limiten al legislador es
crucial, no asi sus habitos, que soélo ofrecen un medio de prueba indirecto

para entender como legisla.

Debe considerarse al desarrollar todo lo que se refiera al soberano de
que "[...] AUSTIN al elaborar la teoria, no identificé al soberano con la
legislatura, ni siquiera en Inglaterra® [...] pensaba, empero, que en toda
democracia no son los representantes electos quienes constituyen o integran
el cuerpo soberano, sino los electores [...]”23 Empero, la critica de HART es
acertada, ya que es insostenible que se pueda identificar al soberano con el
electorado, pues si el electorado es el que elige a la legislatura, y esta es la
que crea las reglas (6rdenes), entonces, no se puede identificar al soberano

con los ciudadanos.

Estos argumentos contra la teoria “[...] son fundamentales en el
sentido de que equivalen a la afirmacion de que la teoria no es simplemente
equivocada en el detalle, sino que la simple idea 6rdenes, habitos y

obediencia no puede ser adecuada para el analisis del derecho. Lo que hace

2 Ibid, p. 91.
% Ibid, p. 94-95.
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falta, en cambio, es la nocidn de regla que confiere potestades, que pueden

24n

ser limitadas e ilimitadas [...]"™", esta es la referencia mas clara que HART

hace antes de desarrollar su propia descripcion de lo que el derecho es.

1.3 LAS REGLAS JURIDICAS Y LAS REGLAS SOCIALES

Plantea HART las siguientes interrogantes: s Por qué razén una costumbre es
derecho? ;En qué consiste el reconocimiento juridico de la costumbre? ;A
qué debe su estatus juridico una regla consuetudinaria, si no es a la orden de
un tribunal que la aplicd a un caso particular, o a la orden tacita del supremo
poder creador de derecho? ;Como puede ser la costumbre derecho a

semejanza de la ley antes de que el tribunal la aplique?®°.

[...] Hay por cierto un punto de semejanza entre las reglas
sociales y los habitos: en ambos casos la conducta de
que se trata tiene que ser general, aunque no
necesariamente invariable [..]*° y hay tres diferencias
salientes, las cuales son:

1) Los habitos son cuestion de hecho en la que basta que converjan
las conductas, aunque no exista ninguna regla, y tal convergencia no
basta para constituir la existencia de una regla que exija esa conducta.
A diferencia del habito, la existencia de la regla social establece la
pauta como criterio para que se haga una critica a las conductas que

se desvian en su cumplimiento.
De lo anterior surge la segunda distincion que HART hace:

2) La regla social convertida en una idea referente para la conducta da

la pauta o patron para la critica a toda conducta que se desvie de lo

% Ibidem.
% Ibid, Cfr. p. 60.
% Ibid, p. 69.
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dispuesto en la regla. Pero ésta relacion no sélo es de caracter
unilateral como lo veremos adelante, sino que se retroalimenta, pues
las reglas sociales entre las cuales se encuentran las morales se
convierten en vinculo que las liga con las reglas juridicas en un
margen para la critica de las reglas del derecho en el plano dedntico,
pues son referentes para criticar lo que el derecho debe de ser.

3) La tercera caracteristica es de tal importancia, que sin ella no
podriamos distinguir entre las reglas sociales y los habitos, lo que

denomina HART "el aspecto interno de las reglas.”’

[...] para que exista una regla social por lo menos tienen
qgue ver en la conducta de que se trata de una pauta o
criterio general de comportamiento a ser seguido por el
grupo como un todo [...] el aspecto interno de las reglas es
frecuentemente representado como una simple cuestion de
sentimientos [...] lo que es necesario es que haya una
actitud critica reflexiva frente a ciertos modelos de
comportamiento en tanto que pautas o criterios de conducta
comunes, y que ella se despliegue en la forma de critica

[L.J%

Solo con el propdsito de mencionar la diferencia de la Teoria Pura del
Derecho con el pensamiento de J. AUSTIN, podemos ver que en el caso de
Kelsen, tampoco existe el problema de que una regla cuyo origen es la
costumbre forme parte del derecho, ya que reconoce que el origen del
derecho también es social, y que como sistema social se alimenta de la
dinamica de la vida de la sociedad, y de esta manera satisface las
necesidades de regular los nuevos aspectos creados por los humanos. Pero
si enfatiza que dicha regla social sélo adquiere el caracter de una norma
juridica en cuanto ésta es integrada al sistema normativo. Pues la cuestion

del pedigri (origen formal del derecho -legislacién-) y la connotacién de la

" Ibid, p. 64.
2 Ibid, Cfr. p. 71-72.
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norma fundante son los factores determinantes para distinguir lo que es o no

es derecho.?®

Otro problema de la distincidn entre las reglas sociales y las juridicas,
es la cuestidn de juridicidad. Las reglas sociales como se ha visto comparten
con las juridicas las caracteristicas de: la generalidad; la conviccion por parte
de quienes las reconocen, de que deben cumplirse; y la sancién dentro del
cuerpo social para quienes no las cumplan. La sancidon puede ser desde la

exclusion, hasta la fisica, o el descrédito.

Pero a pesar de las caracteristicas mencionadas, el elemento distintivo
es la juridicidad, lo que le da el caracter de ser juridica, y la pertenencia al
sistema de reglas primarias y secundarias en el caso de HART (sentido de
pertenencia), o el pedigri.

Y es por estas razones por las que una regla social de gran arraigo
puede no ser juridica, y a la inversa, una regla en desuso puede ser juridica.
En un Estado donde el derecho es escrito esta diferencia es notoria, pues
derecho en principio es el que se encuentra escrito en los compendios de
leyes, codigos, reglamentos, y por lo tanto tiene ese caracter de ser juridico.
Y por lo tanto lo que no pertenezca o forme parte de ese cuerpo escrito es
regla social o moral, pero no juridica. En la mayoria de los casos las mismas
reglas juridicas establecen los lineamientos para que una costumbre (que
puede ser una regla social manifestada mediante la costumbre) o principio

general del derecho pueda ser aplicado al caso en que asi se requiera.

La distincion entre las reglas juridicas y las sociales nos lleva al de la
regla de reconocimiento, y al aspecto interno y externo de las reglas, que es

con lo que el ciudadano comun cuenta para poder diferenciar entre ambas.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho..Op. Cit. nota 8. p. 23.
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Esta cuestidn la trataremos en donde desarrollemos el tema de la regla de

reconocimiento.

.4 EL DERECHO COMO SISTEMA DE REGLAS PRIMARIAS Y
DE REGLAS SECUNDARIAS

Como hemos mencionado anteriormente, la critica a la teoria de AUSTIN
reforzada por el propio HART le servira para explicar su idea del concepto del
derecho. De la teoria de AUSTIN ha demostrado que se aleja notoriamente de
la realidad que nombra, por lo que su nueva explicacidon de lo que se
denomina con la voz derecho sera apegada a lo que se nombra cuando ésta

se emplea.

Dice HART textualmente:

El tema principal de este libro es que son tantos los actos
distintivos del derecho y tantas las ideas constitutivas de la
estructura del pensamiento juridico que requieren para su
elucidacion la referencia a uno o a ambos tipos de reglas,
que su union puede ser considerada con justicia como la
“‘esencia” del derecho, aunque los dos tipos de reglas no
aparezcan juntos dondequiera se use correctamente la
palabra “derecho” [...]*°

En adelante nos ocuparemos del estudio de lo que denomina el

sistema de reglas primarias y secundarias.

1.4.1 La necesidad de la regla en el sistema normativo

Tal como ha sido desarrollado en los apartados 1.1, 1.2 y 1.3 de este
capitulo, ahora cobra sentido pleno la aseveracion que hace HART al decir
que el fracaso de la explicacion del derecho dada por AUSTIN, es

% HART, H. L. A. El Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 193.
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completamente equivoca ante todo por la imposibilidad de concebir a la clave
de la jurisprudencia, las ideas de o6rdenes, obediencia, habitos y amenazas
como el elemento definitorio del derecho, pues su combinacién no da la idea

de regla.

Al tratar el tema de la regla, HART explica que se deben distinguir dos

tipos de estas:

Las de [...] tipo basico o primario, se prescribe que los seres
humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no
[...] las reglas del segundo tipo establecen que los seres
humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas
introducir nuevas reglas de tipo primario, extinguir o
modificar reglas anteriores, o determinar de diversas
maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las
reglas de primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo
confieren potestades, publicas o privadas [...J*'

La cita es quiza larga, pero vale la pena, pues en esta HART de
manera breve esboza su teoria del derecho como un sistema de reglas

primarias y secundarias.

Sin el concurso de un sistema que combine las reglas primarias y
secundarias, para HART no es posible explicar al derecho. La idea de AUSTIN
de “6rdenes respaldadas por amenazas” no permitia la explicacion de
aquellas normas que no imponian ningun tipo de deber, sino que solo
establecian facultades. Tampoco podria explicarse el aspecto dinamico del
derecho, ni la introduccidon de nuevas normas, por lo que esto solo es posible
si concebimos al derecho como un sistema de reglas primarias que imponen
deberes, y de las secundarias, que confieren potestades, aunadas estas a la
existencia de reglas de cambio y de reconocimiento. En el caso de Kelsen,

éste ha reducido las reglas secundarias a reglas complejas primarias,

* Ibid, p. 101.
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sosteniendo con ello que la estipulacion de la sancion es la quintaesencia del
derecho.*

[...] una -caracteristica distintiva del derecho, sino la
caracteristica distintiva del mismo, consiste en la fusién de
tipos diferentes de reglas [...]*.

1.4.2 El sistema de reglas primarias y secundarias como clave de la

jurisprudencia

El supuesto del que HART parte para la descripcién del derecho como un
sistema de reglas primarias y secundarias es "[...] que defenderemos la tesis
general que la combinacién de estos dos tipos de reglas se encuentra lo que
AUSTIN, errébneamente, creia haber hallado en la nocién de ordenes

coercitivas, a saber, 'la clave de la ciencia de la jurisprudencia’ [...]”34

Al iniciar su obra El concepto del Derecho, HART habia hecho notar
que los juristas habian discutido mucho (en muchas ocasiones estérilmente)
respecto de la definicion del derecho, y que si han existido preguntas tan
recurrentes, entonces vale la pena estudiarlas y tratar de responderlas. Asi
que el sistema de reglas primarias y secundarias constituye una parte
esencial a la respuesta a esas preguntas recurrentes que tienen relacion con

la pregunta de qué nombra el derecho.

En la parte que se ha transcrito literalmente, HART pretende haber
encontrado la clave de la jurisprudencia buscada por AUSTIN, empero
encontramos que a HART no le obsesiona como a AUSTIN encontrar cual es la
clave de la jurisprudencia, o el significado universal del derecho. Su
pretensiéon es mostrar "[...] que la mayor parte de las caracteristicas del

derecho que se han presentado como mas desconcertantes y que han

%2 HART, H. L. A. Derecho y Moral... Op. Cit. nota 1. pags. 21y 22.
% HART, H. L. A. EI Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 61.
% Ibid. p. 102.
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provocado, y hecho fracasar, la busqueda de una definicion, pueden ser
clarificadas mejor si entendemos estos dos tipos de reglas y la accion

reciproca entre ellos [...]"*®

HART ha afirmado que el sistema de reglas primarias y secundarias ha
venido a formular una respuesta a la pregunta de AUSTIN de cual es la clave
de la jurisprudencia. Es probable que no en todos los casos se puedan
encontrar estas caracteristicas como constantes del derecho, pero al menos
en los sistemas complejos actuales si; por lo que el derecho como sistema
de reglas primarias y secundarias nos dara mayores elementos para poder
comprender lo que se nombra con la voz derecho: su estructura,

funcionamiento y caracteristicas.
Previo a la explicacién del derecho concebido como un sistema de
reglas primarias y secundarias debemos tratar el tema de la obligacion, punto

que ha sido de gran importancia para la mayoria de las teorias del derecho.

1.4.3 La importancia de la obligacion para la explicacion del derecho

como sistema de reglas primarias y secundarias

El punto de partida de HART al igual que habia sido el de AUSTIN, es el de la
obligacion "[...] donde hay normas juridicas la conducta humana se hace en
algun sentido no optativa, u obligatoria. Al elegir este punto de partida, la
teoria estaba bien inspirada [...] nosotros también partiremos de la misma

idea [...]"*®

Ademas de la regla como elemento imprescindible del derecho (como
sistema normativo), es la de obligacion, pues HART, considera un acierto el

iniciar el estudio del problema de qué es el derecho, por los problemas

% Ibidem.
% Ibidem.
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recurrentes del derecho, y de la teoria de AUSTIN, de alli que le dedique gran
atencion antes de iniciar la explicacion del derecho como un sistema de
reglas primarias y secundarias, y que diga "[...] El enunciado de que alguien
tiene o esta sometido a una obligacion, implica sin duda alguna la existencia

de una regla [..]"*"

La obligacion impone un coto o limite a la conducta humana, pero
como debe de ser entendida esta obligacion, el andlisis de la voz y su
connotacion dan a HART el poder distinguir entre dos significados distintos
que pueden encontrarse en esta voz, cuya consecuencia y efecto es distinto.
Decir que alguien se "vio obligado", y que "tenia la obligacién de hacerlo",
aunque en ambas estad mencionada la palabra obligacion, s6lo en la que
refiere que se tiene la obligacion la voz se usa en el sentido de estar
constrefiido al cumplimiento de lo ordenado independientemente de la
voluntad del que se encuentra en esta situacién. Decir se vio obligado, esta
ligada a la apreciacibn comun de que de acuerdo a las circunstancia la

persona debia de realizar la accidn exigida.

Respecto de la reduccion de que la conducta humana reaccione
conforme a un calculo de riesgo y beneficio para cumplir o no con la
obligacion sea esta en cualquiera de los dos sentidos antes mencionados, es
aceptar que el derecho también puede ser reducido a una cuestion de
prediccidn respecto de cual sera el castigo que ha de recibir la persona que
no de cumplimiento a lo obligado. Lo cual para HART no es posible de

sostener, y a esta reduccidon opone dos objeciones.

La fundamental sefala el hecho de que predecir que ocurrira una
sancion a quien realice determinada conducta, no solo es predecible en las
consecuencias de sancion, sino también son supuestos de las reglas para

que esta sancion sobrevenga.

% Ibid, p. 107.
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De la segunda objecion HART dice que es mas sencilla, parte del

analisis légico de dos proposiciones, una de ellas asevera lo siguiente:

[...] que una persona tiene obligacion significa que era
probable que ¢él sufriera un castigo en caso de
desobediencia [...] y la otra proposicién con la que
aparentemente guarda contradiccion [...] seria una
contradiccion decir que dicha persona tenia una obligacion,
por ejemplo, la de presentarse a cumplir el servicio militar,
pero debido al hecho de que consiguié huir de Ia
jurisdiccién, o pudo sobornar a la policia o al tribunal, no
existe la minima probabilidad de que sea aprehendido o de
que se le aplique el castigo.*®

No ocurre lo mismo en el caso de la prediccion, en que no es posible
sostener que: si una persona tiene una obligacion a ésta le es correlativa una
sancion. Esto es lo predecible, y si se contemplara la posibilidad de que
existiendo la obligacion, no existiera la sancidn, o esta no fuera predecible,

entonces, estariamos ante una inconsecuencia de dicha teoria.

Empezar por el estudio y analisis de la obligacién, antes que del
derecho como sistema de reglas primarias y secundarias, es porque el
concepto de obligacién es imprescindible para poder entender lo que con la
voz derecho se menciona, diferenciandolo de la gran diversidad de reglas
sociales que existen (entre ellas resaltando por su importancia las de etiqueta

y las morales).

Y este andlisis se hace desde la distincion al seno de las reglas
sociales "[...] Para comprender la idea general de obligacion como necesario
para comprenderla en su forma juridica, debemos volver nuestra mirada a
una situacion social distinta que [...] incluye la existencia de reglas sociales

[.]7°°

3% Ibid, p.105.
% Ibid, p. 106.
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Retomando lo desarrollado en el apartado 2, debe de ser considerada
la diferencia que se ha establecido entre la distincidon entre reglas sociales y
las reglas juridicas, en lo que se refiere a la nocién de: "el debia" y "el tenia el
deber", lo cual afirma que no es suficiente para poder comprender la
connotacion de el concepto obligacidn en sentido juridico. Asi que inicia
desde su origen, el cual es netamente social, pues es la sociedad, que
mediante la presion social da origen a las obligaciones. Dice HART "[...]
Cuando la presidn es del tipo mencionado en el ultimo término '(culpa)'
podemos sentirnos inclinados a clasificar las reglas como parte de la moral
del grupo social. A la inversa, cuando entre las formas de presion las
sanciones fisicas ocupan un lugar preeminente [...] estaremos inclinados a
clasificar las reglas como una forma rudimentaria o primitiva de derecho

[.]*°

Se han mencionado dos de los conceptos que en el pensamiento
filosofico del derecho han recibido la mayor de las atenciones y discusiones,

los de: 1) sancion (castigo fisico, o culpa); y 2) el de presién social.

Entre los antecedentes de la idea presidon social, concepto que HART
considera como 'detras' de las reglas sociales, y que da origen a
obligaciones, esta el estudio de KELSEN, de concebir a las normas juridicas
de un origen primariamente social, y a la sancion (elemento clave del
derecho) como el uso de la fuerza socialmente organizado. "[...] la costumbre
puede producir tanto normas morales, como normas juridicas [...]41". El
derecho como un orden y sistema social que regula positivamente la
conducta humana. Y en lo que se refiere a la sancion como producto de la

sociedad organizada, dice: "[...] Las sanciones estatuidas por un orden

*0 Ibid, Cfr. p. 108.
*1 Ibid, Cfr. p. 23.

23



juridico, a diferencia de las que consisten en la aprobacion o desaprobacion,

son sanciones socialmente organizadas [...]"*?

Aqui debe de hacerse la distincion entre la connotacién de una regla
respecto de la cual "se debia de hacer determinada conducta" y la que
impone que "se tenia el deber de hacer determinada conducta". Este sentido
y connotacién interna de las reglas marca la diferencia entre las reglas
sociales y las reglas juridicas. Unas imponen a nivel de sentimiento el
sentirse constrefido a dar cumplimiento a determinado deber de tipo moral o
social (reglas de etiqueta). Y el juridico, que no deja el cumplimiento a la
voluntad o sentido de responsabilidad de la persona que tiene el deber de
realizar determinada conducta, sino que mediante la sancién como referente
a aplicar en caso de no cumplimiento, constriie al sujeto a hacerlo aun

contra su voluntad.

Hay una relacion estrecha entre la teoria de la prediccion y el aspecto
externo de las reglas, pues incluso uno y otro en determinado momento
pueden significar lo mismo. Para el realismo juridico y la teoria de la
prediccion, el derecho consiste en que habiendo una persona realizado una
conducta indebida segun lo establecido por una regla debe hacerse uso del
calculo para columbrar la sancién que ha de tener; hacer esto establece una
relacion de conexidad casi indefectible entre la conducta indebida. Y el
calculo o prediccidn de la sancion que le sera impuesta a dicha persona. Esta
teoria de la prediccion solo atiende a la regularidad cuando estos dos hechos
se suceden (la conducta indebida y la sancién); dejando de lado todo el
analisis y contenido de las normas en cuanto éstas imponen deberes y

obligan a las personas.*®

*2 Ibid, Cfr. p. 46-47.
* Ibid, Cfr. p. 112.
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En tanto el punto de vista interno de las normas se ocupa
precisamente de las obligaciones y deberes impuestos a los ciudadanos,
desde la perspectiva de quien debe cumplir con lo ordenado. Sea que se
hayan ubicado en el supuesto de la norma (realizado la conducta indebida) o
hayan voluntariamente creado deberes (materia civil), distinguiendo entre los
deberes impuestos por las reglas sociales en general y los deberes (se tiene
el deber) impuestos por las reglas juridicas, deslindando el aspecto
psicoldgico relativo al cumplimiento que existe en el deber que nace de las
reglas sociales, y el sentido de la obligacion al estar constrefiido a dar
cumplimiento a una conducta aun en contra de nuestra voluntad, forzado en

su caso por el uso de la fuerza de la colectividad organizada.

.4.4 El mundo prejuridico y el mundo juridico

a) Mundo prejuridico o protoderecho

HART nos pide que imaginemos una sociedad primitiva donde exista un
protoderecho formado solo por reglas primarias, donde "[...]Jel unico medio de
control social es aquella actitud general del grupo hacia sus pautas o criterios
de comportamiento, en términos de los cuales hemos caracterizado las

reglas de obligacion [...]"**

Esto es, que las reglas que rijan a esta comunidad
s6lo han de ser de las del tipo que imponen deberes y obligaciones, faltando
las que permitan su interpretacién en caso de duda, y su aplicacion en donde

se considere la diferencia del caso especifico.
Condiciones
De éstas reglas primarias HART menciona como necesarios que existan las

siguientes condiciones que deben de satisfacer para hacer posible la

cohexistencia en la comunidad:

* Ibid, Cfr. p. 113.
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1) "[...] es que las reglas tienen que restringir, de alguna manera, el
libre uso de la violencia, el robo y el engafno, en cuanto acciones que
los seres humanos se sienten tentados a realizar, pero que tienen en
general que reprimir, para poder coexistir en proximidad cercana los

unos con los otros]...]"*°

2) Para que una sociedad regida con estas reglas pueda subsistir
requiere que los inconformes con dichas reglas sean una minoria
respecto de quienes las cumplen, pues en el supuesto de tener las
mismas fuerzas y capacidades lo contrario haria imposible la

coexistencia.

3) " [...] S6lo en una pequeiia comunidad estrechamente unida por
lazos de parentesco, sentimiento comun, y creencias y ubicada en un
ambiente o circunstancia estable, puede vivir con buen resultado

segun tal régimen de reglas no oficiales [...]"*

Defectos

Defectos que HART sefala de una sociedad regida solo por reglas primarias.

I) Que las reglas no forman un sistema, sino solo pautas o criterios.

II) "falta de certeza", pues en caso de duda no hay reglas para aclarar
y disipar esas dudas.

lIl) El caracter estatico de las reglas.

IV) El tercer defecto es la ineficiencia de la difusa presion social

jercida para hacer cumplir las reglas.

4 Ibid. Cfr. p. 114.
 Ibidem.
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b) Del mundo prejuridico al mundo juridico: las soluciones

I) ElI remedio para la falta de certeza es la introduccion de lo que
llamamos 'regla de reconocimiento' '(rule of recognition)', esta regla nos
permite identificar cuando nos encontramos ante una regla juridica, y como
distinguirla de las reglas sociales y morales; para esto refiere a las
cuestiones de 'se tiene el deber' y distinguirlo de 'debia hacer'. Las reglas en
un sistema de derecho moderno pueden ser de tipo muy complejo, pero
puede considerarse como una de estas reglas de reconocimiento el paso que
se dio cuando se escribieron las reglas, procurando con ello certidumbre para
quienes iban dirigidas. HART menciona también la necesidad de concebir la
estructura del derecho en una relacién de jerarquia, en que unas reglas se
impongan a otra cuando no pueda distinguirse con claridad cual ha de
aplicarse al caso concreto.

Para los problemas que existen en el mundo prejuridico, se proponen
dentro de la concepcién del derecho como un sistema de reglas primarias y
secundarias, otras reglas que explican tanto el aspecto dinamico del derecho,

como su juridicidad, éstas son las siguientes:

a) El remedio para la cualidad estatica del régimen de las reglas
primarias, consiste en la introduccion de lo que llamaremos ‘regla de
cambio'. Esta consiste en que faculta a un individuo o cuerpo de
personas a introducir nuevas reglas primarias y a dejar sin efecto las

reglas anteriores.

La cuestién de fondo que se discute es que la necesidad de cambio
social requiere que el derecho se adecue para poder seguir normando la vida
en comunidad. Un sistema de derecho rigido terminaria por ser obsoleto a
las nuevas necesidades. La solucion es la existencia en el propio sistema de

una regla que permita modificar las reglas primarias, es decir aquellas que
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imponen deberes y derechos, asi como también modificar, derogar e
incorporar o crear nuevas reglas secundarias que permitan la aplicacion y

mejor funcionamiento de las reglas primarias.

Si nos hacemos la pregunta de como funciona el derecho y
pretendemos dar respuesta desde un punto de vista que incluya el externo y
el interno, la respuesta seria que ciertamente de manera habitual las
personas realizan determinadas conductas (como reflejo a determinados
signos o exigencias) y que también a menudo las reglas son modificadas o
se excluyen algunas y otras son incorporadas. Y ni el ejemplo de Rex ni el
del mundo prejuridico dan respuesta u ofrecen solucion a esta necesidad de

cambio.

b) El tercer complemento para remediar la insuficiencia de presion
social difusa, consiste en la introduccibn de la "regla de

Judicacion"’.

Esta regla trae consigo las siguientes consecuencias:

1) identifica a los individuos que pueden juzgar. Si el derecho esta
conformado como un sistema normativo, para su aplicacién se
requiere que exista una estructura que lo aplique y haga efectivas las
sanciones que este impone mediante las personas facultadas, por ello

es menester que este cuerpo se dedique a la aplicaciéon y en su caso

*" HART, H.L.A. Post Scriptum al Concepto del Derecho. Trad. Rolando Tamayo y Salmoran.
México, Distrito Federal. Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional
Auténoma de México, 2000. Utilizamos la voz “judicaciéon”, en lugar de la que emplea el
traductor de la obra de referencia, Genaro Carrid, “Adjudicacion”, esto por las razones
expuestas por el Dr. TAMAYO Y SALMORAN: “En la tradiciéon del Common Law, por adjudication
se entiende: el acto de decidir o resolver una controversia jurisdiccionalmente [...] Aunque en
ocasiones adjudication ha sido traducida como adjudicacion la he desechado desde hace
tiempo [...] porque esta palabra no corresponde a lo que significa adjudication en inglés. La
palabra correspondiente es ‘judicacion’ [...]". Vid. pag. XXVI, nota 45 al pie de péagina, del
estudio preliminar del Dr. Rolando TAMAYO Y SALMORAN.
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interpretacion de las reglas a los casos concretos: un cuerpo judicial (o
poder.)

2) Define el procedimiento a seguir. En esta se comprenden a aquellas
reglas que establecen la procedibilidad de la accién intentada ante los
tribunales para que una persona cumpla con un deber impuesto por
una regla, y la determinacion y calificacion de esta via intentada queda
a cargo de quienes van a ser los jueces del procedimiento, los cuales
deberan de sujetarse a las reglas previamente establecidas, y a los
tribunales existentes. Que una regla establezca previamente el
procedimiento procura certidumbre a las partes y a los ciudadanos

sujetos a ese régimen juridico.

3) Dice HART que "[...] aunque pueden ser reforzadas mediante reglas
que imponen a los jueces el deber de juzgar, ellas no imponen

deberes sino que confieren potestades jurisdiccionales [.]*8

Lo cual debe de entenderse distinguiendo entre los deberes en
general a los que estamos constrefidos a dar cumplimiento en nuestro
caracter de ciudadanos (reglas juridicas que rigen los aspectos
cotidianos de la vida) o condenados (mediante sentencia judicial), y el
deber que le es impuesto a un juez para que conozca y juzgue

determinados asuntos concretos.

Esto se semeja mas a una facultad que a una obligacién; aunque ésta
facultad comparada con las que les son otorgadas a las personas para
obligarse de acuerdo a su voluntad, encuentran analogia en que
expresadas de esta manera ambas son correlativas de obligaciones.
Por lo que la aclaracion que HART hace parece fragil, pues en esta

expresion de las reglas como otorgantes de facultades

*® HART, H. L. A. El Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 120.
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necesariamente le es correlativo la imposicién de deberes adquiridos
en proporcion correlativa al ejercicio de dichas facultades, por lo que
se forma el binomio de derecho-obligacién, y a la inversa, el cual no es
analizado por HART, pero que para DWORKIN constituye una de las

criticas al positivismo Hartiano.

1.5 LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

1.5.1 Certidumbre y regla de reconocimiento

En el subtema 3.5 apartado "B", hemos mencionado de qué manera para
HART la ‘regla de reconocimiento’ procura la certeza de que sepamos cuales
son las reglas juridicas distinguiéndolas de los diferentes tipos de reglas
sociales que existen. La manera en como la regla de reconocimiento procura
certidumbre es porque mediante ella se puede identificar por una marca que

le es congénita a las reglas juridicas, dicha marca puede ser:*

a) La de pertenencia al sistema normativo, esto es que la regla se

encuentre escrita en algun texto revestido de autoridad.®

b) La marca distintiva de las reglas juridicas que hace posible que la
regla de reconocimiento pueda diferenciarlas de las demas reglas

sociales se encuentra en el aspecto interno de las reglas. Este

9 Para Lon L. FULLER, HART ha caido en una trampa en todo lo que se refiere al analisis de
la “norma de reconocimiento”, al aplicar distinciones juridicas (capacidades y obligaciones)
que no tienen sentido a las actitudes que crean y apoyan un sistema legal. Vid., Lon L.
FULLER La Moral del Derecho. Trad. Francisco Navarro. México, Distrito Federal. Trillas,
1987. Cfr. pags. 153-161.

0 HART, H. L. A. El Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. Cfr. p. 118.
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aspecto interno resulta también de la forma en cédmo una regla es
incorporada al sistema normativo, y que puede ser mediante su
creacion (proceso formal de creacion de reglas) o su incorporacion al
sistema (cuando una regla de otro tipo ej. moral le es reconocido el

caracter de regla juridica incorporandola al sistema normativo.)

c) Si de esta misma marca y el aspecto interno de las reglas juridicas
deviene su caracter de regla juridica, se establece una intima relacion
entre la regla juridica y el criterio de validez que determinara su

pertenencia o no de dicha regla y su caracter o no de juridica.

Dice HART "[...] Al proporcionar una marca o signo con autoridad

introduce, aunque en forma embrionaria, la idea de un sistema jurl'dico[...]51".

Se ha mencionado que las reglas al formar parte de un sistema
normativo quedan marcadas, esto puede atribuirse: 1. a la forma en como se
crean y se incorporan a dicho sistema; 2. al reconocimiento de autoridad que
tienen de parte de quienes se dirige y; 3. porque en su ser traen el germen

de la regla primaria de la que han emanado o a la que se refieren.

Existe una relacién entre la pertenencia a éste sistema de reglas de
derecho primarias y secundarias y la validez de las reglas que a este
pertenecen, de tal manera que en la operacion simple de identificar una regla
dada como poseedora de la caracteristica exigida de pertenecer a una lista
de reglas a las que se atribuye autoridad, tenemos el germen de la idea de

validez juridica.

Se pueden establecer analogias entre esta marca de la regla juridica y
el sentido de pertenencia de Kelsen, e incluso del origen de las reglas

juridicas. En el caso de la regla de reconocimiento de HART, KELSEN tiene

! Ibidem.
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una manera de identificar a las reglas de derecho de cualesquiera otras
reglas, que es la norma fundamental®.

Estos paralelismos sélo nos sirven para saber qué tanto se asemejan
o diferencian la Teoria Pura el Derecho de KELSEN y el sistema de reglas
primarias y secundarias de HART, aun cuando la postura que asuman
respecto a la separacion entre el derecho y la moral sea muy diferente, lo
que nos da a pensar que aunque dos sistemas de pensamiento juridico
puedan tener semejanzas se puede llegar a diferentes conclusiones. Aunque
ya hemos anticipado que a HART no le preocupa el caracter cientifico del
derecho y por ende no piensa en una pureza del derecho, no obstante su
postura positivista le hace conservar ciertas distinciones respecto al derecho

y a la moral que es donde se establecen estos parecidos.

Notas importantes a la regla de reconocimiento hechas por HART:

[...] En la vida cotidiana de un sistema juridico su regla de
reconocimiento rara vez es formulada en forma expresa
como una regla [...].

En la mayor parte de los casos la regla de reconocimiento
no es expresada, sino que su existencia se muestra en la
manera en que las reglas particulares son identificadas, ya
por los tribunales u otros funcionarios, ya por los subditos o
sus consejeros [...].

[...] ElI uso, por los jueces y por otro, de reglas de
reconocimiento no expresadas, para identificar reglas
particulares del sistema, es caracteristico del punto de vista
interno [...]°%.

1.5.2 Regla de reconocimiento, y la validez

La pregunta por la validez de una regla implica la utilizacion de al menos un
criterio que permita determinar que una regla pertenece a un sistema juridico

y que esta revestida de autoridad, por lo que se 'tiene el deber' de cumplir

°2 ATIENZA, Manuel. E/ Sentido del Derecho. Barcelona, Espana. Ariel, 2001, p. 85.
* HART, H. L. A. EI Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 127.
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con lo que esta impone. Se debe distinguir entre la validez de una regla y la
validez de todo el sistema juridico, pues la pregunta por lo uno no implica la
del otro, de alli que por mencionarlo en una primera aproximacion debamos

diferenciar entre la validez y la eficacia.

La pregunta por la validez de una regla también nos lleva a
cuestionarnos respecto de los fundamentos o mecanismos que otorgan
juridicidad dentro del sistema normativo; esto es, a la pregunta por lo que
hace que una regla sea de derecho, por el proceso de creaciéon o

incorporacion de las reglas al sistema normativo.

La regla de reconocimiento es un mero criterio referencial para
determinar la validez, y por ende pertenencia de una regla juridica a un
sistema de derecho, y no determina la eficacia de dicha regla, ni aporta

elementos para estimar la validez de la totalidad del sistema de derecho.

El tema de la validez de las reglas juridicas nos conduce al de las
fuentes del derecho. Pues determinar con base en la marca que le es
asignada a cada regla para determinar su caracter de juridica y su
pertenencia al sistema normativo es referir también a cual sea su origen. De
estos origenes del derecho HART no pierde de vista que las reglas en
principio pertenecen al ambito de la vida social de los seres humanos, y que
el propio sistema normativo crea su forma de produccion de reglas, asi como
mediante las reglas secundarias de judicacion y cambio, determina la

incorporacion de aquellas cuyo origen es la costumbre.

Asi, la regla de reconocimiento en combinacién con las de judicacion y
cambio permiten incorporar, modificar, o crear una regla y asignarle su lugar
dentro del entramado juridico, o mediante una ordenacion jerarquica de las
reglas a fin de evitar contradicciones o incertidumbre respecto de cual sea la
regla que se deba aplicar a un caso concreto. En sentido estricto la regla de
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reconocimiento es aquella que se utiliza para identificar las juridicas de
cualquiera otro tipo de reglas. Dice HART "[...] En un sistema juridico moderno
donde hay una variedad de fuentes de derecho, la regla de reconocimiento

es paralelamente mas compleja [...]54“

Por qué razon los ciudadanos que identifican a una regla como juridica
por su sentido interno se saben constrefiidos a su cumplimiento o al menos
de que se tiene el deber, y la expresion: "[...] EI derecho dispone que [...]", a
diferencia del punto de vista externo donde el ciudadano no se encuentra en
la situacion de tener el deber de, y la expresion con que nombra a las reglas
juridicas que reconoce como tales (en la utilizacion de la regla de
reconocimiento sélo empleando el sentido externo de las reglas) diciendo
que "[...] En Inglaterra reconocen como derecho... cualquier cosa sancionada

por la Reina en Parlamento [...]"°

A la primera forma de expresion la denomina enunciado interno, y a la
segunda enunciado externo. Ambas tienen que ver con la forma en como se
usa la regla de reconocimiento. Ya habiamos mencionado que dicha regla
implica el uso de los dos puntos de vista y que la utilizacién de uno solo daba
como resultado una concepcion distorsionada de las reglas juridicas y del
sistema normativo; este es el caso en el cual el empleo solo del punto de
vista externo hace que se semejen la teoria de la prediccion de la obligacion
y la teoria corriente que afirma que "[...] la validez de una regla es predecir
que ella sera aplicada por los tribunales, o que se tomara alguna otra medida

oficial [...]"*®

Y es en este punto especifico de la relacion que algunos como es el
caso de KELSEN establecen entre la validez y eficacia de la norma con la

eficacia del sistema normativo. Lo cual es criticado por HART, para quien es

** Ibid. p. 126.
% Ibid. p. 128.
% Ibid. p. 130.
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un error el considerar que es posible vincular la validez y eficacia de la regla
con la eficacia del sistema normativo. Si el reconocimiento de las reglas que
han de ser aplicadas por los tribunales y las que deben de ser observadas
por los particulares tiene mucho del punto de vista interno de las reglas en
cuanto a la adecuacion de dichas reglas a la regla de reconocimiento, y sélo
en la medida en que éstas se adecuan son consideradas como reglas
juridicas pertenecientes al sistema normativo. "[...] Decir que una regla es
valida es reconocer que ella satisface todos los requisitos establecidos en la
regla de reconocimiento y, por lo tanto que es una regla del sistema [...]", por
lo que queda sin relacion alguna la validez de la eficacia del sistema
normativo. Podemos establecer la relacion entre validez de la regla y su
eficacia en lo individual, pero de esto no podemos inferir la eficacia de todo el

sistema normativo.

1.5.3 Cuestiones disputadas en la regla de reconocimiento

Hasta este momento suponemos que la regla de reconocimiento nos permite
identificar cual es la regla primaria a la que la secundaria se refiere, asi como
las propias reglas secundarias pertenecientes al sistema normativo. Lo que
nos posibilita inferir que la regla de reconocimiento funciona como un criterio
de validez y dota a cualquiera otra regla del sentido de pertenencia al

sistema de reglas primarias y secundarias.

En este sentido podemos decir que la regla de reconocimiento es
punto de conexidn entre las reglas primarias y secundarias, en el que las
primarias imponen deberes y confieren derechos de manera no limitada o
especifica, y las secundarias concretizan o lo hacen posible adecuando las
reglas primarias a las cuestiones facticas. En este sentido la regla de
reconocimiento permite identificar cuales han de ser las reglas tanto

primarias como secundarias que han de ser aplicadas a dicha situacién
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practica. La regla de reconocimiento tiene asi una funcion unificadora y de

cohesion dentro del sistema normativo.

Podemos admitir lo anterior al parecer sin problema alguno, empero,
HART prevé que este es uno de los puntos fuertes de su teoria, pero a la vez
puede ser un punto débil, por ello se ocupa de mencionar los siguientes

problemas como propios de la regla de reconocimiento:

Primero menciona refiriéndose a la regla de reconocimiento que su

“[...] existencia es una cuestiéon de hecho [...]”’

, Y que la validez de ésta
oculta su caracter esencialmente factico. Lo cual es un supuesto del que

debemos partir, y después pasa a los problemas.

[...] La primera dificultad es de clasificacion, porque la
regla que en ultima instancia se usa para identificar el
derecho, escapa a las categorias convencionales
empleadas para describir un sistema juridico [...]*

Esto es porque la forma de clasificacion de los juristas ingleses que le
preceden es la de que las reglas debe de ser un hecho o ser derecho. HART
dice que el problema es querer concebir a dicha regla ultima en una sola de
estas categorias cuando pertenece a ambas. "[...] es menester recordar que
la regla de reconocimiento ultima puede ser considerada desde dos puntos
de vista: uno de ellos se expresa en el enunciado externo de hecho que
afirma la existencia de la regla en la practica efectiva del sistema; el otro, se
expresa en los enunciados internos de validez formulados por quienes la

usan para identificar el derechol...]”®

* Ibid, p. 137.
%8 Ibid, p. 138.
% Ibid, p. 139.

36



Menciona HART "[...] Un segundo conjunto de problemas surge de la
oculta complejidad y vaguedad de la afirmacion de que en un determinado

Pais o en cierto grupo social existe un sistema juridico [.J°%

Para HART son las condiciones necesarias y minimas para la
existencia de un sistema juridico, por un lado: las reglas de conducta validas
segun el criterio de validez ultimo del sistema, que tienen que ser
generalmente obedecidas; y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento
que especifican los criterios de validez juridica, y sus reglas de cambio y
judicacién, tienen que ser efectivamente aceptadas por sus funcionarios
como pautas o modelos publicos y comunes de conducta oficial. La primera
condicion es la unica que necesitan satisfacer los ciudadanos particulares, la

segunda condicion tiene que ser satisfecha por los funcionarios del sistema.

Aunque HART ha problematizado en estos temas que ya se han
mencionado, esto no deja de lado nuestra interrogativa planteada de si la
regla de reconocimiento ultima funciona en el sistema normativo de reglas
primarias y secundarias como una hipétesis que le da unidad a dicho

sistema.

Segun el propio HART, s6lo en condiciones normales es posible
identificar a la regla de reconocimiento "[...] las condiciones normales de la
armonia oficial, y especialmente, de la armonia judicial, unicas condiciones

bajo las cuales es posible identificar la regla de reconocimiento del sistema

[...]"®

La regla de reconocimiento es una de las aportaciones mas importante
de HART a la filosofia juridica, y quiza pueda ser considerada como el

fundamento ultimo del sistema juridico, con base en la cual se identifican las

% Ibidem.
®1 Ibid, Cfr. p. 152.
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normas pertenecientes al sistema, deviene la validez de la normas®, y ayuda
a explicar la obediencia al derecho. Empero, en este ultimo punto ha tenido
repercusiones diferentes, y en algunos casos contrarias entre si. Partamos
del hecho de que la regla de reconocimiento tiene relacion estrecha con el
punto de vista interno. Para el profesor HART, la obediencia del derecho
estaria relacionada con las razones prudenciales o morales, que también
pueden ser explicadas desde el punto de vista interno®®; este mismo sentido
interno para otros autores no tiene nada que ver con cuestiones morales,
sino que el derecho se cumple porque hay alguna razon para ello, la cual no

es necesariamente moral.®*

1.5.4 La regla de reconocimiento como regla ultima

HART dice que "[...] La regla de reconocimiento que suministra los criterios
para determinar la validez de otras reglas del sistema es en un sentido
importante, que trataremos de clarificar, una regla ultima [...]"; aqui distingue
entre el criterio supremo Yy la regla ultima, diciendo que el primero consiste en
determinar qué regla es superior a otra, concebidas en una relacion
jerarquica de supra y/o subordinacion. En tanto que la de regla ultima implica
que ya no existe ninguna después de ésta a la que haya que remitirse para

explicar la validez de las demas reglas de reconocimiento.

Entre el sentido interno de las reglas y la regla de reconocimiento
como hemos visto existe un vinculo estrecho. Al grado que se puede
establecer también una relacién entre la aceptacién que de las reglas de

reconocimiento se tenga de parte de los jueces y los ciudadanos, y la validez

%2 bE PARAMO, ARGUELLES Juan Ramén, H. L. A. HART y la Teoria Analitica del Derecho.
Madrid, Espafia. Centro de Estudios Constitucionales, 1984. p. 245.

% GARZON, VALDES Ernesto. “Derecho y moral”. Publicado en El Derecho y la Justicia.
Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Edicion de Ernesto GARZON VALDES y Francisco
LAPORTA. Madrid, Espafia. Trotta, 1996, p. 399.

& Ibid. p. 404. Véase este articulo para profundizar en el tema de las tesis de la vinculacion y
de la separaciéon desde la perspectiva de la regla de reconocimiento y el sentido interno en
HART.
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de dichas reglas. Lo cual coincide con el punto de vista externo desde la
perspectiva de lo reiterado que pueden resultar los actos, y por ende

aceptados.

HART admite la critica que algunos le formulan a la regla ultima de
reconocimiento diciendo de ella que no puede demostrar su caracter de
juridico, ni tampoco su validez como las demas reglas de reconocimiento que
lo derivan de esta ultima. A lo cual HART contesta que no puede aplicarse el
criterio de validez a la regla ultima de reconocimiento como le es aplicado a
las demas reglas de reconocimiento, y que dicha regla ultima funciona como
un supuesto que debe ser aceptado. "[...] No puede presentarse una cuestion
de ese tipo respecto de la validez de la propia regla de reconocimiento que
proporciona los criterios; ella no puede ser valida ni invalida, simplemente se

la acepta como adecuada para ser usada de esta manera [...]"*°

1.6 EL ANALISIS LINGUISTICO DEL DERECHO

El derecho en cualquiera de sus formas tiene intima relacién con el lenguaje,
sea escrito, en el que se manifiesta mediante signos que forman palabras,
oraciones y textos; u oral, en el que se expresa mediante sonidos que
articulados en determinado orden cobran significado para quien los profiere
asi como para quien los escucha. Lo que lleva a afirmar a Arthur KAUFMANN
que “[...] el tema de derecho y lenguaje son un tema clasico de la filosofia del

derecho.”®®

El lenguaje como medio de manifestacién del derecho, trae aparejado

problemas, los cuales han sido tratados por la filosofia del lenguaje, asi como

 HART, H. L. A. El Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 135.
 KaUFMANN, Arthur. El Pensamiento Juridico Contemporaneo. Trad. Maria José Farinas.
Madrid, Espafia. Debate, 1992, Cfr. p. 221.
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por la teoria analitica del derecho. Previo a considerar a la teoria mencionada
y la postura de HART respecto del lenguaje, es pertinente citar a FOUCAULT,
que en su obra Las Palabras y las Cosas, realiza un estudio minucioso de los
problemas del lenguaje desde el siglo XVI hasta la modernidad, donde afirma
que “[...] Interpretar y formalizar se han convertido en las dos grandes formas
de andlisis de nuestra época: a decir verdad no conocemos otras [...]"*".
Durante los siglos XVII y XVIII, el lenguaje tuvo una caracteristica
nominalista, que como discurso referia al mundo como el primer orden de las
cosas, luego en el siglo XIX el lenguaje adquiere espesor propio
convirtiéendose en objeto de conocimiento, originandose con este espesor,
por una parte el suefio positivista de mantener el lenguaje a ras de lo que se
sabe, por otra la que tiene al lenguaje como ser propio, con realidad histérica.
Es aqui en el retorno del lenguaje como problema que se inscribe el debate

entre el derecho y su andlisis lingiistico.?®

HART encontré que entre los problemas que el derecho enfrenta con el
lenguaje, esta el que el derecho como reglas se expresa con las voces
coloquiales, queda atrapado en el lenguaje ordinario®, esto aun cuando se
exija un vocabulario especializado. De alli que la vaguedad propia de los
lenguajes le sea inherente al derecho’®, lo que denomina “la textura abierta

del lenguaje”.

Ademas de los problemas que hemos sefalado del lenguaje en la
modernidad, HART vive en el contexto de la escuela de Oxford’". La cual se

dedicd al andlisis del lenguaje y al estudio de su estructura légica’.

" FoucAULT, Michel. Las palabras y las Cosas. Trigésimo primera edicion, trad. Elsa Cecilia
Frost. México, Distrito Federal. Siglo XXI, 2004. p. 292.

% Ibid. Cfr. p. 288 a 303.

%9 KAUFMANN, Arthur. El Pensamiento Juridico... Op. Cit. nota 66, Cfr. p. 229.

® Apud. DE PARAMO, ARGUELLES Juan Ramon, H. L. A. HART y la Teoria Analitica del
Derecho. Op. Cit. nota 62, p. 29, nota al pie de pagina numero 77.

" Ibid. Cfr, p. 16.

2 Para una referencia mas amplia del ambiente en la Escuela de Oxford, léase la
introduccién del compilador A.J. AYER. El Positivismo Légico. Tercera reimpresion, trad. L.
Aldama [et. All. México, Distrito Federal. Fondo de Cultura Econémica, 1986.
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HART con el analisis del lenguaje pretendio lograr la claridad que la
filosofia anterior a él no habia tenido, y en este propdsito la teoria juridica
analitica y el iuspositivismo convergen en la busqueda de claridad a la
respuesta a la pregunta ;qué es el derecho?, modificada sustancialmente
por la pregunta ;qué se nombra con la voz derecho?” que subyace a su
teoria descriptiva. Empero, la labor descriptiva y valorativamente neutra que
el analisis del derecho requiere es muy complicada, sobre todo cuando el
objeto de estudio es un sistema normativo que puede tener relacion muy
cercana con elementos de caracter moral, asi que en todo momento se corre
el riesgo de dejar de hacer una teoria descriptiva y valorativamente neutra.
Este afan descriptivo ha llevado a estudiosos de HART a decir que el analisis
del lenguaje en su caracter neutro sirve solo para resolver algunos problemas

basicos de la relacién entre el derecho y la moral™.

En El Concepto del Derecho, HART pretende hacer progresar a la
teoria juridica, perfeccionando las estructuras conforme a las cuales este es
concebido’®, no se detiene a definir al derecho, si no que parte de los usos
habituales que este tiene, y desentraia las relaciones que con otros sistemas
normativos morales y sociales guarda76. Realiza también un analisis de los
principales conceptos juridicos: coaccion, obligacion, sancion, que a AUSTIN
le permitieron crear su teoria juridica y la clave de la jurisprudencia, y
partiendo de ello describe al derecho como un sistema normativo de reglas

primarias y secundarias.

"® TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. El Derecho y la Ciencia del Derecho: Introducciéon a la
Ciencia Juridica. México, Distrito Federal. Instituto de Investigaciones Juridica de la
Universidad Nacional Auténoma de México, 1986. p. 19.

" ORREGO, SANCHEZ Cristobal. H. L. A. HART, Abogado del Positivismo Juridico. Navarra,
Espana, Ediciones Universidad de Navarra, 1997. cfr, pags. 273 a 287.

’® Ibid. p. 298.

® TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. El Derecho y la Ciencia del Derecho... op. Cit. nota 74. p.
19.
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Para la construccion del derecho como sistema normativo de reglas
primarias y secundarias tiene gran importancia el uso de las palabras que
refieren a enunciados internos y enunciado externos. A partir de dichos
enunciados la explicacion del fendmeno social del derecho, de los deberes y
derechos que mediante el se imponen es realizada por el modo de habla de

sus propios agentes.

Los problemas del uso del lenguaje para los diferentes actores que
concurren en una determinada sociedad, tales como: los que se encuentran
sujetos a ese orden normativo, los externos que no lo estan, los abogados, y
los jueces que lo han de aplicar, resultan de la mayor importancia para
determinar el alcance de los diferentes sistemas de control social que

existen, y poder determinar las caracteristicas que le son propias al derecho.

Por otra parte, el analisis de la voces empleadas en el derecho sirve
para determinar su connotacion perteneciente a otros sistemas de control
social, y con ello estudiar los conceptos de coaccion, obligacion, derecho, y
sancion. Conceptos a los que el analisis clasico del iuspositivismo habia
filado con un contenido propio de una voz instrumento creada a propésito

para el derecho, desconsiderando sus raices sociales y morales.””

Concluyendo lo expuesto sobre este analisis linguistico, podemos
afirmar que la teoria analitica del derecho puede realizar una clarificacion
linguistica y conceptual de las voces que se emplean en el derecho, asi
como que tal teoria no solo tiene como finalidad el examen de los conceptos,

sino de los fendmenos sociales que subyacen a los mismos.

" bE PARAMO ARGUELLES J. R. HART y la Teoria Analitica... Op. Cit. nota 62. Cfr. p. 23 a 31.
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1.7 LA TESIS DE LA SEPARACION CONCEPTUAL ENTRE EL
DERECHO Y LA MORAL

¢, Qué razones se tiene para denominar en HART la forma en como concibe la
relacion entre el derecho y la moral como una separacion conceptual, y que

no niega que histéricamente hayan tenido un pasado comin?’®

Veamos, de inicio se tiene que la voz derecho para HART nombra a un
sistema de reglas primarias y secundarias, reglas de reconocimiento,
sistemas de interpretacidon y toda una estructura que se encarga de aplicarlo
denominada funcion judicial. Pero también implica un minimo de moralidad y
ciertas analogias con las reglas sociales, por lo que HART comienza por
distinguir entre lo que el derecho nombra y lo que las reglas sociales
denominan, llegando a establecer diferencias entre ambas. Estas diferencias
se dan al nivel de conceptos, porque en realidad no puede darse una
separacién absoluta y tajante entre lo que nombran el derecho y la moral,
empero si alguna distincién es lograda a nivel practico de cumplimiento y
aplicacion de las reglas juridicas es empleando las reglas de

reconocimiento.”®

Aqui la funcion de las reglas de reconocimiento es de vital
importancia, ya que sin ellas se perderia toda posibilidad de distincion entre

ambos sistemas sociales de regulacion de conducta: el derecho y la moral.

No obstante esta distincion de que hemos tratado refiriéndonos al nivel
practico, pareceria poco congruente con la afirmacion de HART de que todo
derecho debe tener un minimo de moral para poder ser concebido como tal,

y este es el punto toral de la cuestion entre la distincién conceptual, pues nos

® LAPORTA, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Segunda edicién, México, Distrito
Federal. Fontamara, 1995. Cfr. p. 28.

" Ibid. Cfr p. 11. Sostiene que el derecho tiene una fraseologia prestada de la moral, y que
facilmente se pasa de una a otra sin percibirlo.
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remite a cierta convergencia entre los dos sistemas normativos. De este
modo, lo que puede sostenerse y resistir la critica mas perspicaz es una
distincién entre derecho y moral a un nivel meramente tedrico, estableciendo
la necesidad de una conexién aun de caracter minimo entre el derecho y la
moral que la realidad juridica (como sistema de regla primarias y
secundarias) impone cuando se escudrifia cuidadosamente algun sistema
normativo, en el que siempre se encuentran elementos de caracter moral.
Por mencionar algunas de las voces mas empleadas en la legislacién cuya
connotacion moral es evidente son: buena fe, rectamente, honestidad,

castidad...etc.®

¢, Coémo combinar entonces esta distincion conceptual entre el derecho
y la moral con el minimo de moral que un sistema normativo requiere para
poder ser tal, y la postura positivista de HART? A esto trataremos de dar

respuesta.

En el desarrollo de su obra El Concepto del Derecho, HART enfrenta el
ineludible problema de la relacion o distincion entre el derecho y la moral®”.
Este lo lleva a considerar desde las formas tradicionales en como la teoria
del derecho a respondido a ello, hasta concluir con una separacion que se da
meramente en el plano del lenguaje. En este plano se aprovecha la textura
abierta del lenguaje de las reglas juridicas y morales, para penetrar en el
analisis de la distincién especifica de la justicia respecto de la moral, y por
otra parte, el estudio de si es posible sostener a nivel tedrico y practico la

distincién entre la obligacion moral, y la obligacién juridica.

8 GUTIERREZ Y GONZALEZ, Ernesto. “El principio de la buena fe en el derecho civil”. publicado
en Revista De la Facultad de Derecho de México, Tomo XXXIl, julio-diciembre, 1982. Cfr
pags. 607-649. Citado solo en cuanto se refiere al empleo de la buena fe en nuestro sistema
normativo.

® Para David LYONS, debe distinguirse entre la moral positiva: como efectiva, aceptada y
compartida por un grupo social, y la moral critica, que es utilizada en el cuestionamiento de
las instituciones. Y la distincion seria solo de la moral critica. Vid, LYoNs, David. Aspectos
Morales de la Teoria Juridica. Barcelona, Espana, Gedisa, 1998. p. 97.

44



Los argumentos que HART aporta a esta discusidn, son de gran
relevancia en la filosofia del derecho actual, y de hecho establecen un
vinculo que lo liga con lo que se discute en las obras que posteriormente
estudiaremos. Como casi todo analisis tedrico, también éste redunda en la
concepcion de la forma en como se integran y estructuran los sistemas

juridicos, y por ende en la de la practica juridica.

1.7.1 La distincion de la idea especifica de la justicia dentro de la esfera

general de la moral

Los valores de bueno o malo, son del tipo moral por excelencia, y casi nunca
son empleados por los juristas al momento de criticar a alguna norma
juridica. En cambio los valores de justo e injusto si son empleados para ello.
Justo e injusto se vinculan mas con el aspecto de la justicia distributiva, la
compensativa, y la de asignacién de deberes y obligaciones; en tanto, que
solo lo hacen indirectamente con los de bueno y malo, al grado que se puede
decir de una norma que: si es buena es justa, si es mala es injusta; pero no,
que por ser justa es buena, o por ser injusta es mala. Pues justo e injusto son
valores juridicos especificos, en tanto que bueno o malo son valores morales

de uso universal y no correlativos en todos los casos a los primeros.

La moral en HART es concebida en su efecto como la que crea “...entre
los individuos una igualdad moral, en cierto sentido artificial para
contrarrestar las desigualdades de la naturaleza...”®? La justicia la explica
como lo equitativo, la compensacion, la distribucion de derechos y deberes
por igual. En el fondo todas estas formas se resumen en la justicia
distributiva®®, y se constituyen en referentes para la critica del derecho y sus

reglas.

82 1. L. A. HART, El concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 205.
8 Lyons, David. Aspectos Morales de la Teoria Juridica, Op. Cit. nota 81. Cfr. pags. 99-102.
Critica a la justicia distributiva analogandola con la formal en el sentido de que tratar los
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La justicia en este aspecto distributivo se refiere a la comparacion
entre el individuo y la generalidad, lo particular y lo colectivo son la media
para la comparacion de lo que debe ser equitativo, y por ende el referente

para criticar todo aquello que no se apegue a este justo-equitativo.

Por su parte, lo justo fuera de este sentido que tiene en la justicia
distributiva, puede recibir uno muy diferente en la justicia formal; que es
aquella que identifica lo justo como lo que resulta de la aplicacion igual de la
misma regla al mismo caso y circunstancias, y lo injusto como la aplicacion
desigual. Este es el sentido mas desvinculado de lo que lo justo como
dimension de la justicia tiene de pertenencia a la moral, ésta en el sentido de

lo bueno y malo.

Pues a pesar de ser categorias diferentes lo bueno, malo, lo justo e
injusto, usar la voz justo e injusto considerando el vinculo tenue que hay con
lo bueno y malo, repercute en darle a aquellas una connotacion de mayor
alcance en lo que se refiere a lo que debe ser en beneficio de todos o de
alguien en particular, y es lo que lo convierte en referente para poder ser
critica del derecho. Esto no ocurre si solo se tiene a lo justo en su sentido
estricto cuya connotacion es ser equitativo, esto es, en cuanto que la
aplicaciéon de las reglas sea del mismo modo para todos los que se

encuentren en el mismo supuesto.

Por otra parte como HART lo anota, el bien comun como valor moral
puede no coincidir e incluso imponerse al valor de lo justo (como equitativo),
y con el propdsito de ejemplaridad se puede considerar que es correcto que
a alguien se le aplique una pena mas severa que a otros en las mismas

circunstancias, si esto redunda en un mayor bien comun.

casos iguales de la misma manera, no establece una conexidon necesaria en tratarlos
justamente, salvo que el trato igual sea la justicia.
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Lo anterior nos remite a la naturaleza de la moral, la cual segun HART,
es la de crear un equilibrio artificial para proteccion de los mas débiles, y que
dicho equilibrio se debe concebir dentro del contexto cultural, y los de tiempo
y espacio. Lo que nos sugiere que encontrar los valores universales de la

moral es mas complicado de lo que pudiera pensarse

A pesar del tenue vinculo que en ocasiones pueda existir entre los
valores de la justicia y los morales, estos ultimos por si solos no pueden ser
referentes para la critica del derecho, pues como hemos visto, no existe una

correlacién precisa entre lo bueno y lo justo.

Podemos a pesar de estas conexiones que en determinados
momentos pueden existir entre los valores morales y los de justicia, sostener
que si se distinguen unos de otros, aun cuando la separacién sea casi de tipo
conceptual. Pues por el contrario sostener la pureza de los valores de justicia
respecto de los morales es concebir a esta como algo ajeno a la moral, y
Cuya pureza caeria por su propio peso en cuanto se circunstanciara en una
sociedad de carne y hueso, y no en una ficticia. Pues la realidad impone
relaciones mas complejas de lo que en ocasiones se pueden describir con el

lenguaje y separar a nivel tedrico o de discurso.®

Para concluir esta parte, resulta interesante esta aseveracion de
HART:

La justicia constituye un segmento de la moral que no
se refiere primariamente a la conducta individual sino a
las formas como son tratados clases de individuos. Es
esto lo que da a la justicia su especial relevancia para la
critica del derecho [...] Pero los principios de justicia no
agotan la idea de moral; y no toda la critica del derecho
hecha sobre fundamentos morales es formulada en
nombre de la justicia...?’

% HART, H. L. A. El concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. Cfr. pags. 193-208.
% Ibid, p. 208.
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1.7.2 ;Es la obligacion juridica una obligacion moral? Puntos de

correspondencia y distinciones

Normalmente para el ciudadano comun no existe una clara distincion entre
las reglas morales y las juridicas, e incluso a nivel de teoria del derecho, esta
distincién no es tan clara, sobre todo, si partimos de considerar el origen
social de ambos sistemas normativos, y de que la moral en el mundo
prejuridico precede al derecho. Se puede decir que ambas tienen algo en
comun, empero, se puede hacer una distincidn considerando algunos

criterios que adelante referiremos.

La obligacion juridica y el deber moral tienen para HART las siguientes

semejanzas:

1. Se refieren a lo que ha de hacerse o no en circunstancias que se
repiten cotidianamente.

2. Lo que las reglas exigen son acciones u omisiones simples que no
requieren de habilidades especiales.

3. Su cumplimiento esta dentro de lo que puede hacer cualquier adulto
normal.

4. Su cumplimiento es cosa comun, por lo que esto no es causa de

premios o elogios.

En tanto que las reglas morales y juridicas y de deber tienen en

comun:

a) Ser concebidas como obligatorias con independencia del
consentimiento del individuo, y sustentadas por una seria presion
social que procura la conducta regular.

b) Se refieren a conductas que se repiten constantemente.
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c) Formulan exigencias que tienen que ser satisfechas por cualquier
grupo humano para poder convivir.
d) En ambas encontramos algun tipo de prohibicién a la violencia a las

personas o a la propiedad, exigencias de honestidad y veracidad.

Las distinciones que se pueden sefalar entre las reglas juridicas y las

morales, se sefalan las siguientes:

La importancia. Una regla moral aun cuando su sancién a diferencia
de la juridica no sea impuesta por el Estado, si conserva su caracter de
constreiir a la persona a su cumplimiento, pues el reproche o formas mas
serias de exigir su observancia se manifiestan en la sociedad o grupo que
vela por su cumplimiento. Dicha norma moral implica un sacrificio de la
libertad individual, la presidon social a modo de castigo que mencionamos, y

que su importancia sea aceptada como algo necesario e imprescindible.

Una regla juridica puede no gozar de la aprobacion y sentimiento de
necesidad o utilidad a la sociedad a la que se le aplica. Sin embargo, el que
ésta forme parte del sistema normativo por ser originada en un proceso de
creacion de leyes le da esa validez y legitimidad en cuanto a origen se
refiere, y la dota del sentido de pertenencia que una norma tiene al formar

parte del sistema normativo.

De tal manera que la regla juridica a diferencia de la moral su validez
no deriva del consenso de la sociedad a la que se le aplica, en tanto la regla

moral si.

Inmunidad al cambio deliberado. Recordemos que las reglas
primarias y secundarias que integran el sistema normativo tiene dentro de
éste a aquellas reglas que les permiten ser modificadas, derogadas, o crear

nuevas reglas; la denominada ‘regla de cambio”. Esta se refiere al
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procedimiento de creacion de leyes que en cada sistema normativo existe
para los efectos mencionados, ésta misma regla es la que le da el dinamismo
que el derecho como sistema normativo requiere a fin de poder adecuarse a
la regulacién de las conductas que se van originando con el cambio de las

sociedades.

En cambio, no existe en la moral algo parecido a la “regla de cambio”,
porque en este caso las modificaciones se conectan directamente con los
usos, habitos y costumbres, aun cuando haya algunas conductas que
convertidas en reglas juridicas parecen ser perennes por referirse a
cuestiones indiscutiblemente necesarias para la vida en comun. Pero en
general, las reglas morales al modificarse o crearse nuevas, son resultado de
un proceso lento que dificilmente puede ser controlado por un cuerpo

legislativo.

Caracter voluntario de las transgresiones morales. Que la
intencidn sea lo unico que cuente en la moral es erroneo, la moral también se
ocupa de lo que acontece en la modificacion del mundo concreto en que
vivimos, y no se debe confundir el que la intencién sea importante para la
moral, en el sentido de que la persona que realiza la conducta se hace
merecedora de la sancidon moral en razon de su intencion, y el que solo por
eso se deje de considerar el que no haya tenido las precauciones necesarias
a fin de evitar causar el dano o perjuicio. Para el derecho, sobre todo en
tratdndose de la materia penal, la intencion al menos para la corriente
finalista®® es de suma importancia, pues esta determina la culpabilidad de
quien realiza la accion, aun cuando el resultado se produzca por una accion
de descuido. La diferencia es que no es la sancién del sentimiento de
culpabilidad el castigo que recibe quien realiza la conducta antijuridica, sino

la sancién que el Estado impone a través de sus instituciones penitenciarias.

% LoPEZ, BETANCOURT Eduardo. Teoria del Delito. Sexta edicién. México, Distrito Federal.
Porrua, 1998, p. 8.
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La forma de presidon moral. Esta caracteristica es la unica
considerada por KELSEN en la distincion que hace de las normas juridicas y
las morales, pues se refiere a la sancion. Por su parte HART no limita la
distincién en este punto, pues como hemos leido anteriormente éste aparece

en ultimo término solo para confirmar la distincién.

En concreto, se diferencian porque la sancion moral se refiere sobre
todo al reproche, a la descalificacion social, y la falta de paz e inquietud que
trae consigo el ser reprobado socialmente por el grupo al que se pertenece,
esto sin considerar la sancién religiosa que en algunos casos puede estar
ligada intimamente a la moral. En cambio, la sancién juridica es impuesta por
el Estado mediante el poder judicial y hecha cumplir por el uso de la fuerza
institucionalizada, sea por el propio poder judicial, o como en la materia penal
por el poder ejecutivo. La caracteriza, que a falta de cumplimiento voluntario,
se emplea la coaccion, que es el uso de la violencia mediante los
instrumentos que el Estado proporciona para dar cumplimiento a lo ordenado

por un Juez.

1.7.3 El contenido minimo de moral en el derecho

Son caracteristicas facticas y menos filoséficas de las que parte el desarrollo
del derecho natural: el propdsito de supervivencia como motivo para que los
humanos vivamos agrupados en sociedad, sustraernos del peligro, dafo,
enfermedad y procurarnos seguridad, beneficio y cura. En estas se
encuentran elementos que son comunes a cualquier sistema normativo, y

moral, por lo que se puede decir de un contenido minimo del derecho natural.

Sin ese contenido minimo de moral, dice que las reglas juridicas no

podrian llevar a cabo su propdsito de hacer posible la supervivencia.
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Asevera también, que sin ese contenido los hombres no tendrian
ninguna razon para obedecer voluntariamente ninguna regla, y sin un minimo
de cooperacién voluntaria, seria imposible obligarlos a su cumplimiento

mediante coaccion.®’

De fondo se encuentra el problema de cual es el fundamento de la
vinculaciéon de las reglas juridicas. Pues HART inteligentemente se refiere
primero a lo que hay en comun entre la moral y el derecho natural, donde las
relaciones entre el derecho y la moral se sostienen de manera mas facil, o
con menor complicacion; sea por un vinculo metafisico (las reglas son
buenas por su origen divino), o racional (las reglas juridicas solo son tales
cuando expresan algun valor de justicia.) Empero esto no evita la cuestion
primordial de cual es la manera de sostener la vinculatoriedad de las reglas
juridicas desde la concepcion positivista de HART, a la vez que se sostiene

una separacion conceptual del derecho y la moral.®

La respuesta a esta pregunta es contestada por HART refiriéndose en
principio a la conexion que existe entre los hechos naturales y el contenido
de las reglas morales y juridicas, de las cuales refiere que no estan en
conflicto con aquellas que se apoyan en objetivos o propdsitos conscientes,

mencionando las siguientes:
(i) Vulnerabilidad humana.
La mayoria de las reglas juridicas y morales tienen en comun ser

formuladas de manera negativa a modo de prohibiciéon de hacer algo

que resulte perjudicial para los humanos.

8 H. L. A. HART. El concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 241.

8 | APORTA, Francisco. Derecho y Moral. Op. Cit. nota 78. Cfr pags. 38-39. A diferencia del
autor en mencion, consideramos que HART si concibié el caracter complejo de la norma, por
ello su esfuerzo por separar solo conceptualmente el derecho de la moral.
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(ii) Ilgualdad aproximada.

Tiene en comun la moral y el derecho, que ambos impongan
abstenciones y concesiones mutuas a efecto de salvaguardar a los
mas débiles a manos de los mas fuertes, estableciendo una igualdad
artificial.

(iii)  Altruismo limitado.

No es la discusion de si el hombre es bueno o malo por naturaleza,
pero se enfatiza que histéricamente esta probado que su

comportamiento no es lo uno ni lo otro totalmente.

(iv) Recursos limitados.

En un sentido econdmico se refiere a la escasez de los bienes que

son necesarios para la subsistencia.

(v) Comprension y fuerza de voluntad limitados.

Pueden existir varias razones que se tengan para la obediencia de
las reglas, entre estas se encuentran: a) aquellas que lo impulsan a
uno a observarlas por el interés que persigue el beneficio que se
recibe por su cumplimiento; o b) porque tales reglas sean los ideales
a seguir. Pero siempre esta latente la posibilidad de imponer su
propio interés a lo ordenado en las reglas, aun cuando son mas los
que obedecen que los que no lo hacen, es menester sanciones “[...]
no como el motivo normal para la obediencia, sino como una
garantia de que aquellos que obedecen voluntariamente no seran

sacrificados a quienes no lo hacen [...]*”

8 H. L. A HART. El concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. p. 244.
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Estos puntos que HART muestra®® como comunes al derecho natural
y a la moral, refiere que también deben de ser considerados por el
iuspositivismo. La concepcién de lo que el derecho nombra se debe alejar de
la dicotomia que tiene a la sancion como el elemento primordial que se
expresa con la voz derecho, o como una exigencia que le es congénita al
sistema juridico. Pues es comprobable que no todas las reglas juridicas

establecen sanciones, ni que este sea el elemento distintivo del derecho.

Respecto a los puntos comunes entre derecho natural y moral refiere
seis formas de una pretendida relacion, estas referidas a la tesis del

contenido minimo de la moral en el derecho natural. Son las siguientes:

(i) Poder y autoridad.

Comunmente en los sistemas normativos el poder del hombre sobre
el hombre no es suficiente para el cumplimiento de las reglas
juridicas, y requiere apoyarse en alguna conviccion moral, o sentido
de obligacion moral. Se puede estar en los extremos de que alguien
aun cuando considere a la regla inmoral la cumpla, o quien no
realice lo ordenado en una regla por considerarlo inmoral; por lo que
el contenido moral normalmente funciona como un motivante para el

cumplimiento de lo ordenado.
(i) La influencia de la moral sobre el derecho.
Los sistemas normativos modernos reciben una gran influencia de la

moral aceptada como de ideales mas amplios, y segun HART, ningun

positivista puede negar que estos son hechos “[...] Si es esto lo que

% Ibid. Cfr. pags. 240-246.
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se quiere decir al hablar de conexidn necesaria del derecho y la

moral, su existencia debe ser concedida [...]*

(iii)  Interpretacion.

La busqueda de un principio general aceptable como base razonada
de la decision lleva al juez a la elecciéon entre principios que
normalmente pertenecen a un mismo sistema moral, lo cual hace
necesario tal y como lo veremos en la obra de Ronald DWORKIN la

explicitacion de su uso y aplicacion mediante la argumentacion.

(iv) La critica del derecho.

El empleo de la moral como referente para la critica del derecho nos
conduce al problema de cual es la moral que se ha de considerar
para ello, tema que HART no desarrolla, y que en si es demasiado

dificil y prolijo.

(v) Principios de legalidad y justicia.

La justicia en su aspecto distributivo y la inequidad van de la mano.
Pues la primera no implica sino el trato de los iguales en iguales
circunstancias, porque el solo aspecto formal de la justicia que es
considerado por HART, efectivamente redunda en la inequidad, no
asi cuando a la justicia se le da un contenido perteneciente a la
moral (como lo deseado -el bien-) y mas ajustado a la necesidad
concreta como realizacion de lo mas valioso ( términos que en
verdad encierran una gran dificultad para ser explicados, pero que

en alguna otra parte trataremos de hacerlo.)

" Ibid, p. 252.
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(vi) Lavalidez juridica y la resistencia al derecho.

El tema de la validez juridica, del cual se han ocupado muchos de
los fildsofos del derecho contemporaneos, es un tema dificil y de
respuestas disimiles. En el caso de KELSEN la validez deviene de la
eficacia de las normas, en el caso de HART, del pedigri y sentido de
pertenencia al sistema de reglas primarias y secundarias. En ambos
casos esta validez le da a la regla su connotacién de juridicidad, por

ello es tan importante definir lo que por validez se debe entender.

HART considera que si bien han existido equivocos respecto a
restringir este concepto de validez, o identificarlo con la medida de todas las
reglas juridicas, este afan es sincero y no tiene mas deseo que la busqueda
de la claridad y explicitacion de los sistemas normativos. Y en las posturas
que se han asumido, las hay autosuficientes y autoreferentes del sistema
normativo, a las que denomina “concepto de derecho restringido”, y por el
contrario HART sostiene la que denomina “concepto del derecho mas amplio”,

la cual agrupa y considera:

[...] como “derecho” todas la reglas que son validas
segun los criterios formales de un sistema de reglas
primarias y secundarias, aun cuando algunas de ellas
atenten contra la moral de nuestra sociedad o contra lo
que podemos considerar que es una moral verdadera o
esclarecida. Si adoptamos el concepto mas restringido,
excluiremos del significado de “derecho” esas reglas
moralmente ofensivas [...]*

La postura adoptada por los juristas Bentham y AUSTIN de distinguir
entre el derecho que es y el que debe ser, fue en parte para evitar la
anarquia que resultaria si todas las reglas previo a su cumplimiento debian
ser aprobadas por la conciencia moral de quienes debian cumplirlas. Pero

que esto no debe sobreestimarse, y por el contrario debe de admitirse al

% Ibid, p. 258.

56



concepto mas amplio del derecho como el mas idoneo, y admitir a la moral

como referente critico del derecho.

Estamos en el quid del asunto que hemos planteado, pues dice la
tesis positivista que “el derecho puede tener cualquier contenido”, siempre
que se respete la forma (aspecto formal de los sistemas normativos), pero los
hechos demuestran que derecho y moral lejos de ser algo totalmente ajeno e
irreconciliable, en lo elemental se semejan y tienen objetivos comunes: la

supervivencia y salvaguarda de la vida humana en colectividad.

1.8 LA ZONA DE CERTIDUMBRE Y LA ZONA DE
INCERTIDUMBRE JURIDICA

HART para el estudio de lo que hemos denominado la zona de certidumbre y
la zona de incertidumbre juridica, parte de los dos grandes sistemas
normativos que rigen al mundo occidental. A saber, el de la regla escrita y el
del precedente, asi como de las distinciones entre el “nucleo de significado” y
‘la zona de penumbra”. Aportacion realizada por la escuela norteamericana

del realismo juridico.*

En ambos se encuentra presente el problema del lenguaje, la razén es
elemental si consideramos que el lenguaje es el medio por el cual nos
comunicamos, y que fuera de esta forma de comunicacidon que ciertamente
no es segura del todo, no tenemos otro medio para ello. También HART hace
referencia a que un sistema de interpretacion al volverse a utilizar términos
generales se requiere nuevamente de otra interpretacion para poder
desentraiar su significado, pero de ser esto asi, €l mismo conviene en que

seria inutil todo intento por comunicarnos.

% HART, H. L. A. El Concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. cfr. pags.162-169.
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Podemos afirmar que para HART, si toda lectura o interpretacion del
mundo requiere de un criterio previo, ese criterio en el sistema normativo es
dado por el sentido subjetivo y objetivo de los ciudadanos y ajenos que fijan
su mirada y rigen su conducta con esas reglas; y el significado y connotacion

de la norma se sabra mediante el empleo de la regla de reconocimiento.

Antes de estudiar lo que HART dice respecto de la interpretacion,
veamos lo que el filésofo Michel FOUCAULT dice en su obra Las palabras y las

Cosas:

[...] de hecho no existe ni aun para la mas ingenua de las
experiencias, ninguna semejanza, ninguna distincion que
no sea resultado de una operacién precisa y de la
aplicacion de un criterio previo [..] Los cddigos
fundamentales de una cultura -los que rigen su lenguaje,
sus esquemas preceptivos, sus cambios, su técnica, sus
valores, la jerarquia de sus practicas- fijan de antemano
para cada hombre los érdenes empiricos para los cuales
tendra algo que ver y dentro de los que se reconocera.

L.

La filiacion analitica de HART le hace desconfiar del lenguaje una vez
que es pasado por el tamiz del analisis de las voces que lo conforman, e

incluso habla de una crisis de la comunicacion®.

Empero en la practica se sabe que no todo el tiempo desconfiamos del
lenguaje ni no la pasamos analizando sus implicaciones y confusiones de su
generalidad, hay hechos conocidos a los que las reglas se aplican sin dudar,
son los que denomina "casos claros", de estos dice "[...] son Uunicamente los
casos familiares que se repiten en forma constante en contextos semejantes,
respecto de los cuales existe acuerdo general sobre la aplicabilidad de los

»96

términos clasificatorios [...]””° También menciona los casos reales dificiles, en

los que no es posible solucionarlos como si hubiera una unica respuestas

% FoucAuLT, Michel. Las Palabras y las Cosas. Op. Cit. nota 67. p. 5.
% H. L. A. HART, El concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. Cfr. p. 159.
% Ibid, p. 158.
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correcta. Por lo que entre el formalismo y el escepticismo juridico, HART
encuentra que en la historia de los sistemas normativos casi todos han
pasado por épocas donde algunos de los extremos se acentua mas que el
otro, pero por lo general ambos se encuentran combinados formando asi una
zona de certidumbre referida a los casos comunes, y otra zona de

incertidumbre donde se ubican los casos dificiles.

En un analisis exhaustivo del lenguaje las fronteras marcadas entre los
grandes sistemas normativos occidentales quedan borradas, pues el derecho
escrito también se vale del uso del precedente a través de la jurisprudencia
que sirve a modo de ejemplo en como el juzgador debe resolver el caso
concreto que se le presenta y para el cual las reglas establecidas parecen no

estar lo suficientemente claras.

Recordemos que las tesis jurisprudenciales si son confirmadas en
cinco casos iguales resueltos de la misma manera sin que haya uno en
contrario daran como resultado que se cree jurisprudencia, la cual estan
obligados a observar los tribunales de nuestro pais. Esto evidencia hasta que
punto la repeticion en las soluciones de casos concretos a través de las
conductas reiteradas procura certeza en el modo en como los demas
juzgadores deberan de resolver los casos analogos que se les presenten. Y
esto también tiene que ver con la seguridad juridica de los gobernados, pues
al conocer la forma en como se han resuelto los casos anteriores pueden
aducir argumentos en su favor, pero recordemos que esto no confirma la

teoria de la prediccion juridica.

1.8.1 Escepticismo juridico

Los argumentos que HART esgrime contra la teoria juridica mecanica y la
teoria de la prediccion, son: 1. Tenemos el poder de la decision; lo cual nos
hace falibles al no ser dioses; 2. Esto es parte de la condiciéon humana; 3. El
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mundo en el que vivimos no es finito, por lo que no todo puede ser conocido
y especificado por anticipado. Ademas de dos obstaculos: a) La ignorancia

de los hechos; y b) La indeterminacion de propdsitos.

Si la generalidad del lenguaje no permite la certeza anticipada en el
derecho que se escribe (legisla) para ser aplicado, entonces, hay un vinculo
entre la textura abierta y la regla de cambio, esto es; que cuando el caso
concreto se presenta y la generalidad de la regla no lo contempla. Pero es tal
el hecho que puede subsumirse a alguna regla preexistente adecuandolo
argumentativamente. De tal manera que la regla de cambio se hace
necesaria para poder modificar y adecuar la preexistente al nuevo caso

concreto y poder resolverlo.

1.8.2 Formalismo juridico

Es facil creer que es posible poder anticiparnos a la resolucion de todos los
casos posibles que puedan presentarse. Por lo menos este es el propdsito
principal del objetivo de procurar seguridad juridica a los gobernados,
incluso, si las reglas se han escrito ha sido para poder ser conocidas por

todos, y para que no haya aplicaciones arbitrarias de reglas inexistentes.

HART define asi el formalismo o conceptualismo juridico: “...] consiste
en una actitud ante las reglas verbalmente formuladas que procura encubrir y
minimizar la necesidad de tal elecciéon, una vez que la regla ha sido
establecida. Una manera de hacer esto es congelar el significado de la regla
[...]°"” También refiere que es sobre todo un vicio de los jueces, no de los
juristas, y que no es una reduccidén a una supuesta logica del pensamiento,
pues la légica no prescribe la interpretacién de los términos juridicos, sino

solo establece reglas de inferencia de proposiciones a conclusiones.

 Ibid, p. 161.

60



El formalismo o conceptualismo juridico vemos que daria la razén a la
teoria de la predicibilidad, y con ello al poder determinar cuales han de ser
los resultados de un juicio o procedimientos, convirtiendo asi al derecho en
un calculo racional que sopesa los hechos, las reglas y anticipa el resultado.
Lo cual no es en muchos de los casos posible, empero un minimo al menos
de certeza juridica se requiere en todo sistema normativo, lo cual no debe de
ser confundido con el modelo de interpretacion de las normas, el cual se
utiliza para adecuarlas a los casos concretos. Sin embargo mencionamos
gue ese minimo se debe trocar en la garantia de seguridad juridica requerida
en todo sistema juridico de los Estados modernos, que no certeza juridica

respecto de los resultados de un juicio en particular.

Es dificil que los extremos absolutos se den plenamente en algun
sistema normativo, casi todos son resultado de una combinacion de ambos,
que como hemos mencionado al inicio de este tema, son los que HART

denomina la zona de certidumbre y la de incertidumbre juridica.

1.8.3 Derecho y moral en el modelo de interpretacion de las nhormas

Es en la zona de incertidumbre juridica donde se presentan los casos reales
dificiles, y aqui es donde debemos detenernos a analizar que vinculo existe

entre el modelo de interpretacion y la relacién entre el derecho y la moral.*®

Si partimos de los problemas de lenguaje, donde se considera la
textura abierta de este, y por ende su imprecisidn congénita para poderse
referir a todas las situaciones de hecho y derecho posibles. Este margen de
textura abierta que deja la posibilidad de poder aplicar el modelo de

interpretacion de las normas a los casos dificiles que se presenten al

% Cuando se esta en zona de penumbra y la decisién juridica debe acudir a la racionalidad
para poder resolver la controversia, la decisién se aleja de la relacién légica de inferir la
respuesta de las premisas, lo que nos lleva a una “intersecciéon necesaria entre derecho y
moral”. Vid. H. L. A. HART, Derecho y Moral... Op. Cit. nota 1, Cfr. p. 27.
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juzgador, le da a éste cierto campo de accidn mediante la interpretacion y
eleccion de las reglas que han de ser aplicadas y la manera en como esto ha

de hacerse.

Asi la eleccion de la regla es un acto volitivo que implica el
conocimiento de las mismas que el juzgador tiene, lo que lo aleja de que la
aplicacién de las reglas juridicas sea una mera formula o receta que deba
seguirse, pues cuando las cuestiones no son claras se debe acudir al criterio
que el juzgador basados en su experiencia y conocimientos debe de realizar
el acto de eleccion.

No obstante que haya elegido las reglas conque debe resolverse dicho
caso puede suceder que estas por si no se refieran sino de manera minima o
superficial al asunto que les ocupa, y que aun no existan reglas o directivas
oficiales como HART las llama, por lo que el juez tendra que resolver con lo
que tiene, pudiendo optar por explicitar la regla que mas se adecue, o como
en el caso de nuestra legislacion en algunas de sus materias que permite
acudir a los principios generales del derecho, si este es el caso. Entonces
nos encontramos con que el juez debera partir del conocimiento de estos
principios y de sus propias circunstancias crear o desarrollar la manera en
cémo ha de resolver. Lo cual para algunos implica que el juez ha creado
derecho, y para otros, que el juez solo ha explicitado lo que en las reglas se
encontraba, pero que se requeria de mayor perspicacia para poder inferirlo y

desarrollarlo.

HART menciona respecto de la textura abierta del derecho que:

[...] hay areas de conducta donde mucho debe dejarse
para que sea desarrollado por los tribunales, o por los
funcionarios que buscan hallar un compromiso, a la luz
de las circunstancias, entre los intereses en conflicto
cuyo peso varia de caso a caso. No obstante ello, la vida
del derecho consiste en muy gran medida en la
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orientacion o guia tanto de los funcionarios como de los
particulares, mediante reglas determinadas [...]*°

Es en este momento de inferencia en que, a falta de reglas claras, la
labor del juez lo acerca a lo que el sistema normativo moral establece, pues
faltando reglas claras para poder aplicarlas al caso concreto, este debe
acudir a los principios generales, y estos estan en su origen intimamente
ligados a lo que la moral establece. Asi las ideas referentes que el sistema
moral de una sociedad persigue manifestados en lo que sea bueno, malo,
justo o injusto, se trocan en la praxis juridica en complementos que explicitan
la regla y se vinculan a los principios del derecho. Siendo este el punto en
donde la moral y el derecho se vinculan en el modelo de las normas

Hartiano.

Frente a la incertidumbre que deviene de la textura abierta del
lenguaje, y los casos dificiles de los que hemos hablado que propician el
vinculo que existe entre el derecho y la moral, HART menciona dos técnicas

que se utilizan para resolverlos:

1. Es en el que la legislatura crea reglas generales o de textura amplia,
delegando a un cuerpo administrativo la tarea de modelar reglas
adaptadas a las necesidades de estos, aqui dice que no cabe la
posibilidad de tener una unica respuesta correcta, sino de ser tal que

siempre se este adecuando al caso que lo requiera.

2. El empleo de juicios comunes sobre lo que es razonable, que es el
de empleo de estandares variables.'®

En contraposicion a estas se encuentran aquellas areas de conducta

que son reguladas con anticipacion mediante reglas que exigen acciones

% HART, H. L. A. El concepto del Derecho. Op. Cit. nota 4. Cfr. p. 168.
1% pid, p. 163.
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especificas. Tales reglas son aquellas donde se coincide en la proteccion a
un valor juridico determinado, sin considerar la forma en como se transgreda
este, por lo que la textura abierta se encuentra en su periferia, y los valores

juridicos son establecidos de antemano.

1.9 POST SCRIPTUM AL CONCEPTO DEL DERECHO

La obra mas importante de HART, E/ Concepto del Derecho, contdé con
muchos detractores, destacando Lon L. FULLER y Ronald DWORKIN. Del
primero hemos mencionado en notas al pie de pagina cuales son las
divergencias mas marcadas, asi como las criticas mas agudas'®! que hace a
HART. Respecto del segundo, HART inicié una obra donde su propdsito fue
responder las criticas de DWORKIN, asi como corregir su teoria en aquellos

puntos en donde lo considerara necesario.'%?

El Post Scriptum al Concepto del Derecho, es la obra a la que le
dedicamos este subcapitulo, se trata de una anotacion de los problemas que
DwORKIN hizo a la obra de HART, E/ Concepto del Derecho, y en la que este
ultimo da una breve contestacion. Tiene un propdsito meramente expositivo,
pues el analisis detallado se deja para el tema siguiente donde desarrollamos
la obra de Ronald DWORKIN.

1. El primer punto de discusion de HART a la critica de DWORKIN se
centra en que HART elaboré una teoria general del derecho, descriptiva y
moralmente neutra, en tanto que DWORKIN realizé una teoria juridica o

jurisprudencia en parte evaluativa, justificativa y dirigida a una cultura juridica

19" Es sobre todo en su obra La Moral del Derecho, Op. Cit. nota 49, donde Lon L. FULLER

dedica parte de su exposicién a la critica del EI Concepto del Derecho, op. Cit. nota 4, de H.
L. A. HART.
192 HART, H. L. A. Post Scriptum al Concepto del Derecho. Traduccion TAMAYO Y SALMORAN
Rolando, México, Distrito Federal. Universidad Nacional Autonoma de México, 2000, vid.
Estudio preliminar pag. XXX, nota de los editores, pag. 3. y en pag. 11 el mismo HART lo
menciona.
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particular, que tiene un caracter principalmente interpretativo, e incluye

principios y justificacion moral.

Para DWORKIN la teoria descriptiva, no explica adecuadamente el
punto de vista interno, ya que la mencionada teoria es la postura del punto
de vista externo. La respuesta de HART, es en el sentido de que al
observador externo no hay nada que le impida describir las formas en como
los participantes ven el derecho desde el punto de vista interno, pero que no
debe confundirse la labor descriptiva con la de compartir o adoptar la
aceptacion del participante.

En tanto para DwWORKIN, la teoria debe de ser interpretativa y
parcialmente evaluativa para poder resolver los problemas de sentido y
significado de las proposiciones del derecho. A lo que HART responde que es
un error que la labor descriptiva deba trocarse evaluativa, pues dicha
descripcion puede mantenerse como tal aun cuando lo que describa sea una

evaluacion'®.

2. Otro de los problemas sefialados por DWORKIN es el que denomina
el mal semantico. Este consiste en que el significado de la voz derecho
supone una fijacion de su significado, y con ello el que la regla de
conocimiento exista en todos los érdenes juridicos. Este mal semantico
supone también que existe un consenso entre los jueces y abogados
respecto de las cuestiones linguisticas del derecho, y que las unicas
controversias posibles son respecto de los hechos histéricos; contra lo que el
autor mencionado sefiala que las proposiciones juridicas son controvertibles,
no solo en lo que se refiere a las cuestiones de hecho, sino, también los
juicios morales y de valor. A esto HART contesta que en ninguna parte
sostiene que el significado de la palabra derecho conlleve la existencia de la

regla de reconocimiento en todos los 6rdenes juridicos, y por otra parte, que

1% Ibid. Cfr. pags. 11-18.
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DwoRKIN confunde el significado del derecho con las proposiciones del
mismo, y que al imputarle un positivismo de meros hechos, ignora que el
ultimo criterio de validez puede incorporar ademas del pedigri, principios de

justicia o valores morales.'®

3. A la critica denominada: el ideal de expectativas protegidas, que
resulta del convencionalismo por conviccion que es compartido por jueces y
abogados, segun la cual los criterios de derecho son incontrovertibles. HART
contesta que: 1) su teoria no es de meros hechos, ya que el criterio para
determinar el derecho admite valores, y no meros hechos; 2) Que a
diferencia de DWORKIN, el propésito de HART no ha sido nunca sostener que
el derecho tenga como objetivo justificar la coaccion del Estado, ni que la
regla de reconocimiento contribuya a anticipar la aplicacion de sanciones.
Pues esta regla es también importante cuando se trata del uso inteligente de

sanciones, o para la planeacién de la vida privada y publica.

4. Las criticas de lo que DWORKIN denomina el positivismo suave
(nombrado en esta tesis como incluyente), es para HART una exageracion: 1)
ya que aunque a diferencia del positivismo general, el incluyente admita
criterios controvertibles, y una de sus principales funciones sea la de
proporcionar certidumbre, no lo realiza a cualquier costo, y un margen de
certidumbre debe ser tolerado. 2) La discrecién judicial que deviene de la
textura abierta de las normas, no es admitida por DWORKIN, pues esto implica
que haya violacion al principio de no retroactividad, pues para DWORKIN la
respuesta correcta se encuentra dentro del propio sistema normativo, y debe
ser acorde a la historia constitucional y a la mejor justificacién moral. 3) Que
esta variante del positivismo incluya valores morales dentro de su criterio de
validez, es una cuestion que debe quedarse abierta en lo que se refiere a la

objetividad de los principios y valores morales, y que deben considerarse

%% 1bid. Cfr. pp. 19-23.
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solo como direcciones para los tribunales para crear derecho conforme a la

moralidad, y no como asuntos concluidos.

5. Que el derecho se presente solo integrado por reglas, es ignorar los
principios juridicos, y que para adoptarlos como parte de esta teoria es
necesario abandonar las principales doctrinas centrales de HART. HART
acepta que ha dicho muy poco respecto de los principios, y da crédito a la
critica realizada, de no enfatizar su caracter no concluyente, pero esto no
implica que el derecho se agote sélo en reglas de todo o nada, pero por
razones de juridicidad es menester que muchas de las conductas humanas
queden reguladas por estas reglas y no por principios. También realiza un
analisis comparativo en el que a pesar de los rasgos de generalidad,
deseabilidad, no concluyente, de peso, no son tan distintos en cuanto al
modo de funcionar de las reglas, y que en determinados casos las reglas
también pueden aplicarse considerando su importancia, u otros en que estén

en conflicto una regla y un principio.

6. Al ser esenciales los principios en el derecho, tal como es
concebido por DWORKIN, éste critica que la regla de reconocimiento no se
puede emplear para reconocer a los principios. A lo que HART contesta que
DWORKIN ha errado al no considerar que muchos de los principios no pueden
ser identificados por su pedigri (manera de creacion), y por otra parte se
equivoca al creer que la regla de reconocimiento solo puede proveer criterios
de pedigri, por lo que DWORKIN reconsidera que efectivamente muchos
principios no son faciles de identificar, y que otros si se pueden localizar

mediante el pedigri.

7. La distincién conceptual entre el derecho y la moral, sostenida por
HART, es criticada por DWORKIN, para quien el derecho mantiene una intima
relacion con la moral. Este diferencia se da practicamente en todos los
niveles de la teoria Hartiana en el caso de la identificacion, Para DWORKIN,
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siempre debe haber un juicio moral implicado, en tanto que para HART solo
en aquellos casos en que la regla incorpora criterios morales. La
vulnerabilidad de esta postura de incluir necesariamente juicios morales, es
que en aquellos sistemas en que los criterios morales sean perversos, no
existiria referente para la critica del derecho, por lo que DWORKIN introduce el
sentido preinterpretativo para los casos en que el derecho sea moralmente

malo.'®

15 A la concepcion de un sistema de principios donde todos queden ensamblados sin que

ninguno tenga que ser sacrificado, lo denomina “optimismo romantico”. Vid. H. L. A. HART,
Derecho y Moral, Contribuciones a su Analisis. Op. Cit. nota 1, Cfr. p. 48.

68



El derecho pretende proporcionar el
marco general para la conduccion de
todos los aspectos de la vida social y se
sitta a si mismo como el guardian
supremo de la sociedad.

Joseph RAz
Razoén Practica y Normas, p. 179.

CAPITULO SEGUNDO

EL POSITIVISMO EXCLUYENTE DE
JOSEPH RAZ



1.1 NOTA INTRODUCTORIA

La discusion en el iuspositivismo se ha dado en diferentes frentes, quiza de
los mas polémicos haya sido el que existid entre los profesores HART vy
DWORKIN, sobre todo si atendemos a la discusion publicada por ellos en sus
obras: Post Scriptum al Concepto del Derecho y Los Derechos en Serio’,
respectivamente. Empero, nuestro propdsito es hacer primero un
seguimiento de las ideas de la relacion y/o distincién entre el derecho y la
moral entre quienes son quiza de los mas eximios representantes del
iuspositivismo, en sus variantes incluyente y excluyente. Por ello hemos
dedicado el primer capitulo a quien representa a la variante incluyente mas
importante, y ahora emprendemos el estudio de quien es quiza el mas
importante de los fildsofos del derecho de postura excluyente. Y en el
siguiente capitulo indagaremos en la obra de quien es considerado un
neoiusnaturalista, o antipositivista que intenta construir una tercera via

basado en el liberalismo individualista®.

El desarrollo del pensamiento iusfiloséfico del profesor Joseph RAz
tiene una coherencia a la que podemos denominar hilo conductor. Este hilo
conductor parte de la idea basica de las razones, razones para la accion,
razones excluyentes, razones operativas, razones concluyentes y razones
protegidas. La idea de las razones es la parte fundamental que nos permitira
el entendimiento de los aspectos légicos, discursivos y facticos de lo que
denominamos derecho, por ello esta dedicado a su estudio el primer tema de
este capitulo.

' Don Fernando SALMERON dedica algunas muy ilustrativas paginas al analisis de este

debate en un articulo intitulado “Sobre moral y derecho, Apunte para la controversia HART-
DWORKIN”, publicado en VAzZQUEz Rodolfo (comp.) Derecho y moral, Ensayos sobre un
debate contemporaneo. Barcelona, Espafia. Gedisa, 1998. Cfr. pags. 80-112.

% Vid. pags. 7-12 del prologo de Alberto Calsamiglia en DWORKIN, Ronald. Los Derechos en
Serio. trad. Marta Gustavino. Barcelona, Espafia. Planeta-De Agostini 1993.
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Las razones especialmente la razén para la accion y las razones
protegidas integran a la norma subyaciendo a esta ya como razén completa,
o como parte de una razén que en relacion con otras normas se
complementa, de alli la relacion entre razones y norma, y la relacion entre las

normas integrando sistemas juridicos.

Ocupa un lugar importante en esta teoria la idea de autoridad y la tesis
de las fuentes sociales del derecho, las caracteristicas de que la autoridad de
facto tiene pretensiones de ser legitima y eficaz, la vinculacién que entre la
autoridad y el derecho existe, y primordialmente la autoridad del derecho.
Toda esta parte tedrico-descriptiva junto con la tesis de las fuentes sociales
del derecho nos llevara a poder referirnos con cierta precision y de manera

contextualizada a la tesis del positivismo excluyente de Joseph Raz.’

1.2 RAZONES PARA LA ACCION

El desarrollo tedrico del autor en comento inicia por lo que denomina las
razones para la accioén, lo cual es el concepto clave para la explicaciéon de las

normas, asi como lo referente a las érdenes, mandatos y autoridad.*

La explicitacion de su pensamiento nos da elementos suficientes para
considerar que su postura se desenvuelve desde la perspectiva de la logica,
sobre todo la logica analitica referida al lenguaje, con base en la cual se
analizan las proposiciones que conforman las reglas juridicas: oraciones
normativas, ordenes y prohibiciones, construidas con el lenguaje. Las

razones de la accion es el punto de partida que como minimo elemento

® VEGA, GOMEZ Juan, “El Positivismo Excluyente de Raz”, publicado en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado No. 110, Mayo-agosto 2004, México, Distrito Federal. Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México. Alli se encuentra
la exposicion mas precisa y vision de conjunto sobre el positivismo excluyente de Joseph
Raz.

* Raz, Joseph. Razén Préctica y Normas. trad. Juan Ruiz Manero. Madrid, Espafia, Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 12.
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conforma la estructura normativa de lo que decimos es derecho, y como
elemento minimo es objeto de estudio de una teoria juridica que incluye otros
instrumentos tedricos que nos permiten explicar la postura del autor. Entre
estos instrumentos encontramos: una teoria del valor y una teoria de la
imputacidon, asi como los conceptos mas importantes: reglas, deberes,

obligaciones, y derechos.

Las razones para la accion explican los motivos de los seres
humanos para realizar una conducta u otra, a estos motivos para la accién

también se les denomina razon practica®.

Robert ALEXY define la razon practica como “[...] la facultad que

permite llegar a juicios practicos de acuerdo con este sistema de reglas”.®

Las razones las hay diversas, pero las de la accién y de la creencia
son las mas importantes, la voz razén refiere a explicar, valorar y guiar la
conducta’; por lo que podemos percatarnos que tiene al menos tres aspectos

discursivos diferentes, y pueden ser:

i) Explicativa: en cuanto a los motivos y ejecucion de la accién
considerandola en un esquema amplio en que hay un universo posible
de acciones que pueden ser realizadas, pero que por afanes
metodoldgicos se circunscriben a las mas esenciales para el caso de
que se trate, asi ya no son los usos (practica), ni las reglas sociales
los que van a dar los elementos distintivos del aspecto normativo (ej.

si los fieles deben ponerse el sombrero en la iglesia y por qué)

® SUAREZ VILLEGAS, Juan Carlos. ¢Hay obligacién Moral de Obedecer al Derecho?, Madrid,
Espafa. Tecnos, 1996. Cfr. p. 66.

® ALEXY, Robert. El Concepto y Validez del Derecho. Segunda edicion, trad. Jorge M. Sefa.
Barcelona, Espana. Gedisa, 2004. p. 137.

"RAZ, Joseph. Razén Préactica y Normas. Op. cit. nota 4, p. 18.
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ii) Valorativa: en cuanto a que bueno o malo son los valores que ética
y moralmente se consideran para referirse a una accion, donde los
valores seran subsumidos a la estructura normativa siendo explicada

desde las razones para la accidn como razones operativas.

i) Como guia de la conducta: en que dan cuenta de los deberes y
derechos que le son impuestos al agente o ciudadano, y la forma en

como se da o debe dar cumplimiento a lo ordenado o prohibido.

Los contextos y el analisis l6gico son parte de la circunstancia en que
las razones deben ser examinadas®. Habiamos mencionado que las razones
para la accién y razones para la creencia son las mas importantes, esto a tal
grado que en ocasiones las segundas pueden equivaler a las primeras, pero

no a la inversa en su totalidad.

Las razones se dan en la vida de los humanos, aunque como tales
solo pueden ser distinguidas luego del analisis teorico, porque la realidad se
nos impone como hechos, en los que estan implicitos valores, pero de los
que deben distinguirse las creencias, pues éstas no son determinantes de los
hechos y s6lo en algunas ocasiones pueden dar cuenta de lo realizado, pero
so6lo explicativamente, en tanto que las razones de los hechos son
normativamente significativas por su caracter de guia de conducta. Por ello
se puede afirmar que una persona actué de determinada manera teniendo
una razén para la accién, dado que los hechos eran “x”, pero no puede
aseverarse lo mismo si justificamos o explicamos su conducta fundados en

que la persona creyo “y”, ni en cualquier caso en que se refiera a algunas de

las formas de creencia: “probabilidad”, “esperanza™.

® Para un estudio de las corrientes generales de la razén practica en cuanto a modelos
histéricos: “aristotélico”, “hobbesiana” y “kantiana”, Vid. ALEXY, Robert. E/ Concepto de
Validez... Op. cit. nota 6, pags. 131-157.

*Raz, Joseph. Razén Préactica y Normas, Op. cit. nota 4, pags. 20-25.
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Desde una perspectiva logica el autor sostiene que hay razones
completas aunque casi nunca las usemos en la vida cotidiana, estas
razones son un conjunto de premisas que implican una razén para realizar
una cierta accion, estas premisas son aquellas que pueden referirse a la
accién que se realiza, y que no se encuentran algunas que la impidan o
cuestionen, logicamente es una razdén completa. Empero estas razones
completas son de caracter atomico, pues se componen de multiples razones
que en determinada situaciones pueden ser razones diversas,

complementarias o contrarias'®.

Las razones pueden entrar en conflicto y para poder determinar cual
ha de prevalecer, debe atenderse a la fuerza de cada una de ellas (que es
una caracteristica definitoria), en estos casos una se impondra a la otra sea
en conjunto o de modo individual, aunque debe considerarse que existen
condiciones para la cancelacién de la razén, aun cuando sea la mas fuerte.

Para determinar la fuerza de las razones puede atenderse a su clasificacion:

i) Razén concluyente: no ha sido cancelada, ni hay nada que la
supere.

ii) Razén absoluta: no hay nada que la supere, pero puede ser
cancelada

iii) Razén prima facie: no es ninguna de la anteriores. Aclarando que

no toda razén absoluta es concluyente, ni a la inversa; esto es:

Una razon puede ser concluyente porque supera todas
las razones existentes que estan en conflicto con ella y
no ser, sin embargo, absoluta porque no superaria a una
determinada razon posible, si realmente fuera el caso de
que se diera una razén. No toda razdn absoluta es
concluyente, pues p puede ser una razén absoluta aun
cuando sea cancelada por q. En este caso no seria una
razén concluyente.”

"% Ibid, p. 27.
" Ibid, p. 31.
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Las razones para la accion que explican el hecho que se ha realizado
pueden ser expresadas a manera de silogismo, en el que existe una
inferencia practica entre las premisas y su conclusion, al reducirse a su
esquema logico, puede encontrarse equivalencias entre las proposiciones de
deber (principalmente las generales) y las de razén. Con las proposiciones
de “debe” en sentido particular hay implicaciones pragmaticas que resolver
previo a establecer la analogia; puede concluirse que los enunciados de
“‘debe” y los de “hay una razéon” légicamente pueden inferirse igual, y la

diferencia que puede encontrarse es referida a su implicacion pragmatica.

Es muy importante la manera en que desde la perspectiva légica se
distingue entre estructura logica y distincion terminoldgica; esto, respecto a
que el valor aun de caracter moral puede ser asimilado a la estructura logica
de la razon y su inferencia ser semejante. La razén puede contener valores, y
los valores pueden subsumirse a las razones, ya que la distincion es
terminolégica, no légica, por lo que ambos pueden ser tratados como
términos exclusivamente normativos'?. Esta asimilacién l6gica lo es también
a nivel argumentativo y de pertenencia a lo normativo, asi para la teoria
descriptiva lo moral asi pierde su distincién con lo normativo. Al asimilarse
adquiere también un caracter instrumental en cuanto a la busqueda de la
realizacion de determinados fines del sistema, o lo que se denomina razén

operativa'.

Veremos que el elemento esencial y distintivo de lo normativo es la
razon excluyente, en este sentido es importante poner atenciéon en que las
razones operativas son valores, deseos o intereses, por lo que hemos vuelto

al primer tema planteado, en el que distinguimos las razones de los deseos o

"2 Ibid, p. 35.

® Para el filsofo APEL, la razon practica como racionalidad cuando carece de contenido
ético y su empleo es de caracter estratégico se denomina racionalidad técnico-instrumental,
en tanto que él sostiene la racionalidad ética de la comunicacién como base del discurso y la
conducta. Vid. Otto APEL, Karl. Estudios Eticos, trad. Carlos Santiago. México, Distrito
Federal. Fontamara, 1999, pags. 27-28.
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creencias. Aqui la distincion con estas inclinaciones se ha mantenido,
empero, los valores, deseos o intereses se han subsumido a la estructura de

las razones operativas, las cuales a su vez integran las razones completas”.

Las consecuencias de subsumir los valores, deseos e intereses a las
razones operativas sera el que formaran parte del elemento distintivo de lo
normativo desde su base como supuestos de la propia estructura, pero al
unisono perderan autonomia para ser consideradas de manera separada,
vinculado a ello que tales voces son tan amplias que bien pueden contener
hasta las propias creencias sean colectivas o derivadas de la practica. De las
razones operativas a las normas hay un paso, y el profesor RAz lo da al decir
“Una de las principales tesis del préximo capitulo es que las normas son

razones operativas, aunque no son valores”'®.

Antes de pasar al siguiente tema que versa sobre las normas
profundicemos sobre las razones, estas las hay también auxiliares (razones

auxiliares): cuya funcion es permitir identificar el acto que se debe realizar.

Las razones debe clasificarseles en: de primer y segundo grado, y los
conflictos se resuelven en razon de su peso y fuerza, sometiéndolas a un
balance de razones, y realizando lo que resulte como razén concluyente'®.
En el caso de conflicto de razones de primer orden es un balance personal,
pero cuando son razones de segundo orden o una de primer y otra de
segundo, entonces, el balance es realizado por la autoridad mediante la

institucion aplicadora o creadora de normas.

Son razones de primer orden las que resultan del balance de
razones que el sujeto realiza como predeterminacién o decision de su

conducta, en tanto que las razones de segundo orden son excluyentes,

" Raz, Joseph. Razén Practica y Normas, Op. cit. nota 4, Cfr. p. 37 y 38.
' |dem, Cfr. p. 38.
'® Ibid, Cfr. pags. 40-41.
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autoritativas y legales, pues nos referimos a aquellas dadas por una
autoridad como directrices de conducta con el propdsito de que sean
cumplidas; son toda razén para actuar por una razdon, o razén para
abstenerse de actuar por una razon. En cualquier conflicto entre las razones
de primer orden y las de segundo grado excluyentes, prevalece siempre la
excluyente, aun cuando lo que ésta ordena, prohibe, o faculta... pueda ser

realizado mediante una accién distinta superada por una de segundo orden.

Una de las mas importantes aportaciones a la filosofia del derecho es
la de las razones excluyentes'’, que son importantes para las normas, a tal
grado que en pro de la agilidad en la toma de decisiones en ocasiones nos
deberemos sujetar a decisiones ya pre-elaboradas, consistiendo en razones
excluyentes, las cuales podran eliminar el balance de razones. El sentido
practico es manifiesto en el ambito tedrico mediante las razones excluyentes,
la postura de afrontar la cotidianidad normativa con instrumentos que
permitan dar solucién pronta y lo mas apegado a lo correcto subyace a esta
estructura la cual también evidencia rasgos de pragmatismo y utilitarismo, al

menos desde este sentido practico, aunque quiza eficaz.

Las razones para la accién en su caracter de excluyentes sean de
primer o segundo orden nos permiten explicar la mayor parte de los casos de
razon practica de quienes realizan las conductas. Tanto razén practica
(creencias, convicciones éticas, morales, gustos...) como razén para la
accion pueden coincidir, pero en muchos casos puede ocurrir que quien deba
cumplir con la razén para la accidon desconozca la norma en la que se
encuentra constrefiida y a pesar de ello la cumpla por razones de pura
conveniencia, a esto se le denomina sensibilidad’®. La sensibilidad tiene un
aspecto subjetivo que vinculado con la razén practica en la mayoria de los

casos, empero, el orden juridico pretende certidumbre y seguridad de

' VEGA GOMEZ, Juan. El Positivismo Excluyente de Raz, Op. cit. nota 4, p. 713,
'® Raz, Joseph. Razén Practica y Normas. Op. cit. nota 4, Cfr. p. 222. Se trata de lo escrito
por el autor en el post scriptum a la segunda edicion.
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quienes deben cumplirlo, por lo cual ante la insensibilidad (incumplimiento)
sea por conviccion o por irracionalidad se debe hacer efectivo como razoén

excluyente de segundo orden.

Aunque considérese que las razones no son absolutas y no obstante
su fuerza subsiste la autonomia del sujeto que debe cumplirla, ya que aun a
pesar de la fuerza de la razén mediante una norma el sujeto puede no

observarla.

La razon excluyente aun cuando de segundo grado se nos impone
como exigencia de realizar la conducta, impidiendo que sea sometida al
balance de razones, en tanto que otra razén que no sea excluyente aun
cuando sea de primer grado permite ser sometida al balance de razones y no

nos exige su cumplimiento.

Las razones tienen en su mayoria un uso instrumental que las aleja de
su concepcion moral, al menos en el sentido kantiano de cumplir con lo
ordenado por si mismo, pues la razon moral puede ser de primer grado y no
cumplirse con ella, en tanto que la razén excluyente puede ser de segundo
grado (por no coincidir con la razéon de primer grado como resultado del
balance razones) e imponérsenos como la que debe cumplirse. Puede ser el
caso de que incluso no se siga la razon excluyente, pero que al seguirse una
razon distinta, esta coincida con el propésito de la razén excluyente, de tal
manera que aun por casualidad se ha cumplido con lo que la razén
excluyente ordenaba, importa por tanto que se de cumplimiento a lo previsto

en la razon excluyente como razon instrumental subordinada a un fin.

Considerando lo anterior, de que debe prevalecer el fin como razon
instrumental, esta es una excepcion pero no lo que generalmente ocurre,
puesto que la razon excluyente tiene como caracteristica el de no permitir

actuar por otras razones validas, aun cuando sean de primer orden, sino el
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de imponerse a las otras razones a efecto de hacer prevalecer el orden, la
certidumbre y seguridad de quienes se guian conforme a ellas. Las razones
excluidas no son anuladas ni canceladas, sino que dejan de guiar la
conducta, y no tenemos el compromiso de actuar de conformidad con una

razon excluida’®.

Las directivas funcionan como razones para la accién en tanto son
razones excluyentes20 se imponen como lo que debe hacerse basado en la
fuerza de la autoridad y en su experiencia, el “debe” es en sentido de guia y
motivacion para la conducta de los agentes o ciudadanos a quienes se dirige,

la cual es considerada adecuada (correcta) por la autoridad.

La razdn excluyente nos da la pauta para hacer la inferencia practica
de la conducta de quienes deben cumplirla, pues como razén para la accion
y excluyente (razon protegida, cuando es ambas a la vez) establece que si
<A> esta en la situacién de <B>, debe hacer <C> para que se cumpla con
<D>, por lo tanto no debe hacer <E> o cualquiera otra, de lo que se sigue
que si efectivamente <A> esta en la situacion de <B> inferimos que <A>
debié hacer <C>, y nuestra inferencia practica es correcta dado que el
resultado es <D>. Pero ya hemos dicho que si <A> estando en <B> no hace
<C>, y hace cualquiera otra, pero es <D>, también se cumple con el
proposito de la razon protegida“; pero no hacer <C> no es una excepciéon a
la razdn excluyente, pues solo las normas tienen excepciones, las razones

no.

Veamos el caso de incumplimiento indirecto con un breve ejemplo: el
propietario de un fundo tiene el inconveniente de que en los limites de éste
planté un arbol que ahora es enorme, cuyas raices y ramas estan muy

proximas a afectar la construccion de un inmueble vecino, al plantarlo no

' Ibid, Cfr. p. 229.
2 \EGA GOMEZ, Juan. El Positivismo Excluyente de Raz, Op. cit. nota 3, p. 715.
' Raz, Joseph. Razén Practica y Normas, Op. cit. nota 4, Cfr. p. 247, 248.
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observé la disposicién que lo prohibe, empero, ahora tiene la necesidad de
ocupar ese espacio para convertirlo en cochera por lo que decide cortar el
arbol y desenterrar sus raices. En este caso se evita afectar un bien ajeno,
pero el sujeto no realiza la conducta porque cumpla con lo ordenado en la
ley, sino que lo hace por razones de conveniencia, las cuales coinciden con

lo ordenado en la norma.

Las razones pueden estar en conflicto y puede manifestarse por el
conflicto entre normas. En una norma puede subyacer una razén completa o
varias razones parciales que en relaciéon con otras normas forman la razéon
completa sea como norma de mandato, permisiva o que confiera deberes?.
Los conflictos de razones pueden ser parciales o generales, una razén puede
cancelar a otra pero no anularla, cuando los conflictos son parciales, la razon
que resulta del balance de razones queda como razon de primer orden y la
otra de segundo, siendo la de primer orden la adecuada para conseguir el

propésito y la segunda como una alternativa para su Iogr023.

Las razones excluyentes pueden ser también razones protegidas.
Excluyentes, en tanto son la combinacion del acto que uno se ha
comprometido a realizar, o el ordenado por la regla, y una razén excluyente
para no actuar por otras razones. Protegidas, en tanto que contienen un
propdsito instrumental de lograr un objetivo determinado, ya han pasado por
el balance de razones, contienen lo previsible en relacién a otras conductas
que puedan realizarse, se establecen como guias de conducta que procuran
certeza y seguridad para quienes deban seguirlas, y su aplicacion es objetiva
en tanto se excluyen que los que deban cumplirlas puedan someterlas a un
nuevo balance de razones que afecte la conducta ordenada en la razon

excluyente.

22 \/éase el tema de Teoria de los Sistemas Juridicos.
% Ibid, Cfr. p. 234.
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En este punto importa la confianza del agente que deba cumplir con la
razon excluyente, confianza razonada en tanto que debe hacer lo que otro ha
razonado previamente como predecible y justificable de la conducta que
debe realizarse y en razén de la coordinacion de los agentes que deben
cumplirla. Las razones protegidas se manifiestan mediante el tipo de normas
que denominamos de mandato®. Este concepto de razon protegida nos
permitira explicar posteriormente a las normas juridicas como razones

protegidas

Hasta este momento podemos percatarnos que el estudio de las
razones nos evidencia que los problemas que el profesor RAZ se ocupa y
describe, son los del modo en cémo el derecho esta estructurado y el
funcionamiento de los derechos, los deberes, las facultades legales, asi

como las acciones que tienen una consecuencia juridica.

Por estas razones podemos decir que las razones se colocan en el
fundamento de la teoria descriptiva del derecho. Esta postura epistemologica
del derecho elimina gran parte de los problemas tratados por otros autores a
nivel del derecho como un fendémeno social, y desde la perspectiva analitica
nos colocan en la estructura desde la que se da cuenta de todas la formas de
ser del derecho, y sus relaciones y distinciones con otros sistemas

normativos.

** Ibid, Cfr. pags. 238, 241y 242.
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1.3 LA RELACION ENTRE LAS REGLAS Y LAS RAZONES
PARA LA ACCION

Hay diferentes tipos de reglas, las permisivas, que confieren poderes y las
técnicas, pero el autor que seguimos solo se ocupa de las reglas y principios
categoricos, y usa la voz “norma de mandato” para referirse a ambos®. Las
reglas también son particulares y generales, en tanto que los principios se
refieren a cosas ultimas, y entre reglas y principios no realiza distincion

alguna.

La norma tradicionalmente ha sido estudiada en los elementos que la

conforman, retomando a VoON WRIGHT enuncia cuatro:

i) Operador deontico.
i) Sujeto normativo.
i) Acto normativo.

iv) Condiciones de aplicacion.

Desde los primeros tres elementos no es posible diferenciar entre una
norma y otras, es desde el punto de vista de considerar a las reglas como
razones para la accién que puede diferenciarse entre ellas, y las condiciones
solo para determinar su aplicacion al caso. En la nota al pie de pagina de la
obra referida podemos corroborar que a pesar de que las reglas no son

hechos, deben ser consideradas razones para la accion?.

La aseveracién de que las reglas sean razones para la accién, y que
precisamente la razones para la accion sea lo que pueda diferenciar a una

regla de otra, o en un momento determinar su aplicabilidad a un caso

% No trataremos de la distincion que pueda existir entre el uso de las voces regla y norma,
por lo que deberemos entenderlos en la mayoria de los casos como semejantes en tanto que
son directivas.

% Ibid, pags. 56-57.
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concreto, es de lo mas importante, en razon de que ésto lo vincula
directamente al tema de la juridicidad de las reglas, y posteriormente de las

normas.

Tomemos lo anterior como el punto de partida para que se haga una
revision rapida de las maneras en como otros pensadores han pretendido
resolver el problema de la juridicidad, refiriéndose a la teoria imperativa
sostenida por John AUSTIN, y a la teoria practica de H. L. A. HART?’. Podemos
resumir la critica al profesor HART diciendo que: no diferencia entre los tipos
de reglas, atribuye el origen de la juridicidad a la practica, no distingue las
razones para la accibn como razoén normativa de una norma general, y

confunde el elemento social con el juridico.

La principal causa por la que considera que la teoria de la practica no
puede dar cuenta correctamente de las reglas, es porque, regla no significa
practica, ni toda practica es una regla. Lo que hace que una regla sea tal es
que esta sea una razon excluyente para actuar de un modo y no de otro, en
tal caso la practica puede explicar el caracter vinculante desde la perspectiva
moral (como practica social) pero no determinar qué sea una regla. Asi en el
fondo de la discusién esta el que toda regla sea una razén, pero no toda
razén sea una regla, y aun, no toda regla es normativa, lo que nos devuelve
al problema de la juridicidad de las reglas, la cual sélo se podra aclarar en un
sentido estrictamente normativo al partir del supuesto de que las razones
excluyentes sean las que definan a las reglas dentro de un sistema
normativo. Que sean las razones excluyentes las que determinen la
juridicidad de las reglas nos devuelve a la aseveracion que habiamos
realizado al decir que las razones subyacen a la norma juridica como

razones legales y autoritativas.

" Ibid, p. 58.
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Una vez que se distinguen a las reglas y las normas de mandato de
cualquiera otra razon, tenemos que son excluyentes, y mas comunmente de
segundo orden para realizar un acto, y excluyentes para no realizar

cualquiera otro.

Las reglas tienen justificacion social, entre las que se deben

considerar estan las de:

i) Previsibilidad.
i) Utilidad.

Previsibilidad es cuando la regla ya superé el balance de razones
previsibles, y tiene de antemano resuelto el caso que se presentase, siempre
gue se adecue a las circunstancias previstas, por lo que la regla es confiable.
El principio de utilidad es necesario, pues no se tiene todo el tiempo para
considerar todos los pormenores que impliquen teorizar respecto de cada
acto, o controversia que se presente, por lo que la regla economiza y agiliza

el procedimiento, a la vez que excluye el balance razones?,

Si nos quedaramos con solo esta idea, pensariamos que el profesor
RAz se esta colocando al otro extremo del profesor DWORKIN, en lo que se
refiere a teorizar para cada caso en concreto, uno optando por la
previsibilidad y utilidad, y el otro por resolver cada caso dificil conforme a
teorias tan elaboradas que solo el Juez Hércules es capaz de poder realizar;
pero el asunto esta aqui: quien opta por la utilidad y previsibilidad no se esta
planteando los casos dificiles, sino la manera en como normalmente funciona

la regla, en tanto que el otro solo se refiere a los casos dificiles.

Actuar conforme a la regla es hacerlo conforme a la razén imperante,

que es la excluyente, en sentido normativo es conducirse conforme a lo

% Ibid, Cfr. p. 66-67.
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ordenado, por lo que no es arbitrario, incluso puede ser que sea sometido a
revisibon mediante el balance de razones, pero quien actua conforme a la
regla aun a pesar de haber realizado una conducta que no era la mejor luego
de un analisis detenido, es eximible, pues se ha conducido partiendo del
supuesto de que la regla que cumple ha pasado por el balance de razones y
las ha superado todas, de tal manera que se le impone como una regla
excluyente que no admite otra conducta. Aunque ahora surge la pregunta de
por qué se impongan tales reglas, y quién lo hace, subsistiendo también la
pregunta por el origen de la juridicidad, a las cuales daremos respuesta en el
tema de Derecho y Autoridad.

1.4 TIPOS DE NORMAS JURIDICAS

En el contenido de la obra y propiamente del discurso del autor en comento,
nos encontramos con diversos tipos de normas y reglas, algunos por su
generalidad e importancia son mas referidos y estudiados, en tanto que otros

son excluidos del desarrollo por no ser necesarios.

La norma es el eje central en el que la urdimbre de la postura tedrica
se elabora, es la forma de expresibn mas acabada dentro de lo que
denominamos sistema normativo, asi mismo es sintesis de los elementos
esenciales que lo conforman y subyacen en él, elementos que las convierten
en razones completas, de segundo orden, y razones para la accion. La
norma es también el elemento clave y referente en el iuspositivismo, y
determinante para nuestro interés en el tema de la distincion entre el derecho
y la moral, y la postura excluyente de Joseph RAz. Siendo la norma uno de
los puntos fuertes desde los que se pretende explicar el derecho
distinguiéndolo de la moral, vinculado al estudio de las fuentes sociales del
derecho y la labor descriptiva y valorativamente neutra de la teoria del

derecho.
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Haciendo un breve estudio sobre la manera en como aparece la voz
norma en el discurso de nuestro autor, podemos encontrar que hay una
clasificacion general en dos tipos de normas, unas son denominadas de
mandato, y las otras de no mandato, en las primeras realiza la aseveracion
de que “todas las normas de mandato son razones excluyentes®; y con la
denominacion norma de mandato se refiere a reglas y principios, normas
particulares y colectivas. La voz norma de mandato es amplia y lo
suficientemente general como para poder abarcar casi todas, excepto las de

no mandato; que son normas permisivas y normas que confieren poderes.

11.4.1 Normas de mandato

Nos hemos referido a ellas en la relacion que existe entre las reglas y las
razones para la accién, especificamente respecto de su justificacion:
consistente en su utilidad y previsibilidad, aunque hemos dejado cuestiones
pendientes que escapaban a la relacion estudiada en ese subtema, entre
ellas la de la importancia de la norma como razon excluyente, y la funcién de

la decision en la norma, decision también como razdn excluyente.

Mencionaremos primero brevemente las dimensiones de las normas
de mandato, lo cual mas adelante nos llevara al tema de derecho y autoridad.

La norma puede ser:

i) Valida: ésta tiene que ver con la justificacion y realizacion de las
condiciones de aplicacion de la norma, ambas deben coincidir para que sea
vinculante para el sujeto que debe cumplirla.

ii) Practica: puede ayudar a explicar la aplicacion y validez de una

norma, pero no a la norma misma.

2 Ibid, p. 71.
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iii) Prescrita: es establecida por un individuo o un grupo como una

norma para guiar la conducta de otras personas.

La primera es la dimension mas importante ya que refiere a la validez

de la razén misma®°.

Con el propdsito de aclarar la naturaleza de las normas,
profundizaremos primeramente en lo que nombra la voz decision, esto en
razon de las semejanzas que pueden existir entre las normas y las
decisiones, al menos en lo que refiere a decisiones impuestas por una

autoridad, también se establece las diferencias con la mera intencion:

i) Decidir es formar una intencion.
ii) Las decisiones se alcanzan como un resultado de la deliberacion.
iii) Las decisiones se toman previo a la accioén.

iv) Las decisiones son razones®'.

La intencidn puede estar basada en una decisidn, esto en los casos en
que es resultado de la deliberacion, y la intencién es una razén excluyente
por no admitir ninguna otra razén u argumento; y en el caso en que la
intencidn no sea una razon excluyente, no es definitoria de la accion a

ejecutar.

En términos generales la decisién semeja a la norma en cuanto es una
razon excluyente para realizar algo, y no admitir ejecutar otra cosa; a la
decision como determinacion se llega luego de un procedimiento interno que
abarca las cuatro caracteristicas mencionadas, y en este sentido se analoga
a la norma en cuanto al proceso que sigue como justificacién, en el que la

norma establece su justificacion como utilidad y previsibilidad, piénsese en la

% Ibid, cfr. pags. 91-96.
" Ibid, p. 71.
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exposicion de motivos de una ley, en los cuales se puede encontrar lo que
tradicionalmente se denomina “espiritu de la ley”, que es en realidad su

justificacién.

La decision al igual que la promesa es una razon de primer orden en
cuanto que resultado de la deliberacion es asumida como la determinacion
de ejecutar la acciéon preconcebida. Empero, la norma es una razon de
segundo orden, autoritativa y vinculativa que puede auxiliar a la promesa o
decision y constrefir a los sujetos a su cumplimiento, siempre que coincidan
en cuanto al objetivo, coadyuvando con el sostenimiento del orden
establecido. Aunque a diferencia de la decisidon y la promesa que son
razones de primer orden para quienes las asumen, la norma es razon de
primer orden para quien la aplica y no para quien la debe observar, para
quien es una razén de segundo orden, o puede coincidir con una de primer
orden, siendo para ambos una razon excluyente en cuanto que no admite

ninguna otra razén para dejar de hacer lo ordenado.

La decision es por lo comun resultado de un procedimiento interno del
sujeto que ha de ejecutar la accion, y que la tiene como razén excluyente,
aunque la dimension del efecto de la decision sobrepase al ambito personal.
En tanto que la norma es resultado de un procedimiento que en la mayoria
de los casos le es mediato a quien debe cumplirlo, y se hace cumplir por un
organo dotado de facultades de coaccidén (como ejercicio legal del uso de la

fuerza), por lo que es heterébnomo respecto del sujeto a quien va dirigido.

En este sentido respecto del origen de la juridicidad se ha rechazado
que sea la teoria de la practica asi como la teoria imperativa la que lo
explique, y se propone que sean las razones excluyentes que subyacen a la
norma las que den cuenta de ello. Empero, no puede excluirse plenamente
que la conviccion de los sujetos no sea de importancia para la observancia

de lo que las normas establecen, por lo que entre las decisiones y las normas
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ademas de una semejanza en cuanto a razones excluyentes también la hay
en tanto ambas son consideradas como razones para la accion por quienes

deben cumplirlas.

Por lo que la conviccion y/o la creencia son elementos subjetivos que
respecto a que debe hacerse lo que la norma establece. Es correcto que la
norma no dejaria de ser tal aunque no se practicara, aunque para su
cumplimiento es importante la credibilidad de quienes deben observarla, lo
cual al margen de la estructura formal de las razones para la accién y las
normas reintroduce un elemento ajeno en el cumplimiento de lo ordenado
(credibilidad-animus), elemento que viene con todas las cargas sociales y
culturales del sujeto. La conclusién del autor es: “El punto que me interesa
argumentar es que una persona sigue una regla solo si cree que ella es una

razon valida de primer orden y excluyente”?

La similitud entre la norma y la decisién es respecto al razonamiento
practico, pues las justificaciones tanto de utilidad como de previsibilidad, no
son suficientes para poder explicar que una norma sea cumplida por los
sujetos a quienes va dirigida. Esta analogia también nos muestra los
parecidos en el procedimiento para llegar a la determinacion de que se esta

ante una razon excluyente y de primer orden.

Haciendo un recuento, encontramos que la norma tiene ademas de los
elementos que se consideraron inicialmente: operador dedntico, sujeto
normativo, acto normativo y condiciones de aplicacién; otros que son: las
razones completas, razones excluyentes, razones operativas y razones de
primer orden; y en cuanto a su cumplimiento: la credibilidad, y su caracter
heterbnomo respecto del sujeto que ha de cumplirla, y la inmediatez respecto

de quien se encarga de hacerla cumplir. Estos ultimos no son propiamente

%2 Ibid, p. 82.
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elementos de la estructura formal de la norma, ya que se refieren a algo que
les resulta ajeno, pues debe diferenciarse entre norma como estructura, y su
cumplimiento como objetivo o funciéon, tema que nos lleva al de la juridicidad

que sera tratado en el capitulo 6.

La justificacion como utilidad y previsibilidad, no pueden dar cuenta
plenamente de que la norma de mandato sea una razon excluyente para la
conducta del sujeto. Ya que en la mayoria de las ocasiones quien se
encuentra en las condiciones de aplicacion no se detiene a considerar la
exposicion de motivos de una ley, ni realiza calculos de costo-beneficio; es la
credibilidad la que permite al sujeto tener por valida y excluyente la razén
para realizar una conducta <a> y no una <b>, pues si existe alguna norma
que establezca lo que debe hacerse el sujeto realiza dicha conducta
presumiendo que se conduce tal y como debe ser.

Por su parte la razén excluyente agiliza la toma de decisiones vy el
procedimiento, y al mismo tiempo vuelve factible el no acudir al balance de
razones cada vez que haya que tomar una decision. Por lo que el analisis de
peso e importancia de las razones, los argumentos de tipo moral y principios
estan excluidos, y pueden ser considerados como subsumidos a la razén

excluyente que debe realizarse.

Considerar a la regla como razén excluyente es tenerla efectivamente
como norma de mandato, aunque hay quienes sostienen que toda regla debe
ser sometida al analisis del balance de razones y de sus elementos morales
y valores. El profesor RAZ no niega la importancia de los valores y razones
morales que deben formar parte de la norma. Pero debe distinguirse que el
razonamiento practico es el propio de lo normativo en cuanto a funcion y
aplicabilidad institucional, el cual debe hacer mas agil la funcion de la norma
en la sociedad, en tanto que el estudio y argumentacion deben dejarse para

el balance de razones y justificacion. Asi las normas deben ser razones
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completas en cuanto operan como promotoras de los valores subsumidos en
ellas y refieren a las razones que subyacen a su estructura como razones

para la accion®.

Hay en el razonamiento practico de las normas como razones para la
accion una parte que puede ser considerada de certidumbre, y hay también

otra parte que es difusa o de casos dificiles®*.

En ocasiones la norma se sigue como tal en las condiciones de
aplicacién, la razon excluyente no es cuestionada y la creencia en que se
hace lo que se debe es confirmada por el procedimiento al que el sujeto se
somete, 0 por que se evitan las consecuencias negativas. En este caso
estamos ante el funcionamiento ordinario de la norma como razon para la
accién y excluyente, empero, en otros casos puede considerarse que la
norma no es congruente con la razén operativa que como razon completa
refiere y salvaguarda, o que no es la idonea por no existir las condiciones de
aplicacion. Si esto ultimo ocurre, entonces, se debe determinar la razén
excluyente que se deba seguir mediante el balance de razones, asi como la

discusion respecto de los elementos que la justifican35.

La norma de mandato considerada en estos términos resuelve la
mayoria de los casos que puedan presentarse simplificando el razonamiento
practico. Pues las razones para la accidon como razones protegidas suelen
dar cuenta plenamente de lo que pueda ocurrir una vez que existan las
circunstancias de su aplicacion, por lo que no es menester acudir a las
razones en conflicto. Asi mismo las razones para la accibn como razones
completas llevan en si los valores y razonamientos morales, por lo que en

caso de complicacion debe acudirse al balance de razones, aduciendo los

%% Ibid, Cfr. p. 86.

% Uso los términos con la connotacion que aqui se le da, y no con el que tienen en las obras
del profesor HART y DWORKIN, aunque pretendo que pueden existir ciertas analogias.

% Ibid, Cfr. p. 87.
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argumentos necesarios para resolver el entuerto, mas no sera necesario
elaborar una teoria que nos aleje dichas razones. De tal manera que lo
normativo se resuelve dentro de lo normativo, las razones son elementos
normativos y en si estan subsumidos valores y razonamientos no normativos,
aunque formalmente al integrarse a la norma y ésta al sistema normativo

adquieren este caracter.

Las normas que aplican los tribunales son casi siempre de mandato,
estas tienen caracter vinculante y constituyen decisiones autoritativas® para
las partes en conflicto, su propdsito al ser aplicadas por el tribunal es la de
resolver los litigios mediante una resolucion que determine los derechos vy

deberes existentes, les atribuya o niegue derechos.

En este punto se debe distinguir entre los niveles discursivos de la

norma as consecuencias a nivel estructural y l6gico:

a) Las normas que determinan autoritativamente conforme a normas
previas si existen derechos y deberes pueden ser correctas o

incorrectas.

En ellas hay una inferencia logica que determina su correccion por
estar de antemano previstas, y al presentarse el caso concreto al cual se han
de aplicar existe una reduccion de los hechos a los supuestos normativos
establecidos en las reglas. Hay también un analisis comparativo de la
conducta realizada, y de la ordenada, permitida o limitada en la razén para la
accion, y en la razoén operante. Se determina si es una razén de primer o
segundo orden y del tipo excluyente, o solo de caracter concluyente que

admitiera alguna excepcion, y con base en el analisis se debe resolver con

% Ibid, Cfr. pags. 155-156. Se complementa este punto respecto a las instituciones del
sistema juridico en el capitulo siguiente.
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una determinacion autoritativa que restablezca el orden imperante en caso

de haberse infringido.

b) Las normas tienen también un caracter vinculante, porque no solo
se limitan a hacer una inferencia a fin de determinar los derechos y

deberes.

Al decidir respecto de ellos confirman su existencia, los otorgan, o
niegan, y la resolucion dictada debe ser observada por las partes al estar
respaldada en el caracter de autoridad que reviste todas las decisiones del
tribunal. En este sentido la decisiéon fundada en normas es vinculante aun
cuando esté equivocada, y las partes que estén inconformes deben apegarse
a los procedimientos previstos para ello, hasta llegar a la institucion que
ademas de su caracter de ser aplicadora sea también creadora de normas.

Las instituciones del sistema juridico decidiran el caso emitiendo una
resolucion fundada en el estudio de las conductas realizadas y las razones
implicitas en las normas, creando si es el caso una disposicion de caracter
normativo vigente y valida que resuelva el caso, ésta determinacion de
caracter vinculante puede ser valida o no, en el sentido de que sea
observada tanto en ese caso como posteriormente, y se integre al sistema

juridico vigente y valido.

11.4.2 Normas no de mandato

La descripcion de la manera en como el derecho funciona como sistema
seria incompleta si solo se tratase de las normas de mandato, pues muchos
de los actos que realizan tanto los sujetos como las autoridades quedarian
sin explicacion. Por ello es menester describir a las normas permisivas,
siendo aquellas que vuelven a un acto permitido, estando antes no permitido,

teniendo esto una connotacion plenamente juridica.
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Muchos de los actos juridicamente permitidos tienen un sentido
diferente de aquellos que no son regulados, los primeros estan contemplados
en el sistema normativo y son permisiones en sentido fuerte por lo que
requieren explicacion para conocer su importancia en el razonamiento
practico ordinario. Por otra parte también se requiere dar cuenta en sentido
juridico de aquellos actos que implican el ejercicio de poder, y distinguir entre
las normas que confieren poder a las autoridades, y aquellas que lo confieren
a los particulares, asi como las implicaciones y efectos que tienen en el
discurso practico.

a) Normas permisivas

Respecto de las normas permisivas distingue entre los diversos sentidos que

la voz “permiso” puede significar, siendo los siguientes:

i) cuando consideradas todas las razones no deba abstenerse de
realizar la accion.

i) cuando hay equilibrio de razones por no haber ni mas a favor o en
contra.

iif) que no se tenga el deber de realizar la accion, estando sometida
unicamente a sus deseos.

iv) que no hay suficientes razones juridicas o morales para que se
abstenga de realizar la accion.

v) ni el derecho ni la moralidad exigen el deber de realizarlo o de
abstenerse de hacer la accién®. Luego distingue entre el sentido
fuerte y el débil que pueda tener la norma, aunque ninguno es
suficiente para poder dar una explicacion de lo que la norma permisiva

refiere.

% Ibid, Cfr. pags. 97-98.

94



Hasta este momento las razones excluyentes se habian utilizado para
explicar a las normas de mandato, dichas razones son parte de la estructura
argumentativa que permitié explicar su naturaleza y funcionamiento. Ahora
las razones excluyentes seran el referente para poder desentrafar la

naturaleza y funcion de las normas permisivas.

Las normas permisivas cumplen una funcion en sentido inverso, pues
las razones excluyentes imponen restricciones a la accion, en tanto que las
permisiones son la ausencia de estas restricciones en sentido general.
Aunque nos interesan aquellas que se presentan a modo de excepciones en
sentido permisivo, pues se realiza una accion a pesar de existir razones
concluyentes para que no se realice, no tomando en cuenta dichas razones.
A estas permisiones les denomina “permisiones fuertes”, estas son las mas
importantes en el discurso practico, y requieren siempre de una

justificacion®.

Aun cuando la accion se realiza desconsiderando las razones
concluyentes, se realiza fundado en razones excluyentes que son las que
justifican la permision fuerte, estas razones son de segundo orden en cuanto
son excepciones de la norma de mandato que es siempre de primer orden.
En este sentido las permisiones fuertes nos permiten decir que existen
normas permisivas con estructura analoga a las normas de mandato, tanto
en sus elementos, justificacion, previsibiidad, balance de razones vy

dimensiones.

La importancia de la norma permisiva explica lo que se denomina
“discrecionalidad”. En las teorias de los profesores HART y DWORKIN podemos
apreciar que en ambos la discrecionalidad tiene un papel importante para
poder explicar la funcién judicial y actividad de los tribunales; en el caso del

profesor HART conduce a la zona de penumbra y la labor creativa del Juez

%8 Ibid, Cfr. p. 103.
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para poder resolver un caso concreto; en el profesor DWORKIN nos lleva al
tema de la aplicacién retroactiva de la ley y la violacién a los derechos de los
ciudadanos ante un caso dificil que solo podra resolverse si se amplia el

horizonte normativo hasta el ambito de la moral.

En el pensamiento del autor que nos ocupa, con base en las normas
permisivas se da la explicacion a todos aquellos actos que juridicamente no
se esta obligado a realizar, empero, que si son realizados son laudables.
Esto también tiene una importancia en el discurso practico al poder dar
cuenta de todos aquellos actos en que el tribunal puede recurrir a elementos
no normativos a efecto de resolver el caso que se le presente, lo cual da un
sentido normativo a esos elementos que en primer momento son
extrajuridicos, ya que siendo introducidos por un norma permisiva se les dota
de sentido normativo e integran al sistema y desde éste encuentran su

explicacion.

Pensemos en este caso en aquellas normas que permiten al tribunal
acudir a la moral, practicas o costumbres para poder resolver una
controversia, al inicio son elementos metajuridicos, pero una vez que la
norma lo permite al ser traidos al procedimiento encuentran su explicaciéon

normativa desde el sistema al cual se incorporaron.

b) Poderes normativos

Hemos referido las normas que establecen el deber de realizar una accion:
normas de mandato; las que permiten no realizar un acto o ejecutar uno
distinto basado en justificaciones: normas permisivas. Sin embargo falta la
explicacion del aspecto dinamico del sistema normativo, aquellas normas que
permitiran los cambios y modificaciones del propio sistema, a las cuales

denomina poder normativo, que en sentido estricto es el poder de efectuar
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cambios normativos; y poder como influencia, que se refiere a las razones

para que la gente actue, y a sus creencias de que deben hacer esa accion.

El poder normativo como cambio se refiere no solo a las razones
auxiliares (sanciones), también a las razones operativas (valores), al interior
de la razén completa de una norma hay una relacién entre razon operante y
razon auxiliar, en la que la primera establece lo que se ha de perseguir como
finalidad o propésito, y la segunda la sancién que se ha de imponer a quien

no cumpla con el deber impuesto en relacién a la finalidad.

A su vez el poder como influencia permite explicar la actividad de la
autoridad en su caracter de ordenadora de acciones y normas de mandato
que tienen como propdsito que una vez que estos sean dictados por la
autoridad sean razones excluyentes de primer orden para quienes van
dirigidos, en esta funcion solo puede tener poder de dar o revoca la orden
como norma de mandato o norma permisiva quien a su vez tienen el poder

normativo para darlo®.

Los poderes normativos también son de creacion de normas, y
poderes regulativos. Desde la perspectiva de la ontogénesis el sistema
normativo parece ser autopoiético, aunque ya hemos visto que las normas
permisivas pueden dar cabida a elementos extrajuridicos, empero el
dinamismo necesario del sistema requiere de una creacién constante de
nuevas normas que regulen la conductas que se van generando, de tal
manera que el propio sistema normativo debe dar cuenta de esta génesis, lo
cual realiza con las normas que permiten a su vez la creacion de otras
normas. De esta manera se integran las normas permisivas y el material
normativo sobre el cual los poderes regulativos se han de ejercer dando

forma al sistema y armonizandolo en su funcionamiento, pudiendo ser el

% Ibid, Cfr. pags. 114-115.
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caso de que ambas funciones coexistan siendo normas constitutivas y

regulativas.

En este discurso la norma es utilizada en sentido de ser una norma
juridica, empero la norma como voz de amplio uso puede connotar otros
significados, puede referir a un sentido moral, o de otro tipo, por lo que es
menester precisar el sentido que la norma adquiere cuando decimos que es

juridica y no de otro tipo.

Quede planteado aqui en términos de la normatividad del derecho, el
uso de la regla juridica como una norma, y el empleo del lenguaje normativo
para describir al derecho. Y apuntemos la observacién de que el derecho
como institucion social esta intimamente vinculado con la sociedad para la
cual existe. En este sentido el origen de los poderes de creacion de normas
en un principio no pueden tener el caracter de ser normativos*’, en el sentido
de pertenencia a un sistema, asi que tienen que venir de lo social, lo politico
y juridico como reglas, hasta crear lo normativo como sistema. Aunque este
momento no pueda precisarse a nivel factico y solo sea una hipétesis, puesto
que en qué momento podemos decir con precision que ha surgido el sistema
normativo, ya que al unisono del poder politico coexisten las reglas y el poder

de creacion normativo.

1.5 TEORIA DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

11.5.1 Los sistemas normativos

Con el antecedente del estudio de las normas nos hemos percatado de la
importancia que estas tienen para lo que denominamos derecho, su

clasificacion, atributos, funciones y caracteristicas particulares nos permitiran

0 Ibid, Cfr. p. 120.
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entender la manera en como se asocian, interactuan, modifican y funcionan
formando sistemas normativos, a su vez la comprensién de los sistemas
normativos en general nos permitira poder estudiar y describir los sistemas

juridicos.

La norma en cuanto a existente singular no tiene mayor relevancia ni
efecto; todo su peso, importancia, accién, efecto y explicitacion lo adquiere
en relacion con las demas normas con las que conforma un cuerpo
denominado sistema normativo, en este cobran importancia sus
particularidades, siendo el sistema la manera mas comun en como se nos
presentan las normas es a la vez también razon para tratar el tema

profundizando hasta encontrar las claves que nos permitan explicarlo.

Con la voz derecho hacemos referencia a las normas, pero en qué
sentido exacto nos referimos a estas, ¢ Es a todas, a una parte, a las que van
dirigidas a los tribunales de manera especifica, a las sustantivas, o a las
adjetivas? Necesitamos explicar que sentido adquiere la voz derecho cuando
la referimos a la norma, y no solo suponer que damos por entendido que

hablamos de un sistema.

Hasta ahora de los autores tratados en este trabajo podemos apreciar
gue ninguno se ocupa de la norma por la norma misma, es decir, que si se
refieren a ella es en el sentido de que luego se ha de integrar a un cuerpo
mayor en el que funciona como parte de la mas importante institucion social.
Asi la norma es uno de los elementos esenciales del sistema juridico,
empero, su sentido y finalidad lo adquiere como parte de un grupo, y en este

sentido el autor en comento se refiere a cuatro tipos de sistemas normativos:
i) Sistemas de normas entrelazadas.

i) Sistemas de validez conjunta.

iii) Sistemas auténomos.
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iv) Sistemas institucionalizados®’.

Los sistemas de normas entrelazadas se caracterizan porque las
normas que pertenecen al sistema solo encuentran su completud,

complemento y explicacion en relaciéon a las demas normas*.

Si concebimos cada norma por separado, comprobamos que estas no
son unidades autébnomas que se expliquen a si mismas, esto es, que en
muchas de las ocasiones la norma <a> establece el mandato de hacer <x>,
pero que en caso de que no se haga <a>, entonces <b> establece que se ha
de aplicar la sanciéon contenida en ella, lo cual ha de hacerse conforme al
procedimiento establecido en <c>, lo cual debe ser cumplido por lo tribunales
por estar asi ordenado en <d>, y en caso de que los tribunales no realicen lo
ordenado en <d>, entonces se les aplican las sanciones contenidas en <e>.
En el caso concreto puede ser que esta relacion de normas se rompa en
algun momento y refiera ya no a otra regla, sino a un principio o poder
creativo de normas, el cual sera el punto de partida para la explicacion de

esta interrelaciéon normativa.

Varias cuestiones tenemos pendientes en este tipo de sistema, uno
es, si debemos considerar a cada una de las reglas que impone alguna de la
parte de éste entramado como una norma, es decir, si <a>, <b>, <c¢>, <d>vy
<e> son normas diferentes, o solo son reglas que integran a una norma unica
que cobra existencia solo en cada caso concreto que se presenta. Si son una
norma unica, entonces forman parte de manera permanente en el sistema
como reglas, pero que se vinculan para poder realizar tanto la funcién judicial
del tribunal, como el establecimiento de la sancién a quien ha infringido con
lo ordenado o prohibido, y de esta manera explicitan y dan sentido al sistema

normativo como un cuerpo complejo de normas que forma parte de la

*1 Ibid, Cfr. p. 124.
*2 Ibid, Cfr. p. 129.
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institucion social que denominamos derecho. Esta seria quiza la percepcién
mas apegada a la concepcion del derecho como sistema normativo en el

profesor Hans KELSEN.

En los sistemas de validez conjunta la practica aparece indisociada
con la validez del sistema, y la norma tiene sentido y funcionabilidad en
cuanto forma parte de un entramado normativo que es observado en su
totalidad. Supone el sistema que una norma es valida en cuanto todas las
demas normas que integran el sistema lo son, luego la nocién de sistema no

la da el que si se sigue una regla, entonces deben seguirse todas las demas.

El profesor RAz compara este sistema normativo con el que rige el
juego del ajedrez, de esta analogia conviene para nuestros propositos sacar

en claro lo siguiente:

i) Hay una razdn subyacente a todas las reglas: la razén como hemos
tratado en el apartado dedicado a ellas, es la esencia de todas las
normas, la carga normativa en la que se concentra la funcion y su

caracteristica primordial.

i) En este sistema no solo hay entrelazamiento, sino el supuesto
necesario que debe cumplirse de que las normas deben ser
aceptadas, practicadas y de ello devenir su validez conjunta. Esto nos
da la nocion de que el sistema normativo que denominamos derecho
tiene algunas analogias con el de validez conjunta, esto porque las
normas que lo integran sean o no del conocimiento y/o consentimiento
de quienes deben cumplirla se les tienen por aceptadas, y el hecho de
que no se presente un caso concreto al cual aplicarlas no implica su
falta de practica, aunque en este caso el que la norma no se aplique

porque haya caido en desuso, si bien no la excluye del sistema y en
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cualquier momento puede ser aplicada, no existe una relacion de

consecuencia entre practica y validez.

iii) Las reglas del juego son también de mandato, permisivas asi como

las que confieren poderes.

iv) En la regla subyace no solo la razén, que es completa, ya que

también hay un valor implicito que debe ser realizado: ganar.

La relacion entre las caracteristicas marcadas con los numerales iy iv,
explican la idea de sistema normativo autbnomo. La razén es una razén para
la accién que en si es una razén completa que subyace a la norma de
mandato, permisiva o que confiere poder. La razdén operativa en cuanto
contenedor del valor de la razén subyace también a la norma, y se relacionan
razon y valor en que la primera limita la libertad de accion del sujeto
constrinéndolo a realizar la ordenada o permitida en cuanto que tal
realizacion es la salvaguarda o concretizacién del valor consagrado por el
sistema normativo. Esta relacién puede establecerse como referente para
determinar que una norma pertenece al sistema en tanto su validez esta

determinada por los valores a salvaguardar o realizar por el sistema mismo.

La autonomia del sistema se nos evidencia en los elementos
esenciales de la norma, mismos que dotan de sentido, operabilidad y funcion
al sistema normativo, empero, el sistema normativo es una institucién social
gue no opera por si mismo como un ente que se nos aparezca en el mundo
ya realizado, este sistema requiere precisamente ser institucionalizado para
realizarse asi mismo en el Estado y como orden regulador de las relaciones

sociales™.

* Ibid, Para la explicacion del profesor RAZ a los diversos modelos de sistemas normativos
vid. pags. 124-140.
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11.5.2 Sistemas juridicos

La institucionalizacion de un sistema normativo conlleva la unidad entre las
normas que integran al propio sistema con las instituciones que se han de
encargar de aplicarlo y de crearlo. Hemos tratado de los rasgos de los
diversos sistemas normativos, aunque ninguno de ellos logra explicarlo como
la institucién social mas importante que es el sistema juridico, y para ello es
menester que se dimensione el sistema en el contexto tedrico-estructural en
el que funciona, pero al hacerlo no se deben agregar elementos que no
tengan el caracter normativo. Se impone esto por una parte debido al rigor
metodoldgico que hasta el presente nos ha guiado debe permanecer
incélume, la construccién basada en el analisis l6gico-practico del derecho
que va de las razones hasta el sistema normativo debe ser consecuente para

explicar su institucionalizacion.

Un sistema juridico existente en una comunidad pretende regular la
conducta de los individuos, para ello se vale de las normas que integran el
sistema juridico, asi como de las instituciones creadoras de las reglas, y las
instituciones encargadas de aplicarlas. La mayoria de normas implican una
restriccion o permision a la conducta de los sujetos a quienes se dirige, y
establece los procedimientos por lo que se sanciona a quien infracciona el
deber impuesto. La norma tiene una razén que es la parte activa que procura
la realizacién del valor que le es implicito, y la interrelacion y operacion de
todos los factores normativos es lo que designamos con la voz derecho. Esta
breve explicacién sintética del sistema juridico no tiene el propésito de ser
una definicion, sino de servir de punto de partida para acotar y definir los
elementos que lo integran, asi que debe tomarse como tal, por lo que en

adelante procuraremos explicitar la idea de sistema juridico.

El sistema juridico puede ser explicado al menos desde dos

perspectivas:

103



i) El de las instituciones creadoras de reglas.
ii) El de las instituciones aplicadoras de esas reglas.

Algunos lo han hecho desde la primera de ellas. Es el caso del
profesor KELSEN, quien se refiere al derecho en un sentido plenamente
normativo a partir de la norma fundante, la estructura normativa, la pureza
metodoldgica, y el muy importante origen social del derecho solo en un
principio, pues después adquiere autonomia y delimita sus linderos como
sistema institucionalizado en el Estado, en el que el propio sistema impone
sus reglas de pertenencia, sostenimiento y funcionamiento. En el capitulo
referente al profesor HART tratamos de su idea del derecho, la construccion
del sistema normativo con base en las reglas primarias, secundarias y de
reconocimiento. Tenemos la referencia que a partir de la obra de HART, la
atencion en lo que el derecho sea se ha fijado mas en la labor judicial de los
funcionarios encargados de aplicarla (instituciones aplicadoras), y esto no es
cosa simple, pues la aceptaciéon de las normas no es solo de parte de
quienes no deben infringirla, sino sobre todo de quienes deben aplicarla para
sancionar a quienes la infringieron. Es quiza el profesor DWORKIN quien mas
se ha ocupado de la actividad judicial tal como podemos apreciarlo en el
desarrollo del capitulo dedicado a su pensamiento, aun cuando no se ocupa

de teorizar respecto de los sistemas juridicos.

La descripcion del sistema desde cualquiera de las perspectivas
mencionadas debe tratar de la validez del sistema mismo, la aceptacién y
practica de parte de los que integran las instituciones de creacién y
aplicacién de las normas, por lo que en adelante desarrollaremos estos

temas.
Ahora cobra sentido la aseveracion de que el sistema juridico es un

sistema complejo, la interactuacién de las instituciones que lo integran nos

permiten describir su funcionamiento como institucion social, su caracter de
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pretension de autoridad, el caracter autoritativo y vinculatorio de las
decisiones que los tribunales imponen a los ciudadanos, y no debe olvidarse
que es un sistema creado para procurar certeza y previsibilidad a quienes va
dirigido, esto en términos sociales reduce gastos no solo en sentido
econdmico, sino también permite agilizar sus labores a las instituciones

encargadas de vigilar la prevalencia del orden normativo.

A la base del sistema se encuentran las conductas que pretende
regular, el establecimiento de las razones completas, de las cuales se ha
mencionado que subsumen los razonamientos morales, habitos vy
particularidades socio-cuturales de la sociedad en las razones operantes
luego del procedimiento de balance de razones y justificacion. Sigue a este
procedimiento la aparicion de las normas y del sistema, el cual no solo
confiere poderes a las instituciones que lo conforman, a la vez impone limites
a sus funciones, y quiza de las razones mas importantes de estos limites sea
la de procurar certeza y legalidad a los ciudadanos respecto de todos los
actos de la institucion en su caracter de autoridad. De alli que los sistemas
institucionalizados no sean de discrecion absoluta, y solo se admita la
discrecion relativa en tanto que las normas que se creen para integrarse al
sistema normativo deben ser congruentes con los propdsitos que como
razones operantes subyacen a las normas manifestados en ellas como guias

y referentes para la valoracion de la conducta.

A pesar de que el sistema juridico prevea muchos de los casos que
pueden presentarse, no esta exento de no prever algunos, por lo que no
estamos ante un sistema cerrado o propiamente autopoiético. El sistema
juridico se nutre de los fendmenos sociales con el afan de resolverlos y de
preverlos en el futuro con el propdsito de agilizar el funcionamiento del propio
sistema, pero su horizonte de previsibilidad es finito, y al agotarse el propio
sistema confiere el poder a la institucion creadora o primaria de hacer la

norma que solucione el caso que se presenta, teniendo para ello
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discrecionalidad, pero limitada en tanto que la validez y pertenencia de la
norma creada son determinadas por la congruencia con las razones
operantes del sistema. Por ello aun cuando exista el poder conferido a las
instituciones mencionadas de crear, derogar o reformar normas, este poder
no es absoluto y solo puede hacerse fundado en razones especiales

previstas en el mismo sistema.**

Por otra parte el sentido subjetivo de parte de quienes integran las
instituciones aplicadoras no puede eliminarse y en algunos casos la
injerencia que tenga en la decision autoritativa y vinculatoria podra ser
impugnada por no ser correcta en cuanto a inferencia légica-normativa, ya
que dicha discrecionalidad no es en cuanto a determinar las normas justas o
no, pero si las aplicables al caso, asi como a la determinacion de los hechos

que cuentan en el procedimiento.

Nos referimos a discrecionalidad limitada porque aun cuando ocurra
que el caso no esta previsto, el sistema si prevé lo que debe hacerse, esto en
el sentido de que existe el poder dado a la institucion de crear otra norma,
pero no siendo este el caso la institucion no puede ejercer ese poder
otorgado y debe constrefirse a las normas que integran el sistema juridico
valido y vigente que rige a la sociedad. En este sentido el sistema mismo es
excluyente, vinculatorio y de primer orden para las instituciones que forman
parte de el y para los ciudadanos que se rigen conforme a este. En caso de
conflicto entre las normas que lo integran que tienen el caracter de ser
también excluyentes, deben someterse al peso y fuerza como razén
excluyente, resolviéndose en ultimo de los casos conforme al balance de las

razones que subyacen a la norma®.

* Raz, Joseph. Razén Préactica y Normas, Op. cit. nota 4, Cfr. pags. 158-162.
*® Ibid, Cfr. pags. 162-169.
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Se reconoce la utilidad y avance que se tuvo al concebir la existencia
de la regla de reconocimiento respecto a la manera en como los érganos que
forman las instituciones aplicadoras identifican las normas que integran el
sistema y que estan vinculados a aplicar. El autor en comento coincide en lo
esencial con la teoria de la regla de reconocimiento, pero disiente en lo que
se refiere a la singularidad de tal regla, pues afirma que en la mayoria de
sistemas institucionalizados existen mas de una regla de reconocimiento.
Entonces las reglas que integran el sistema normativo son: reglas dirigidas a

los tribunales, las que se dirigen a los individuos, y las de reconocimiento®®.

El sistema juridico tiene otros rasgos que lo caracterizan:

A) El sistema regula todas las conductas reguladas por sus

normas.

Sean normas permisivas, de mandato, o de poder, pero no regula las
conductas permitidas en sentido débil, esto es, que sean omisiones del
sistema. En este caso que el profesor RAzZ no menciona cual sea la manera
en como el sistema juridico solucionaria esta omision, pero podemos
suponer que seria conforme al poder dado a las instituciones primarias que
teniendo como punto de partida las necesidades concretas de los ciudadanos
y de la sociedad, se sirva crear las decisiones vinculantes y de autoridad que
subsanen as deficiencias del sistema sin que se atente con los principios
consagrados en la razon operante y en la razén general, siempre que tales
decisiones sean validas y se incorporen al sistema vigente. Esto ha de ocurrir
en casos en que haya al menos elementos para que tal omision sea salvada
en esos términos, de lo contrario, tendra que ser la instituciéon creadora de
normas la encargada de crear las normas que regulen las conductas omitidas

de acuerdo al procedimiento establecido en el mismo sistema.

*® Ibid, Cfr. pags. 168-171.
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B) Es comprehensivo, esto es, que pretende autoridad para
regular cualquier tipo de conducta.

Y no hay ninguna esfera de la conducta que se sustraiga a su
autoridad, lo cual no implica que regule todas las conductas, pero como se
menciono en el inciso anterior, si se preve la posibilidad de que esto ocurra y

la manera de solucionarlo para que la conducta quede regulada.

Al decir que todas las conductas pueden ser reguladas por el sistema
aparentemente no se establecen limites, pues estos mediante las razones
operativas, razones para la accion y las completas, le son congénitos al
propio sistema. El procedimiento para crear una nueva norma que deba
incorporarse al sistema debe pasar por el balance de razones donde las ya
mencionadas cobran su importancia y excluyen a las que no lo tienen
guedando las que son congruentes con la orientacién del sistema, y si ha de
existir alguna correccién venida de la moral o de la ética sera en el propio
procedimiento a modo de razon quedando también subsumida en la norma

que resulte.

C) Pretende ser supremo.

En el sentido de ser los unicos que juridicamente regulen la conducta,
pues admiten la existencia de otros sistemas normativos siempre que no

sean juridicos y pretendan regular las conductas de sus ciudadanos.

D) No todos los sistemas son incompatibles o cerrados aun

cuando se trate de un rasgo general.
En gran parte de los sistemas juridicos actuales se permite que

normas pertenecientes a otros ordenes juridicos tengan fuerza vinculante

respecto de actos realizados en su territorio. La actualidad impone la
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necesidad originada con la globalizacion y la transculturizacion, las cuales
exigen la existencia de sistemas mas abiertos a la compatibilidad con otros
ordenes juridicos que pretenden tener autoridad respecto de determinados
actos cuyos efectos rebasan las fronteras territoriales del Estado, de alli el
surgimiento en las ultimas fechas de érdenes juridicos internacionales cuyas
decisiones son autoritativas, vinculantes y excluyentes respecto de lo

establecido en los érdenes juridicos internos del Estado.

Otro tipo de sistemas abiertos son aquellos que permiten la existencia
dentro su propio ambito de jurisdiccidn de sistemas autbnomos que creen
sus propias instituciones que puedan decidir de manera vinculante y
autoritativa, en tal caso son poderes conferidos mediante las normas de
poder y permisivas, por lo cual debe analizarse detalladamente hasta que
punto son sistemas autbnomos y no independientes, esto es que tengan

existencia totalmente independiente como si fueran otro sistema jurl'dico47.
E) Todos los sistemas juridicos regulan el uso de la fuerza.

Comunmente lo hacen mediante la sancién, y en sentido débil por la
generalizacion motivacional, que es el temor a ser sancionado por infringir al
derecho. La sancion es la consecuencia légico-normativa que sigue a la
infraccion de lo establecido en la nhorma que prevé sancidn, pero no siempre
ocurre en sentido factico que la sancion siga a la infraccion, dado que el
sujeto infractor puede sustraerse a la aplicacion de la sancién, en este y otros
casos semejantes la observancia del derecho se debe a la generalizacion
motivacional. La sancién es un elemento que aparece en todos los sistemas
juridicos, pero que no es definitorio ni imprescindible. No es definitorio porque
también aparece en otros sistemas normativos: moral, ético. No es
imprescindible porque puede légicamente concebirse la existencia de un

sistema juridico que no tengan sanciones.

*" Ibid. Cfr. pags. 174-178. Para los rasgos que caracterizan al sistema.
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La sancion ha sido considerada por algunos tedricos como la clave
para la definiciéon del derecho, sin embargo la sanciéon no logra explicar la
complejidad de la norma, ni del funcionamiento del sistema juridico, esto
porque no considera la estructura compleja de la norma en cuanto a las
razones que subyacen a ella, ni tampoco conciben que la sancion es solo
una razén que esta en la norma, y como razén es del tipo auxiliar, porque la
razon completa la incluye como parte de la razén operativa que tiene como
proposito procurar que mediante la advertencia de la imposicion de la

sancion se logre cumplir con el valor y propdsito de la norma al realizarlos™®.

1.6 EL CONCEPTO DE AUTORIDAD EN RAZ

Los temas que tratan sobre la autoridad, sea esta autoridad del derecho, su
concepto de autoridad, la relacién entre derecho y autoridad, y la autoridad
del derecho, son desarrolladas principalmente en su obra La Autoridad del
Derecho, (1979) y es de fecha posterior a la obra Razén Practica y Normas
(1975). Suele haber cambios notables en un autor entre una obra y otra
posterior, e incluso puede ser el caso de que haya una renuncia a sus
posturas iniciales, pero no es este el caso del profesor Joseph RAz, quien
fundado en la tesis de las razones, y la razén practica continia desarrollando
este tema y otros que versan sobre el derecho en su relacién con la
autoridad. Es esta la parte de la obra del autor en la que hemos de
detenernos para analizar su pensamiento iusfiloséfico en este y los dos

siguientes temas.

El concepto de autoridad es de caracter polivalente y puede tener
connotaciones y efectos muy diversos que pueden variar segun se trate del

contexto, asi podemos hablar de la autoridad cientifica, la autoridad familiar,

*® Ibid, Cfr. p. 188.
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autoridad académica etc., asi que trataremos inicialmente de los elementos y
caracteristicas de la autoridad en cuanto concepto general y después lo

dimensionaremos en el sentido juridico y politico.

La autoridad y su concepto presentan al menos dos aspectos iniciales,
estos se refieren a la legitimidad y la efectividad. Ninguna de las
explicaciones parciales que tratan solo alguno de esos dos aspectos logran
explicar cabalmente el concepto de autoridad, se requiere de ambos para su
explicacion; pues la autoridad como habilidad para realizar ciertos tipos de
accion es el aspecto de la autoridad efectiva como poder de facto, pero esta
autoridad efectiva requiere de justificacion, lo cual se denomina legitimidad.
Asi ambos aspectos explican lo que denominamos autoridad, pues existe en
ellos una relacién que va de la facticidad a la legitimidad, esto es, que una
autoridad que es de facto pretende tener cierta legitimidad, en tanto que una
autoridad que sea perfectamente legitima puede ocurrir que no sea eficaz, lo
que nos da una idea de que el aspecto practico de la autoridad es lo mas

importante®.

La autoridad es un concepto practico, tiene que explicar la relevancia
de éste aspecto, y de cémo es susceptible de figurar en inferencias
practicas®®. Esto implica que si es necesario poder determinar quién tiene
autoridad para a partir de alli realizar la inferencia practica que refiera al
hacer de la autoridad; esto es, la autoridad se identifica inicialmente por el
hacer como ciertos tipos de acciéon que no cualquiera realiza, cuyos efectos
van mas alla de el ambito inmediato de quien los realiza u ordena su
realizacion. La realizacion de ciertos tipos de actos a su vez requieren de
reconocimiento sea de quienes tienen que hacer lo que imponen ciertos tipos

de accién, o tengan que padecerlos. Normalmente el hacer implica

* Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. trad. Tamayo y Salmoran Rolando. México,
Distrito Federal. 1982, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma
de México. Cfr. p. 22.

% Ibid, Cfr. p. 24.
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reconocimiento, pero en los casos en que no ocurre asi podemos
denominarlos como una forma de tirania, en el sentido de que alguien realiza

las acciones fundado unicamente en el poder de facto.

El reconocimiento es de caracter social, y puede tener caracteristicas
propias de acuerdo al contexto en que exista. Se aclara que no toda
autoridad es conferida por normas, pues existen muchos casos en que la
autoridad no puede ser explicada en un sentido normativo. En tanto que el
reconocimiento como caracteristica de legitimidad nos puede llevar a una
concepcion relativa de autoridad de acuerdo con la percepcién de parte de
quienes se sienten vinculados con una autoridad, pero lo que nos interesa no
son todas las formas posibles de autoridad, sino la autoridad de caracter no

relativo que nos permita explicar posteriormente la autoridad del derecho.

1.7 LA AUTORIDAD DEL DERECHO

11.7.1 Las razones, el derecho y la autoridad

Retomemos la idea de autoridad y encontramos la relacion que tiene con el
derecho a partir del analisis de las razones. La autoridad en términos
generales es la aptitud para cambiar razones para actuar, y a la razén que
esta implicita en una orden: una razén protegida, en este caso la razén es
tanto para la accion como excluyente, porque ordena hacer algo e impide

tomar en cuenta razones en su contra.

La razén puede ser de primer o segundo orden, positiva o negativa; es
de primer orden cuando es resultado directo del balance de razones de quien
debe segquirla, pero es de segundo orden cuando no es resultado directo del
balance de razones de quien debe hacerla, sino que es una razén para

actuar por una razén, aun cuando pueda coincidir o no con la razén propia.
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Es positiva cuando es una razén para la accién, pero negativa cuando es una

razén excluyente.

El poder normativo es la aptitud para cambiar razones protegidas.
Volviendo a nuestra definicion de autoridad ahora la completamos diciendo
que es la aptitud para cambiar razones para actuar, y razones protegidas. La
autoridad se manifiesta normalmente mediante 6rdenes, estas 6rdenes estan
contenidas en normas y constituyen las expresiones de poder, de las cuales

se pueden referir al menos tres:

a) Las normas de mandato: son razones protegidas, en tanto que son
razones para la accion que tienen la pretensidén de ser guias para la
conducta, como razones excluyentes en tanto que no permiten que es

les imponga ninguna otra razon, aun de primer orden.

b) Normas que otorgan una permision para realizar una accion hasta
entonces prohibida, que son del tipo de permisiones cancelatorias

porque cancelan a una razon hasta excluyente.

c) Las normas que confieren poder en el sentido de habilitar a una
persona a cambiar razones protegidas51.

A su vez el concepto de autoridad puede ser explicado con base en
las tesis normativas, y al hacerlo vinculamos la explicacion de la
autoridad a la de la obediencia de las directivas u 6rdenes emitidas

por la primera con el propésito de ser cumplidas:

i) La tesis normal del Justificacién.
La cual explica que en muchos de los casos “reconocemos a una
autoridad como legitima cuando es mas probable que actue con base

en las razones adecuadas si sigo las directivas de la autoridad, mas

*" Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Op. cit. nota 49, pags. 33y 34.
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que seguir mi propio juicio al respecto [...]°*"

, idea que guarda relacion
con la de previsibilidad y justificacion de la norma, ya que recordemos
que la autoridad parte del supuesto de tener el tiempo, el conocimiento
y la experiencia suficiente para poder prever ciertas conductas y

hechos anticipandose su solucién o debida toma de decision.

i) La Tesis de la Prevencion.

Esta agrega razones adicionales a las que se encuentran en la norma
con el proposito de que sea cumplida la directiva como guia de
conducta. Entre esta razones adicionales estan las de coordinacion, la
de evitar que nos infrinjamos dafo al realizar nuestras acciones en
sociedad, procurar acciones conjuntas, procurando esto mediante las
razones excluyentes al impedir que razones propias tengan un peso

significativo en la observancia de lo ordenado en la norma.

iii) La Tesis de la Dependencia.

“[...] tiene como principal objetivo que las directivas de las autoridades
se basen en razones aplicables a los sujetos, en circunstancias
cubiertas por las mismas [...]*”; la aplicacion de la razon excluyente
como resolucién a un caso concreto debe estar referida y fundada en
el propio caso que a la autoridad le es presentado, y a lo que las

partes ofrecen mediante los hechos, pruebas y razonamientos.

Estas tres tesis explican el funcionamiento normativo de la autoridad,
pero para su comprension requieren ser dimensionadas en relacion a la
fuerza de la autoridad que mediante 6rdenes, normalmente normas de
mandato, la previsibilidad y la justificacion establece las guias de conducta y
las razones adicionales a ser cumplidas, pero tal cumplimiento aun cuando

se respete el principio de autonomia del sujeto a quien van dirigidas no

2 \/EGA GOMEZ, Juan. “El Positivismo Excluyente de Raz”. Op. cit. nota 3, p. 721.
%% Ibid. P. 726. Para una explicacion completa de las tesis Cfr. pags. 719 a 728.
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implica que son optativas en su cumplimiento, puesto que como razones
excluyentes son aplicadas por la autoridad mediante el sistema normativo y

las instituciones que lo hacen funcionar.

11.7.2 Caracter autoritativo del derecho

Con el propésito de superar las criticas a la idea de la autoridad del derecho
RAz parte de la mas simple de las definiciones de autoridad, problematizando
primero, y después superando las criticas y mostrando el caracter autoritativo
del derecho. Veamos: en el sentido no relativo de autoridad el autor cita la
siguiente definicion simple como la mas adecuada: “un hombre o un conjunto
de hombres, tiene autoridad si de su dicho que ocurra “X” se sigue que “X”

debe ocurrir’*”

, €s una definicibn muy general que se aplica a todo tipo de
autoridad practica. Esta definicion es el punto de partida para la vinculacion
del concepto de autoridad y la tesis de las razones, el propdsito es explicar la
idea de autoridad desde la perspectiva de las inferencias practicas, y para
ello solo las razones pueden dar cuenta plenamente. El autor admite que no
es la unica explicacion, aunque si la que se necesita para poder explicar los
conceptos practicos como el de autoridad, y porque las razones permiten una

explicacion directa y no mediante otras ideas como lo derechos®.
A la anterior definicion se la hacen las siguientes objeciones:

i) Primera objecion: ;Las expresiones de una autoridad son razones

absolutas o razones prima facie para hacer lo que ella demanda?

Las expresiones son razones para actuar, no son imposiciones como
razones absolutas; como razén para actuar es del tipo de razén excluyente

que se expresa mediante una orden que tienen el propdsito de que sea

> John, Lucas. Citado en RAZ, Joseph. La Autoridad del Derecho. Op. cit. nota 49. p. 26.
% Ibid, Cfr. p. 27.
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seguida por el destinatario sin que deba someterla nuevamente al balance de
razones, esto es se debe seguir aun como razén excluyente de segundo
grado; pero es diferente que la razén sea absoluta y deba hacerse en todas

las circunstancias.

La autoridad se manifiesta normalmente mediante 6rdenes, ya el
filésofo y jurista inglés John AUSTIN habia definido como la clave de la
jurisprudencia que el derecho son 6rdenes respaldadas por amenazas, y
tratamos la critica que el profesor HART hizo al respecto. Ahora se vuelve a
plantear que lo caracteristico de la autoridad es emitir rdenes como razones
para la accion que deben ser cumplidas por los agentes a quienes se dirigen.
La idea de orden implica a la de autoridad, no es la orden del ladrén (que no
es autoridad, ni pretende legitimidad), sino que es la orden como mandato
emitida por una autoridad que pretende ser legitima y eficaz en tanto que
normalmente se cumple con lo que ordena, y la orden no se da como opcidn
a realizar entre <x> 0 <y>, sino que se da como razon excluyente que debe
ser cumplida aun a pesar de ser una razén de segundo orden respecto del

balance de razones del sujeto que debe cumplirla.

Por lo que si <A> ordena a <B> que se encuentra en la circunstancia
<C> que realice <D>, entonces inferimos que <A> es una autoridad si cumple
con los requisitos de legitimidad y eficacia; legitimidad, si <A> es reconocida
socialmente e incluso normativamente en tratandose de una autoridad
politica o juridica; y eficacia, si sus 6rdenes son observadas normalmente
sea de manera espontanea, o mediante la imposicion de alguna sancion;
<B> es el agente que debe cumplir con lo ordenado; <C> es la circunstancia
particular en la que la razon manifestada en la orden es aplicable; y <D> es
la orden que como razén excluyente debe ser cumplida por <B>. Esta es un
ejemplo de inferencia practica que puede ser realizada en todas las
actividades de una autoridad, y que es la razdn la que puede permitirnos

explicar cabalmente. Recuérdese que <D> como orden puede ser un simple
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enunciado respaldado por la autoridad, o puede ser un entramado complejo

que implique a un sistema de razones para la accion.

Las 6rdenes deben ser diferenciadas de las peticiones y los consejos.
Los consejos transmiten informacién que no tienen el propdsito de influir en
la conducta de quien los recibe, en tanto que las peticiones solicitan se
considere algo en el balance de razones, que puede no llegar a ser
considerado, ambas no requieren de autoridad, pues no existe vinculacion
autoritativa respecto de quien recibe el consejo o la peticion que los constrifia

a cumplirlos.

i) La segunda objecion se basa en el hecho de que en algunas
ocasiones a pesar de que hay una orden legitima emitida por una autoridad

legitima no siempre es una razon para actuar.

Esto se explica porque las razones protegidas que se manifiestan
mediante la orden dada al agente que debe cumplirla, le es dada con la
intencidon de que sea cumplida, pero es posible que efectivamente no excluya
a todas las razones posibles que puedan pesar en el balance de razones de
quien se encuentra en una situacion <x>. Incluso, es posible que la razén
protegida que se ordena sea de primer orden, y que en al afan de
previsibilidad, justificacion y coordinacion que tiene implicita no haya
contemplado las particularidades de la situacién del agente, y que éste tenga
una razén de mayor peso para no hacer lo ordenado a pesar de la autoridad
con la que la razéon protegida es establecida mediante una norma juridica.
Estos son casos que constituyen excepciones a las normas juridicas, no a las
razones, y que deben ser tratados uno a uno a fin de poder determinar si en

verdad era valida la excepcion.

En el concepto de autoridad debe diferenciarse entre la
autoridad sobre personas y la autoridad para realizar ciertas
acciones; [...] todo aquel que es autoridad, tiene autoridad
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sobre la gente, pero no todo aquel que tiene autoridad es
autoridad [...] una persona es autoridad si de manera
relativa, permanente y penetrante tiene autoridad sobre
personas, ya sea autoridad sobre un amplio grupo de
personas o bien autoridad respecto a varias esferas de
actividad, o ambas®®.

Explicando lo anterior refiriendonos al término de autoridad en sentido
juridico, decimos que la autoridad sobre personas no la tienen todos, sino
solo aquellos que pueden emitir 6rdenes como razones protegidas,
autoritativas y vinculatorias, y dichas 6rdenes son regularmente cumplidas.
La autoridad para realizar ciertas acciones puede ser un tipo de autoridad
que semeja mas a un poder como facultad para poder hacer algo que
normalmente esta prohibido; de tal manera que quien tiene autoridad sobre la
gente es autoridad en sentido no relativo, o en este caso, semejante a la idea
comun de autoridad como institucion facultada para realizar determinados

actos de caracter impositivo o coercitivo mas no absoluto.

Piénsese en una orden dada por un funcionario publico en ejercicio de
sus funciones y en apego a lo que le esta permitido hacer, la gente a quien
va dirigida esa orden es de caracter autoritativo, vinculatorio y una razén
protegida, en este caso el funcionario es autoridad; pero el mismo funcionario
publico cuando realiza actos juridicos en nombre de otro mediante un
mandato, en este sentido no es autoridad, pero tiene autoridad para hacer

esos actos.

Concluimos entonces, que autoridad en sentido amplio o no relativo es
la actividad como expresion de poder que se ejerce mediante el dar razones
protegidas, autoritativas y vinculatorias, expresadas mediante normas de
mandato normalmente dirigidas a la gente que se encuentra en

circunstancias <x>, dado que dichas normas prevén tal situacién y de

% Ibid, Cfr. p. 34.
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antemano procuran su solucién otorgando certidumbre y seguridad juridica a
los agentes que deben cumplirlas.

Hemos mencionado que uno de los aspectos minimos de la autoridad
refiere a la cuestion de la legitimidad de la propia autoridad; legitimidad tanto
como reconocimiento social de parte de quienes la tienen por tal, como
confianza y credibilidad también de parte de quienes deben cumplir con las
razones, ordenes o normas dadas por ella. Pues solo a una autoridad a la
que se considera legitima puede ser el caso que para algunos tenga un
reconocimiento equivalente a sumision ante sus 6rdenes, a tal grado que
constituye la negacién a actuar en base a su propio juicio respecto de los

méritos del caso®’.

Pero tal limitacion de la autonomia de los sujetos que deben cumplir
con las ordenes es limitada ya que las razones protegidas dadas por la
autoridad no son absolutas, sino solo excluyentes; y puede ocurrir también
que en el caso concreto se realice el fin consignado en la orden mediante
actos diferentes a los ordenados, o que se cumpla con las razones
protegidas dadas por la autoridad sin que se reconozca la legitimidad de la

autoridad, que puede ser el caso de los anarquistas58.

Veamos respecto de los limites del derecho como ordenes. Las
o6rdenes dadas por quien es autoridad tanto en sentido practico como
legitimamente son razones validas de primer orden y una razon excluyente
para no hacer otras razones, son razones protegidas pero no absolutas. La
razon en tanto orden o norma de mandato es resultado del balance de

razones que prevé la solucion anticipada de una situacidon que puede

" John FINNIS toma la idea de autoridad de Joseph RAz para explicar que las razones se
establecen como razones protegidas que pretenden ser guias de accion, pero con FINNIS la
autoridad es también autoridad moral, y busca lograr el bien comun, algo que con la
estructura argumentativa neutra de RAz no es posible sostener. Vid. SUAREZ VILLEGAS, J. C.
; Hay obligacién moral de obedecer al derecho? ... Op. cit. nota 5. pags. 95-99.

® RAZ, Joseph. La Autoridad del Derecho. Op. cit. nota 49, p. 43.
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presentarse, empero, es caracteristico de las razones que excluyan por clase
y no por peso™, lo cual significa que razones referidas a la misma situacion
de la misma clase aun cuando sean de mayor peso seran excluidas por la

razon protegida.

Las normas se dan con el propdsito de que sean cumplidas no de que
se agreguen al balance de razones del sujeto que daba cumplirlas, pero el
hecho de que no sean absolutas implica que el propdsito para el cual fue
dada la orden o creada la norma es posible que pueda ser cumplido de
alguna otra manera indirecta, por lo que el poder con que una norma o razon

se impone tiene limites en cuanto a su cumplimiento.

La idea de autoridad del derecho esta relacionada con las funciones
sociales que éste cumple, las cuales pueden ser desde las muy generales de
coordinacion, limitaciones o guia de conducta para los agentes a quien va

dirigido, hasta las mas especificas también denominadas:
Funciones sociales de las normas juridicas:
A) Primarias o directas.

i) Prevenir un comportamiento indeseable y obtener uno deseable.

ii) Proporcionar los elementos para celebrar acuerdos privados entre
individuos.

iii) Regular el proveimiento de servicios y la redistribucién de bienes,
procurando la salvaguarda del orden interior del espacio donde el
derecho sea aplicado.

iv) La resolucion de disputas no reguladas.

% Ibid, p. 38.
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B) Secundarias o indirectas.

Son las que regulan la creacién, modificacion, aplicacidén y regulacion
de los dérganos encargados de realizar todas estas funciones del

derecho.

Cuando nos referimos a la voz derecho esta implica un todo
sistematico en que sus elementos y actividades son desde las razones,
normas, sistemas normativos, instituciones creadoras, instituciones
aplicadoras (las que interpretan al derecho creado, lo explicitan y subsanan

deficiencias y vacios) actos reguladores; y funciones primarias y secundarias.

Concluimos con la aseveracion de que la autoridad el derecho la tiene
tanto en su aspecto de efectividad, como en el de legitimidad. El derecho se
impone a si mismo como un orden o sistema normativo y de instituciones
creadoras y aplicadoras, y se erige en guardian de la sociedad, dicho en
palabras del autor: “El derecho pretende proporcionar el marco general para
la conduccion de todos los aspectos de la vida social y se situa a si mismo

como el guardian supremo de la sociedad.”®

1.8 DISTINCION ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

11.8.1 Distincion entre derecho y moral en las razones

Este es un tema del que el profesor Joseph RAz se ha ocupado desde la
perspectiva del positivismo excluyente sosteniendo que existe una distincion

entre derecho y moral.

O Raz, Joseph. Razén Préactica y Normas.Op. cit. nota 4, p. 179.
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Al igual que han sostenido otros autores como Eugenio BULYGIN, la
discusién en la relacién de diversas formas facticas no esta en discusion®’, lo
que si esta en discusion es indagar porque para el estudio, conocimiento y
ensefianza del derecho es pertinente sostener que existe una distincién aun
a nivel teorico y discursivo en algunos niveles. La distincion aqui sostenida es
partir de una postura descriptiva del derecho, que va desde las razones como
elementos mas pequefio y esencial, hasta la tesis de las fuentes sociales del

derecho como una vision de conjunto y ordenadora del iuspositivismo®.

Para efectos de distinguir entre el derecho y la moral debemos partir
de las razones que subyacen en la norma juridica, hemos referido de estas
que son razones completas formadas por razones operantes, razones
excluyentes, y razones de primer o segundo orden. En las razones operantes
se encuentran subsumidos los aspectos valorativos de la norma, valorativos
en cuanto a los propdésitos para los cuales la norma existe, los cuales pueden
coincidir o no con valores éticos, morales o de moral social; en la razén
operante se encuentran también los propdsitos o fines que la norma se

propone como guia de la conducta social.

Inicialmente la norma tiene una carga social en cuanto este es su
origen y motivo que regular, pero en el momento en que se convierte en
razon operante los elementos valorativos son subsumidos a esta y pasan a
integrarse a la estructura l6gica-normativa de la norma y del sistema juridico.
Lo cual significa que dentro del sistema juridico las razones que subyacen a
la norma no son tomados como valores morales o éticos, sino como parte de

la estructura normativa, y como tales tienen un peso y exclusion para

1 BULYGIN, Eugenio. “;Hay vinculacién necesaria entre derecho y moral?”, publicado en
Derecho y moral. Rodolfo VAzQUEZ (comp.), s/trad. Barcelona, Espafa. Gedisa, 1998, p.
215.

%2 No consideramos la interpretacion porque para el autor aun cuando esta no es esencial en
las practicas morales, pero si en las juridicas, no resuelve el problema. Vid. Raz, Joseph.
“epor qué interpretar?”, publicado en VAzQuez Rodolfo (comp.) Interpretacion juridica y
decision judicial. segunda edicion, s/trad. Fontamara, 2001, p. 40.
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imponerse a otras razones, el balance de razones toma en cuenta entonces

para determinar la razén excluyente unicamente a su peso y clase.

En tanto, la razén operante en cuanto parte de la razén completa, y
como razon protegida adquiere su forma acabada una vez que se completa
con la razon excluyente que le asigna su peso especifico, y ésta resulta ser
una razon de primer o segundo orden en tanto forma parte de una norma vy
sistema normativo con pretension de autoridad que impone sus normas como
parte del sistema excluyente. En este sentido todo lo que integra a la norma

juridica y del sistema juridico tiene un caracter puramente juridico y no moral.

11.8.2 Las falacias de la vinculacion entre derecho y moral

En el tema cuatro hemos mencionado las caracteristicas de los sistemas
normativos generales, y luego con base en ello lo hicimos respecto de los
sistemas juridicos. Ahora podemos percatarnos de que existe un fondo
comun en todos los sistemas normativos en lo que al uso del lenguaje se
refiere, a este se le denomina lenguaje normativo; es el lenguaje normativo
que se utiliza tanto para el sistema normativo de la moral como para el
sistema juridico el que da lugar a la existencia de grandes equivocos,
denominadas por el profesor RAz como las falacias de la filosofia del

derecho, estas son:

i) “[...] la creencia falaz de que las disposiciones juridicas son
necesariamente razones morales (0 que estan moralmente justificadas o que
hay siempre razones morales para obedecer a cada una de ellas.)

ii) [...] que se considere que un sistema juridico solo puede existir si la

mayoria de su comunidad-sujeto cree en su validez moral™.

% Raz, Joseph. Razén Préactica y Normas. Op. cit. nota 4, p. 180.

123



En respuesta a la segunda de las falacias se arguye que la
existencia del sistema juridico es independiente de la creencia en su validez
moral. El sistema juridico existe en tanto hay normas juridicas que se
agrupen formando un sistema normativo. Y la practica que determina la
validez de la norma no es sindbnimo de la creencia de que la norma es valida

moralmente.

Distingamos entre validez juridica y validez moral, y entre la creencia
de la validez moral, y la creencia de la validez juridica. Respecto a la validez
juridica, para quienes parten del sistema juridico con un origen comun
pueden explicarlo a partir del criterio de validez establecido, que puede ser la
norma fundante que dota de pedigri a las demas reglas, o el que su origen
esté en una facultad soberana de crear normas. En el caso de ser de la
postura de explicar el sistema juridico desde las instituciones de aplicacién,
entonces la existencia se explica por el hecho de que haya reglas que

existen por si y que conforman un sistema.

Decimos que las reglas existen por si en tanto que en una sociedad
hay reglas que conforman un sistema, y cuyas caracteristicas tanto de las
reglas como del sistema son las de ser excluyentes y de primer orden o
segundo orden, estan revestidas de autoridad, y pertenecen a un sistema en
el que tienen relacion con otras normas que se imponen mediante mandatos,
permisiones o poderes, como excluyentes, autoritativas y vinculativas, por lo
que puede sostenerse que el sistema juridico existe independientemente de

la creencia de que es valido moralmente.

Se puede arguir que la creencia en la validez moral explica la creencia
de quienes siguen las reglas, pero tal aseveracion solo es correcta en tanto
cumplimiento espontaneo de lo ordenado, y puede ser una de las razones del
cumplimiento de lo ordenado, pero aun en este caso se confirma lo contenido

en la razoén para la accion en tanto supuesto que regula los moviles de la
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conducta, y los contenidos de la razon operante en cuanto a valores y
propdsitos de la norma y del sistema. Asi que cuando la creencia en la
validez moral no puede explicar la existencia del sistema juridico debemos
hacerlo conforme a la creencia en la validez juridica, que es el
reconocimiento de parte de quienes deben cumplir con las normas. Deben
cumplirla tanto quienes integran las instituciones aplicadoras del derecho,
como los ciudadanos, reconociendo en la norma el que existe una razon

juridica para que se realice la conducta <A>y no las conductas <B>, 0 <C>...

Lo anterior no significa que sea necesario que todos deban creer en la
validez juridica como se cree en la religion, sino de admitir que hay razones
juridicas para hacer algo y hacerlo. Para que el sistema funcione se requiere
que al menos quienes se encargan de aplicarlas crean y se sientan
constrefiidos a su cumplimiento como sistema normativo excluyente®, la
creencia en estos términos se refiere a lo que hemos tratado sobre la
legitimidad del derecho y su eficacia, asi como a la autoridad del derecho. La
relacion de estos puede explicarnos la idea de validez juridica, y ayudarnos a
explicar los casos en que efectivamente se cumple con lo ordenado por el
derecho, y porque la autoridad de tales normas deviene tanto del sistema por
si mismo, como de la autoridad que lo impone vy vigila su cumplimiento. E
incluso podemos explicar aquellos casos en que la norma que debe
cumplirse no coincida con el balance de razones de parte de quien deba
cumplirla, y a pesar de esto, la razéon se impone como razén excluyente de

segundo orden.

Respuesta a la primera de las falacias. Es tal si partimos de que el
sistema juridico es un sistema normativo y una institucion social, una cierta
forma de organizacion social; no es propiamente una manifestacién moral, ni

la moral puede dar cuanta de todo el sistema juridico. EI derecho como

® Ibid. pags. 199y 204.
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sistema normativo puede ser explicado cabalmente desde la perspectiva

normativa y del uso del lenguaje normativo.

Varias son las posturas que existen de parte de quienes pretenden
encontrar en el derecho a un orden moral, las hay definicionales, que lo
identifican plenamente afirmando que existe identidad y que cuando alguna
norma juridica no es moral, entonces tampoco es derecho. Esta la postura
heterogénea, que admite la existencia de normas dentro de la institucion que
no cumplen con el test moral, en este caso considera que esto puede ocurrir
ya que la institucion puede ser usada con fines buenos o malos, y la moral
cumple aqui una funcién correctiva como referente para la norma juridica. En
tanto el enfoque derivado puede aceptar algunas de las posturas del
positivismo en tanto que admite que el derecho es una institucién social, pero
conserva el objetivismo moral en tanto el sistema juridico como sistema de
regulacion social para ser tal debe tener méritos morales para poder

funcionar correctamente®®.

El problema de todas las posturas que consideran imprescindible a la
moral para explicar al derecho es que precisamente no logran explicar
porque razon el derecho como sistema normativo debe tener algun vinculo
con la moral. Es dificil sostener que no existe, pero afirmar que tal relacion si
existe también lo es. Por lo que se refiere al desarrollo de esta postura
tedrico-descripitiva de RAz, se puede comprobar que en su entramado que
va desde el método hasta la descripcion y explicacion, se han excluido todos
los elementos que puedan tener alguna connotacion moral, con lo que se
prueba que es posible al menos en esta linea de pensamiento sostener una

distincion entre moral y derecho.

% Ibid, Cfr. pags. 188-197.
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11.8.3 La tesis de las fuentes sociales y la postura excluyente

Son quiza tres las areas mas discutidas en el positivismo juridico: la
identificacion del derecho, su valor moral y el significado de sus términos
basicos, que equivalen a las tesis social, moral y semantica. De ellas, la mas
importante es la tesis social, cuyo punto de partida para describir lo que es
derecho es 0 no es son los hechos sociales, de la cual no se siguen las otras

dos tesis, pero pueden llegar a estar implicadas.

El argumento general de la tesis social es el siguiente: “[...] lo que es
derecho es una cuestion de hechos sociales y la identificacion del derecho no
supone argumentos morales, entonces, se sigue, que la conformidad a
valores e ideas morales no es, de ninguna manera, condicidén para que algo
sea juridicamente obligatorio™®. Esta tesis tiene al menos dos variantes
principales: la postura fuerte que es totalmente excluyente de la moral y el
iusnaturalismo, y la version moderada, que puede tener coincidencias con

algunas posturas del iusnaturalismo:
La version fuerte de la tesis de las fuentes sociales sostiene que:

i) Una teoria completa del derecho debe tener criterios que dependan
de los hechos sociales para identificar al derecho y determinar su
existencia en términos valorativamente neutros sin recurrir a

argumentos morales.

i) No se hace una exhaustiva diferencia entre los términos
valorativamente neutros y aquellos que no lo son, ni se toma postura

entre el iusnaturalismo y el anti-iusnaturalismo.

 Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Op. cit. nota 49, p. 56.
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iii) Considera las intenciones, motivaciones y opiniones morales de la

gente.

iv) Puede variar entre que si la condicién social es necesaria o

suficiente para identificar la existencia y contenido del derecho®’.

La versidon moderada la tesis de las fuentes sociales coincide con las

siguientes posturas del iusnaturalismo:

i) Un deber juridico significa un deber que se tiene porque el derecho
requiere la realizacion de tal accion.

i) Existe una conexién necesaria entre el derecho y la moral social
(i.e. la moral practicada y respaldada por la poblacién)

iii) La pretension de autoridad de todo orden es justificada™®.

Para el estudio de la tesis social debemos partir junto con el autor de
que dicha tesis en el positivismo supone la construccion de las teorias del
derecho, y no solo de los criterios de existencia e identificaciéon, por ello al
realizar el examen de las razones conforme a las cuales opera
encontraremos sentido, unidad y coherencia a todo lo expresado en cada
uno de los subtemas desarrollados en el presente capitulo, llegando a la
distincion teodrico-descriptiva entre derecho y moral.

Son caracteristicas de la tesis de las fuentes sociales sostenida por

el profesor Raz:

i) La tesis social refleja correctamente el significado de derecho, pues

la tesis social parte de los hechos sociales, de lo que el derecho es, no

®7 Ibid, pags. 58-59.
% Ibid, p. 57.
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de lo que debiera el derecho ser, del derecho como una cuestion
factica y no moral®,

Aunque es verdad que en términos linguisticos y semanticos el
concepto de derecho no se ha definido satisfactoriamente para los filésofos
del derecho pertenecientes a diferentes corrientes, también lo es que la
pregunta por lo que el derecho sea hizo correr rios de tinta que no lograron
resolverlo, y que fue con el profesor HART cuando la pregunta fue
replanteada en el sentido de cuestionar por lo que el derecho designa o
nombra. Siguiendo esta postura la tesis social parte precisamente del hecho

social como aquello que el derecho nombra’®.

i) Se identifica al derecho distinguiendo entre su descripcion y su
valoracion separando los hechos sociales de las consideraciones
valorativas, aun cuando los iusnaturalistas sostienen que no debe

hacerse tal separacion.

Consecuencia del método empleado en la elaboracidn de la teoria del
derecho es que esta pueda ser: descriptiva, valorativa, prescriptiva, o tenga

todos los aspectos.

Se dice de una teoria que es descriptiva cuando solo se ocupa de
cuestiones de hecho, que existen y que son verificables, las cuales
constituyen el objeto de estudio y que en el proceso de su conocimiento sera
descrito tan complejo como se presente nos presente, sin que se pretendan
calificarse valorativamente. Es valorativa una teoria cuando ademas de

describir a su objeto de estudio también lo califica agregandole los valores de

% VEGA GOMEZ, Juan. “El Positivismo Excluyente de Raz”. Cit. nota 3, p. 736.

" David LYONS, sostiene que la tesis social de RAZ ignora la relaciéon que el derecho guarda
con la moral en cuanto en los hechos sociales estan implicados, por lo que tal construccion
no trae ninguna consecuencia a la postura de la separacion entre derecho y moral, Vid.
LYoNs, David. Los Aspectos Morales de la norma. trad. Stella Alvarez. Barcelona, Espafia.
Gedisa, 1998, p. 112.
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bueno o malo, justo o injusto, y otros calificativos del ambito moral o ético. Y
es prescriptiva cuando no solo se limita a describir a su objeto de estudio
como es, sino que ademas pretende establecer como debe ser. Acorde a lo

anterior, la teoria desarrollada por el profesor RAz es del tipo descriptivo.

iif) La tesis social como uno de sus resultados es la eliminacion de los
prejuicios, consideraciones evaluativas y dednticas del investigador, el
cual debe basarse en hechos que sean investigados y valorativamente

neutros.

De este modo la razén practica, asi como las razones en general son
instrumentos conceptuales sin cargas valorativas que permiten la descripciéon
del derecho, y en general toda la arquitectura tedrica tiene este propdsito de

ser valorativamente neutro’’.

iv) Una de las principales razones de la tesis social es el caracter

institucional del derecho.

En cuanto al derecho como institucion es estudiado por la tesis social
en los principales aspectos por los cuales se caracteriza: eficacia, legitimidad
y autoridad. También en cuanto a institucion se estudian sus organos
aplicadores y o6rganos creadores de derecho, y su caracter sistémico, asi
como su caracteristica de sistema para guiar y hacer decidir juridicamente a
los agentes a quienes va dirigido, su pretension de ser suprema autoridad en
la sociedad en que existe, y que el derecho sea un objeto de estudio en el
que no se descuiden sus complejas relaciones con otras instituciones y

sistemas’? 3.

" John FINNIS realiza una construccion valorativa del derecho usando la razén practica con
contenidos morales, Vid. en SUAREZ VILLEGAS, Juan Carlos. ;Hay obligacion moral de
obedecer al derecho...Op. cit. nota 5, pags. 77-85

2 Raz, Joseph. La Autoridad del derecho. Cit. nota 49, Cfr. pags. 59-62.

"® David LYONS en el debate respecto del contenido valorativo o neutro de la tesis social, éste
opta por la de contenido y su opinion favorece a DWORKIN en el sentido de optar por una
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Tales aspectos ya han sido desarrollados, empero, algunos de
caracter meramente institucional importan para el tema actual, estos tienen
que ver con la postura distinta que la tesis social adopta respeto del

iusnaturalismo vy la tesis del positivismo incluyente:

a) El derecho en cuanto a sistema institucional tiene limites, sus
fronteras estan determinadas por los estandares que permiten
identificar tanto las funciones que realiza el derecho, las instituciones
judiciales, las normas y sistema normativo, lo que denominamos
derecho perteneciente al Estado <x> o <z> pero no contiene todos los
estandares para poder determinar lo que es moral de lo que no lo es,
ni para identificar todas las normas pertenecientes a otros sistemas

normativos.

Por tanto la diferencia en cuanto a estandares para su identificacion
evidencia que el derecho tiene limites mas estrechos que otros ordenes
normativos como la moral, pero al tener limites mas estrechos, también los
tiene mas definidos, sean mediante lo que se denomina derecho escrito,
jurisprudencia y principios de derecho, asi como en aquellos casos en que
hay una permision expresa de que se recurra a los usos y costumbres o
moral social. La moral en cambio no tiene el caracter de institucional como el
derecho, y su relacion con él puede ser encontrada mediante el derecho
como hecho social, pero es distinguible lo que el derecho es que lo que la

moral sea.

b) No se pueden imponer calificaciones morales como
condiciones para que una disposicion o un orden sean
tenidos por juridicos y que no se encuentren reflejadas
también en sus rasgos institucionales. Si el derecho es una
institucion social de cierto tipo, entonces todas las

derecho que contemple los principios morales de manera explicita en el derecho y en las
decisiones judiciales. Los Aspectos morales... Cit. nota 70, Cfr. pags. 110-117 y 133-139.
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disposiciones que pertenecen al tipo social son
disposiciones juridicas no obstante lo moralmente objetables
que estas puedan ser’.

Recordemos brevemente que en la relacidon o distincion entre derecho
y moral, las posturas de los autores tratados en este trabajo son diferentes;
pues mientras que el profesor HART sostenia una relacién conceptual en que
la moral era referente para la correccion del derecho; el profesor DWORKIN en
su vision integral del derecho incluye a la moral para la solucion de los casos
dificiles; y el profesor RAzZ es un paladin del positivismo excluyente, y por
tanto de la separaciéon del derecho de la moral para su explicacién tedrico-
descriptiva, tanto en su estructura como institucién, como en sus elementos

normativos.

Finalmente una propuesta del autor a quien dedicamos el presente
capitulo, la cual quiza pueda parecernos paraddjica, pues nos propone
cambiar de perspectiva en el estudio de la relacion entre derecho y moral, y

ver desde la perspectiva de la moral qué lugar le corresponde al derecho’®.

" Raz, Joseph. La Autoridad del derecho. Cit. nota 49, Cfr. p. 64.
"® Cfr. VEGA GOMEZ, Juan. “El Positivismo Excluyente de Raz”. Op. cit. nota 3, p. 731. De alli
tomo la aseveracion.
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Porque nos interesamos en el derecho, no
solo porque lo utilizamos para nuestros
propdsitos, egoistas o nobles, sino porque el
derecho es nuestra institucidon social mas
estructurada y reveladora. Si comprendemos
mejor la naturaleza nuestro argumento legal
conocemos mejor qué clase de personas
SOMoS.

Ronald DWORKIN
El Imperio de la Justicia. P. 22.

CAPITULO TERCERO

EL ANTIPOSITIVISMO DE RONALD
DWORKIN



I11.1 NOTA INTRODUCTORIA

Previo a estudiar con detenimiento el pensamiento filosofico juridico de
Ronald DwORKIN, es interesante considerar sus propias confesiones
manifestadas en la introduccién a su obra mas importante: Los Derechos en
Serio. Las cuales inician con las circunstancias politicas y de debate juridico
en que ha escrito su obra, asi como su propia definicion de ser defensor de
una teoria liberal del derecho que ha de combatir a otra teoria del derecho
que se considera liberal, a la que llama dominante: el positivismo y el

utilitarismo.

Nuestro autor en mencion dice que la teoria del derecho debe ser y
contener a la vez:
I. Conceptual: se vincula a la filosofia del lenguaje, y ésta con la
l6gica y la metafisica.
A) Teoria de la legitimidad.
B) Teoria de la justicia legislativa.
II. Normativa: 1) Teoria De la legislacion.
2) Teoria de la judicacién.
C) Teoria de la controversia.
D) Teoria de la jurisdiccion o de la

competencia judicial.
3) Teoria de la obediencia.
E) Teoria de la deferencia del derecho.

F) Teoria de la coaccion.

La teoria general del derecho a su vez viene incorporada en una

filosofia politica y moral mas amplia, que a su vez pueden depender de
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teorias filos6ficas que hagan referencia a la naturaleza humana o a la

objetividad de la moralidad’.

DWORKIN critica a la teoria dominante (resultado del positivismo
juridico y del utilitarismo) en Inglaterra y Estados Unidos. La version mas
acabada de dicha teoria en su especto conceptual es la del positivismo de H.
L. A. HART, y en su aspecto normativo es el uso del analisis econémico, y
menciona que a pesar de las severas criticas a que ha sido sometida esta
teoria dominante, ninguna ha reivindicado los derechos individuales frente a

los colectivos, indicando esto como falla de dicha teoria.?

I11.2 LA CRITICA AL POSITIVISMO JURIDICO

De DwoRKIN debemos considerar las siguientes caracteristicas de su
pensamiento: 1) que esta circunstanciado en el sistema legal de Estados
Unidos, 2) que el debate se centra en la relacion entre el derecho, la moral y
la politica, 3) que no tiene el afan de construir una teoria meramente
cientifico-descriptiva3, 4) que antepone los derechos individuales a cualquier
objetivo social del derecho, y 5) que la critica al positivismo la realiza desde

la perspectiva resultante de las caracteristicas antes mencionadas.

111.2.1 El problema moral subyacente al analisis linqiiistico del derecho

Inicia con la critica al positivismo como teoria dominante en lo que ha
denominado el aspecto conceptual desde el supuesto de que son problemas

morales los que subyacen a los aparentemente linguisticos, asi como a los

' DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Trad. Marta Gustavino. Barcelona, Espana.
Planeta de Agostini, 1993. pags. 32 y 33.

2 Ibid, cfr. p. 36.

® Su teoria es también normativa, sobre todo en lo que refiere a los principios no entendidos
como los generales del derecho, sino como proposiciones que prescriben derechos. Vid
LAPORTA, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Segunda edicion. México, Distrito Federal.
Distribuciones Fontamara, 1995. pags. 39 y 40.
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de aplicacion del derecho, mismos que pueden ser apreciados y estudiados
cuando se les considera lejos del mero analisis conceptual de los
significados, penetrando en su carga moral y politica especifica que pueden

llegar a tener*.

Las voces usadas coloquialmente no presentan mayor problema hasta
que aparece un caso complejo, el cual pone en evidencia que mas alla de las
cuestiones linguisticas existe una controversia perteneciente al ambito de la
moral, para la que ni abogados ni jueces se encuentran preparados, por lo
que tales problemas no son percibidos y planteados normalmente, lo que en
gran parte se debe a la instruccién que han recibido, la cual condiciona su

concepcion y practica del derecho, DWORKIN lo sintetiza asi:

A un abogado se le ensefia a analizar las leyes y las
opiniones judiciales para extraer de esas fuentes oficiales la
doctrina juridica. Se le ensefia a analizar situaciones facticas
complejas a fin de resumir los hechos esenciales. Y se les
ensefia a pensar en términos tacticos, a disefiar leyes e
instituciones legales que produzcan determinados cambios
sociales decididos de antemano.’

Las corrientes del realismo juridico, la jurisprudencia socioldgica y la
jurisprudencia norteamericana se han alejado del problema moral que
subyace en el derecho, concluyendo en que son factores subjetivos los que
en ultima instancia determinan las decisiones de los jueces,® lo cual los ha
hecho fracasar, pues “[...] los problemas de jurisprudencia son, en lo mas
profundo, problemas de principios morales, no de hechos morales ni de
estrategia [...]"”

Para DWORKIN, HART es un filésofo de la moral, en tanto que ha vuelto

el tema de la moral al plano de la discusion del derecho, con lo que se

* SALMERON, Fernando. Etica, Analitica y Derecho. México, Distrito Federal. Fontamara,
2000. p. 149.

®> DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Op. Cit. nota 1. p. 44.

® Ibid, Cfr. p. 46-50.

" Ibid, Cfr. p. 51.
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introducen elementos para la critica de varios de los aspectos de la teoria

dominante.

111.2.2 Analisis de los fundamentos de la teoria dominante

No obstante lo anterior, DWORKIN se propone “[...] examinar los fundamentos
del positivismo juridico, particularmente en la poderosa forma que le ha dado

1!8

el profesor H. L. A. HART. [...]", y resume al positivismo en los siguientes

postulados:

a) Reduce el derecho de una comunidad a normas que son usadas
directa o indirectamente por la misma, las cuales pueden ser identificadas de
otras espurias por su pedigri u origen.

b) Que el conjunto de todas estas normas juridicas validas agota el
concepto del derecho.

c) A todo derecho juridicamente valido le es correlativa una

obligacion®.

Esta reduccion del positivismo10 a los anteriores postulados la realiza
considerando que dentro de lo mencionado puede contenerse cualquiera de
las manifestaciones del positivismo juridico, aun considerando las variantes.
Este propdsito reductivo tiene también la intencion de que demostrando las
deficiencias del positivismo en la version mas acabada, la del profesor HART,
se prepare el area de la filosofia del derecho para la incorporacion de las
cuestiones morales y politicas, cuya injerencia en el derecho no es

considerada por la corriente criticada.

® Ibid, Cfr. p. 65.

® Ibid, Cfr. p. 65y 66.

10 Algunos no estan de acuerdo con esta reduccion del positivismo en la que no solo hay una
teoria del derecho, sino también una de como deberia funcionar éste, ya que hay pocas
pruebas al respecto. LYONS, David. Aspectos Morales de la Teoria Juridica. Ensayos sobre
la ley, la justicia y la responsabilidad politica. Barcelona, Espana, Gedisa, 1998, pags. 126 y
127.
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DWORKIN realiza una somera mencion del pensamiento de AUSTIN y de
HART, y del primero vale la pena mencionar que considera bella su
simplicidad, y que sefnala los errores ya mencionados por HART en su analisis
de la obra del mismo autor. Como el propio DWORKIN lo ha mencionado, su
analisis y critica se han de dirigir al positivismo mas acabado, que es el del
propio HART, en la breve mencion que hace del pensamiento de este autor
considera que ha elaborado una teoria mas compleja que la de su antecesor,
y que ha conservado muchos de los puntos fundamentales del positivismo,
reconociendo sus aportaciones: sistema de reglas primarias y secundarias, la
regla de reconocimiento, considerar diferentes fuentes de derecho a la de la
institucion legislativa: la larga practica consuetudinaria y la relacion de una
norma con decisiones judiciales. En el capitulo dos de la parte dedicada a
HART se ha analizado lo que se refiere a las fuentes sociales del derecho, por
lo que dedicaremos mas atencién a las criticas que DWORKIN le hace'".

La limitacidon que importa sefialar, es la que refiere a que el derecho se
agota en normas, tal y como se menciond en los incisos a y b, esta limitante
de la concepcion el derecho conduce a la teoria hartiana a que en los casos
dificiles las reglas denotan su caracter de textura abierta, haciendo que los

jueces deban hacer uso de su discrecién para poder decidir esos casos.

Pero para DWORKIN, no es la textura abierta ni la discrecionalidad de
los jueces la que explica la forma en como se deba dar solucién a los casos
dificiles que se presenten, y recurre a algunos juicios famosos del derecho
estadounidense para poner en evidencia que donde la forma predominante
del positivismo solo concibe normas juridicas, ademas existen principios, y
que no es la discrecionalidad de los jueces la que resuelve la controversia,
sino una correcta interpretacion del derecho y sus principios (con carga moral
especifica) contenidos en el mismo sistema normativo, las que han de

proporcionar la respuesta correcta a ese caso dificil.

" DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Op. Cit. nota 1. pags. 67 y 71.
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De alli la critica al positivismo de que es “[...] un modelo de y para un
sistema de normas, y sostendré que su idea central de unica fuente de
derecho legislativa nos obliga a pasar por alto los importantes papeles de

aquellos estandares que no son normas [...]""?

111.2.3 Vuelta a Hart y a la regla de reconocimiento

Que tanta diferencia entre las teorias de HART y DWORKIN existe, es la
interrogativa planteada por el segundo de los autores.

El segundo de los autores mencionados ha criticado a la teoria
positivista dominante' reduciéndola a lo que ha considerado sus postulados
elementales. Pero un analisis minucioso daria como resultado que la critica
del profesor fue precipitada o la reduccién de la teoria criticada paso por alto
muchas aristas, pues el mismo autor mencionado acepta que en la teoria del
profesor HART no hay nada que niegue una vision sensata del derecho que
dejara margen tanto para los principios como para las normas. Y en lo que se
refiere a la regla de reconocimiento no se niega que pueda ser mas compleja

para que pueda ser utilizada para identificar a los principios”.

La discusion se mantiene en torno a la inclusion de los principios como
integrantes del sistema normativo, los cuales no son explicitamente
considerados en la regla de reconocimiento que el profesor HART construye
para identificar las reglas juridicas de aquellas que no lo son. Ahora con la
manera en como el derecho es concebido por DWORKIN, en el que se deben

considerar que tanto los principios como otros esquemas o directrices han de

"2 Ibid, pag. 72.

'3 Cfr. numeral 5 del tema Post scriptum al Concepto del Derecho, en el capitulo dedicado a
Hart..

" ATIENZA, Manuel. Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica.
Primera reimpresion. México, Distrito Federal. Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004, p. 74.
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ser integrados al derecho, surge también el problema de como diferenciar los
principios y directrices unos de otros y decidir cual ha de ser considerado al
momento de resolver un caso concreto, asi como qué peso e importancia
asignar a un principio o directriz. Por lo que corresponde revisar las
diferentes propuestas que en este sentido se han elaborado tratando de
salvaguardar la regla de reconocimiento del profesor HART.

Respecto a éste asunto de la regla de reconocimiento el profesor
DWORKIN propone tres tesis para enmendar su juicio inicial:

(i) La primera tesis sostiene que, en toda nacion que tenga
un sistema juridico evolucionado, existe dentro de la
comunidad de sus jueces y funcionarios legales alguna
norma social o conjunto de ellas que establece los limites
del deber del juez de reconocer como derecho cualquier otra
norma o principio. [...]

(i) La segunda tesis sostiene que en todo sistema juridico
alguna regla o principio normativo en particular, o un
conjunto complejo de ellos, es la norma adecuada para que
usen los jueces en la identificacion de normas o principios
de derecho mas particularizados. [...]

(iii) La tercera tesis sostiene que en cada sistema juridico, la
mayoria de los jueces aceptan alguna regla o teoria
normativa que rige su deber de tomar otras normas como
normas legales'.

El problema se centra dice el propio DWORKIN en la primera de las
tesis mencionadas, HART sostiene que en todo sistema normativo existe una
norma social que hace que los jueces identifiquen las normas y los limites de
sus deberes, en tanto que DWORKIN niega el origen social de la norma y
sostiene la segunda de las tesis fundada en alguna regla o principio
normativo como medio para identificar las normas y principios. Aqui prepara
la elaboracion de lo que en adelante sera la teoria de la argumentacién para
la solucién de los casos dificiles, ya que con base en el razonamiento podria

sostenerse una u otra teoria.

> DwoRkIN, Ronald. Los Derechos en Serio. Op. Cit. nota 1. pags. 119-120.
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Se combate la idea de que la norma tenga un origen social, y que la
regla de reconocimiento como criterio identificador tenga el mismo origen. La
cuestion social no puede dar una explicacion cabal y precisa de la norma,
ésta solo debe marcar el umbral de la norma, pero no el origen, ni tampoco
sus limites, de ésta manera se da lugar a que en la interpretaciéon pueda
precisarse lo que la practica consensual impone como deber, y que el deber
impuesto por la norma no tenga como limite (solo descriptivo, aunque no
necesariamente correlativo) a la practica, sino se pueda fundar en otros
argumentos a efecto de explicitarla’. Ocurre algo semejante con la practica
judicial si se le considera como origen del reconocimiento de las normas y

principios, pues los ultimos seran discutibles en razén de su peso.

Otra de las cuestiones que entran en el analisis de la regla de
reconocimiento es la de una teoria alterna que atribuye el origen de la regla
de reconocimiento al apoyo institucional, teoria sostenida por el profesor
SARTORIUS. Dicho apoyo institucional es tomado por el profesor DWORKIN en
el sentido de una lista de principios elaborada por lo abogados, la cual se
contrapondria a otra listas elaboradas por diferentes abogados, pero en la
que el apoyo institucional es en si misma una regla social, aunque ahora el
problema es que el apoyo institucional puede ser empleado como criterio de

justificacion y no de contenido en lo que se refiere a los principios.

l11.3 EL MODELO DE LAS NORMAS

Para DWORKIN el problema del derecho no se agota en concebirlo como un

sistema de normas', sino que incluye también principios y

'® Ibid, pags. 115-116.

" DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. De la teoria general del derecho e
interpretacion de los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y
practica. Trad. Claudia Ferrari. Barcelona, Espana, Gedisa, 1988. p. 23. Y al igual que
KELSEN y HART, no niega que el derecho sea un fenémeno social, pero que en funcién de su
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directrices politicas. Esta concepcion del derecho amplia el horizonte juridico
y sus efectos se amplian a muchas otras situaciones que el positivismo
clasico no contempla, entre las que desarrollaremos en el presente trabajo se
encuentran las siguientes:

- El problema de la discrecionalidad de los jueces.

- Los casos dificiles.

- Lainclusion de los principios y directrices al derecho.

- El derecho como practica argumentativa, desde la perspectiva del

derecho como integridad, y la coherencia.

Veamos como inicia la construccién del modelo de las normas con el
que dara cuenta de la integracion de los principios al derecho, y se ampliara
el ambito juridico hasta la politica, todo esto en defensa de la tesis de los
derechos, y del derecho como integridad.

111.3.1 La construccion del modelo de normas

Para este modelo de las normas, DWORKIN parte de la manera en como la
teoria dominante concibe a los principios, y sefala dos posturas que los
sistemas normativos asumen respecto de estos principios: a) donde se
considera a los principios como si fueran normas juridicas, y en cierto sentido
son obligatorios, y b) en donde no son obligatorios como si fueran las

normas, y si se emplean se considera una extralimitacion del juez.

En el primero de los casos mencionados, se encuentran aquellos
sistemas normativos que establecen la posibilidad de que los principios,
como principios generales del derecho forman parte del sistema normativo.
No pretendemos afirmar que principios como son entendidos por el profesor

Dworkin, y los principios generales del derecho son lo mismo, pero pedimos

estructura, funcion y consecuencia, la practica legal a diferencia de otros fenémenos sociales
es, argumentativa.
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se admita que en algunos casos podrian llegar a coincidir, aunque tenemos
la desventaja de que en ambos casos no contamos con un catalogo que
determine cuales son los principios, con la unica certidumbre que en el caso
de los principios generales del derecho para tener aplicacion a un caso

concreto deberan ser admitidos como tales por los tribunales:

La diferencia respecto de aquellos sistemas que no los admiten es
enorme, cuando se dice que un juez al resolver a echado mano de principios
que no pertenecen al sistema normativo, esta implicito que se trata de un
sistema lo mas proximo a ser autopoiético, en el que las propias deficiencias

son subsanadas sin recurrir al exterior.

DWORKIN es enfatico en lo que refiere a considerar o no a los
principios como parte del sistema normativo, ya que de su consideracion
devienen las obligaciones como correlativas a las normas y principios. Esto
lo relaciona directamente con la critica que habia realizado al positivismo
clasico, en el sentido de que considerar solo al derecho como normas
juridicas, y correlativas a estas las obligaciones; lo que para él es una
concepcion errada del derecho, ya que conduce a la discrecionalidad y a la

construccién de una regla de reconocimiento.

Al introducir principios y directrices DWORKIN adopta una postura ante
la teoria del derecho no solo descriptiva, sino valorativa, deja de existir la
separaciéon conceptual entre el derecho y la moral de HART, y sobre todo la
pureza de Hans KELSEN. En cambio se crea un vinculo intimo entre derecho
y moral utilizando la teoria de la argumentacién para referirse a un principio

o directriz cuando deba de resolverse algun caso dificil.
Otro de los puntos en que diverge la postura de DWORKIN respecto de

la teoria dominante, es en lo que se refiere a la regla de reconocimiento. En

el modelo de las normas del autor citado, los principios no pueden
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diferenciarse a partir de una regla de reconocimiento, misma que sea estable
y con todas las caracteristicas de un patrén a ser usado en cualquier
situacion. La regla de reconocimiento en el sistema normativo hartiano es
empleada para comprobar la validez de una regla, sea en razén de su

pedigri, o pertenencia al sistema, asi como su juridicidad.

En el caso de los principios ni la validez, ni la juridicidad son
referentes que las distingan de cualquiera otra regla o prescripcién de buena
conducta que deba ser observado, recordemos que son el peso y la
importancia lo que diferencia a un principio de cualquiera otro. Y aqui
enfatizamos la referencia que hace el propio HART al mencionar a la
costumbre como fuente de las normas juridicas, en el sentido de que si la
costumbre esta a la base de la regla de reconocimiento, ésta misma abre la
posibilidad de que los principios se introduzcan al sistema normativo. Sin
embargo DWORKIN se detiene ante la imposibilidad de hacer una regla de
reconocimiento de los principios, o de enumerarlos en una lista, y concluye
aunque no aclara con precisidon el alcance de sus observaciones, lo

siguiente:

Los principios deben ser considerados como derecho, y no se debe
pretender resumir a las normas a un criterio que sirva como cuchillo para
separar las reglas juridicas de cualquiera otra, como es el uso de la regla de
reconocimiento. Este sentido debe de abandonarse la doctrina de la
discrecion judicial, y como consecuencia de esto también debe modificarse
la idea de obligacion juridica que se tiene. Empero queda la pregunta ¢si
todo esto debe de modificarse, en qué sentido?, y scomo ha de quedar el

modelo de las normas que se propone?'®

'® DwoRkKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1, pags. 94-100.
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111.3.2 La juridicidad de las normas

Previo a exponer detalladamente el modelo de las normas de DWORKIN,
tratemos el problema que a nuestro autor le interesa, el de la juridicidad de la
norma, o lo que es la pregunta por el origen de los deberes y las
obligaciones de caracter juridico, distinguiéndolas de los morales.

A la pregunta de la juridicidad se han dado diversas respuestas, de
las cuales trataremos las mas conocidas dentro de la tradicion juridica del
positivismo, iniciando por la del profesor de Viena, Hans KELSEN, quien en la
relacion de validez y eficacia hace derivar la validez de la norma por una
parte en razon de su pertenencia al derecho positivo, y esta pertenencia a su
vez la coloca en una relacion de jerarquia respecto de las otras normas, en
las que existen las que preceden, hasta llegar a la norma fundamental, y de

alli a la hipoétesis normativa.

Brevemente expuesta la manera de conferir validez a las normas
juridicas pareciera que estamos ante un sistema cerrado o autopoiético,
aunque debemos aclarar que para el autor en comento las normas juridicas
tienen un origen social, solo que adquieren el caracter de juridicas cuando
son reconocidas como tales por su pertenencia al orden normativo, y al
integrarse al entramado normativo también ingresan a la relacion de
jerarquia.

Veamos con mayor detenimiento la manera en que explica la

juridicidad normativa.

La norma es de caracter prescriptivo (impone deberes, obligaciones,
confiere derechos y/o facultades) a diferencia de los enunciados normativos,
que solo describen como es el derecho, cdmo funciona el mecanismo del
sistema juridico (que describe lo que ocurre cuando un sujeto realiza

determinada conducta que se ubica en el supuesto de una norma, en la que
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hace funcionar el sistema normativo, el cual mediante las autoridades
judiciales aplica la sancion correspondiente a quien ha realizado la conducta
negativa); y también se diferencia de los enunciados de caracter axioldgico

(el derecho “debe ser” de “x” manera.)

En lo que se refiere al ultimo fundamento del sistema normativo,
supuesto imprescindible para la construccion de la Teoria Pura del Derecho,
es necesario evitar el regreso infinito de las normas para derivar su validez,
como legitimacion de origen o pedigri, lo cual ocurre también en lo que se
refiere a las sanciones. Pues las normas que imponen sanciones deben de
tener a su vez otra sancion y de continuar asi tendriamos un regreso infinito,
por lo cual para evitarlo, la ultima sancion solo puede estar autorizada (ser

facultativa.) KELSEN lo explica de esta manera:

El cumplimiento de la sancién es obligatorio, es contenido
de una obligacion juridica, cuando su omision es convertida
en condicidn de una sancion. Si tal cosa no sucede, solo se
puede valer como facultativa, pero no también como
obligatoria. Como no puede tratarse en esto de un regreso
infinito, la dltima sancion en esta secuencia solo puede estar
autorizada (ser facultativa), pero no ser obligatoria.'

Y del derecho como un sistema de origen social, el profesor KELSEN lo
dice asi:

[...] Un orden normativo que regula el comportamiento
humano en cuanto esta en relacién inmediata o mediata con
otros hombres, constituye un sistema social. La moral y el
derecho son unos de esos sistemas sociales [...]
Considerada Desde un punto de vista psicologico-
sociolégico, ésa es la funcidon de todo sistema social:
obtener un determinado comportamiento del hombre sujeto
a ese orden; provocar que el hombre se abstenga de ciertas
conductas consideradas como perjudiciales —por cualquier
razén- socialmente, es decir, para los otros hombres, y en
cambio realice ciertas conductas consideradas como
socialmente utiles [..]°

¥ KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho. Novena edicion, trad. Roberto. J. Vernengo.
México, Distrito Federal. Porrua, 1997. p. 39.
%% Ibid. p. 38.
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Asi la juridicidad de la norma deviene de la sancion establecida al
incumplimiento de la conducta prescrita por la norma juridica (prohibida u
obligatoria), que no es la deonticamente debida (aunque en algunos casos
pueden llegar a coincidir), al mencionar que sea “obligatoria” o el estar
“‘prohibida” determinada conducta, no se alude a esa conducta como
deonticamente debida, sino al caracter debido de la consecuencia de esa
conducta, es decir, de la sancién. “[...] La conducta obligatoria no es la
conducta debida; debida es la sancion. Que una conducta sea obligatoria
significa que lo opuesto de esa conducta es condicion de que la sancion sea
debida.[...]"*"

Al referirse al caracter dedntico que la norma juridica se esta
separando por una parte el supuesto normativo que funciona como
accionante del mecanismo juridico, en el que si las persona realiza la
conducta socialmente no deseada se actualiza el supuesto para que se
aplique la sancion. Lo cual distingue el caracter cientifico que la estructura de
la norma tiene respecto del deseo o pretension del sistema moral o de la
ética aplicada, con los cuales puede en determinados momentos coincidir el
valor juridico consignado en la norma con los valores perseguidos por los
sistemas antes mencionados, pero que es diferente y autobnomo, razén por la
cual veremos adelante que KELSEN niega ese minimo de moral necesario del
que el profesor HART habla, y por supuesto que no admite que los principios
y directrices formen parte de lo que denominamos derecho. Ya que en el
sistema puro de derecho no existe la posibilidad de considerar a la moral o0 a
la ética aplicada como referentes valorativos para clasificar al derecho como
justo o injusto, 0 en su caso como bueno o no, agotandose para su estudio
cientifico el derecho en si mismo, con su propia ciencia, método, lenguaje y

objeto delimitado de estudio.

2 Ibid. p. 39
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La juridicidad en tratdandose del profesor HART, DWORKIN la refiere de
la siguiente manera:

... Los deberes existen cuando hay normas sociales que
tienen previstos tales deberes. Semejantes normas sociales
existen cuando se satisfacen las condiciones practicas para
su existencia. Tales condiciones practicas se satisfacen
cuando los miembros de una comunidad se comportan de
cierta manera; este comportamiento constituye una norma
social e impone un deber. [...] La existencia de la norma
social y, por ende, la existencia del deber, es simplemente
un hecho®.

Para un analisis mas pormenorizado respecto a la vinculatoriedad de
las normas juridicas, o lo que es la juridicidad, |éase lo escrito en el apartado
del capitulo 6 de HART, intitulado “El contenido minimo de la moral en el
derecho”, donde se explica, que el autor mencionado sostiene que puede
aceptarse que el minimo de moral contenido en la norma ayuda a explicar la

obediencia al derecho.

Que el origen de los derechos y los deberes impuestos mediante las
normas juridicas sea una cuestion de hecho implica problemas que DWORKIN
analiza detalladamente, entre los cuales estan las distinciones entre norma
social y regla normativa, que considera semejante a la distincion hecha por el
profesor HART de: existencia y aceptacion. El caso de la norma social es
semejante al del punto de vista externo, en el que el socidlogo describe las
conductas que observa y que con base en la repeticion y cumplimiento a
patrones de conducta las considera como reglas de caracter obligatorio. La
regla normativa es el caso del feligrés que ademas de considerar una regla

como de caracter obligatorio, participa de ella cumpliendo lo que ordena.

Esta teoria general sobre el concepto de obligacion y deber (como le
llama el profesor DWORKIN) a efecto de indagar su contenido la concibe en

varias versiones: i) fuerte.- cuando se afirma un deber le es correlativa la

22 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 106.
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existencia de una norma social que lo establece; ii) débil.- se afirma un deber

que presupone una norma social, pero ésta puede no existir.

En el sentido fuerte de la teoria no se logran explicar la mayoria de los
casos en los que se dice que se tiene el deber, por lo que nos queda el
segundo sentido (débil), en el que con base en la aprobacion social de los
participantes de la regla se puede aludir a esa aprobacion colectiva como
cuestion de hecho que da existencia y aceptacion a la regla. Pero
precisamente esa aceptacion conlleva otros problemas no considerados por
la teoria dominante, los cuales los denomina de moralidad social, y diferencia
entre la moralidad concurrente (cuando miembros de la comunidad afirman
una misma regla o semejante, pero tal coincidencia no es definitoria), y

moralidad convencional (cuando la semejanza es definitoria.)

El profesor DWORKIN en la analogia que realiza de la moralidad
subyacente al origen de una norma, identifica a la moralidad concurrente con
el minimo de moral con el que el profesor HART explica el cumplimiento
voluntario de lo establecido por la norma de parte de quienes rige. Pues
considera que se cumple con lo estipulado por la norma por considerarsela
obligatoria en razén de lo que impone, independientemente de que otros no
la cumplan, lo que crea la situacién de hecho indispensable para que una
norma social exista. Sin embargo contrario a ésta postura, el profesor
DWORKIN sostiene que no es la moralidad concurrente, sino la convencional
la que explica la observancia y aplicacion de la norma, aun cuando considera
que quiza si existan jueces que apliquen las normas por la conviccion de que
deben ser aplicadas independientemente de las practicas que las sustenten.
Empero, las practicas judiciales en el sistema anglosajén son imprescindibles

para explicar el sistema judicial®.

2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. Cfr. pags. 108-110.
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Como DwORKIN considera que solo la moral convencional puede
explicar a la teoria de la norma social, la analiza a fondo encontrando la
deficiencia de que aun a pesar de su caracter convencional la norma puede
ser controvertida al no determinar su alcance preciso, o bien originado por la
textura abierta del lenguaje. Por lo que llevando al extremo a la moral
convencional, el autor en comento, concluye aseverando que de ser asi la
regla que deriva su origen de la practica social como cuestion factica, debe
reducirse a una caricatura de si misma, al grado de que si un deber es
discutible no existe tal deber. Ante tan grave acusacion él mismo propone

algunas formas de salvacion de ésta teoria:

i) Que la norma sea flexible y pueda extenderse a los casos mas

controvertibles.

i) Cambiando el concepto de norma social que se emplea, esto es,
creando una proposicién linglistica menos ambivalente, sin que se

ignoren los hechos sociales que le dieron origen.

iii) Que la norma social quede como descripcion de la practica social
elevada a norma, pero que fije su umbral en lugar de su limite. De ésta
manera se da lugar a que en la interpretacion pueda precisarse lo que
la practica consensual impone como deber, y que el deber impuesto
por la norma no tenga como limite (solo descriptivo, aunque no
necesariamente correlativo) a la practica, sino se pueda fundar en

otros argumentos a efecto de explicitarla®*.

El tercero de los modos mencionados que la teoria de la norma social

puede adoptar traer como consecuencias:

a) Que ya no se apoye la tesis de una regla de reconocimiento.

 Ibid, pags. 115-116.
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Analicemos, si la practica social es un referente para la creacion y
explicitacidon (interpretacion y aplicacién) de la norma y no una limitante, en
ese sentido, dicha practica no es el origen unico de la norma, sino que se
deben incluir estandares diferentes que no corresponden a la practica social,
sino a principios y directrices pertenecientes al entorno cultural del grupo. Por
lo que ya no es la sola descripcion del socidlogo la que explica la norma y
sus efectos, ni tampoco el reconocimiento de quienes la observan como
practica obligatoria. De tal manera que la regla de reconocimiento (vinculada
con el origen social de la norma) se queda truncada en cuanto hay
estandares diversos a la propia practica social, lo que la hace insuficiente

para dar razén de los estandares que existen en el origen de la norma.

b) Otra consecuencia de la teoria de la norma social, es que las
normas no imponen un minimo de derechos y deberes, ni aun cuando
sean concensuales, ya que puede existir inconformidad de parte de

quienes estan obligados a observar ese minimo de moralidad.

Empero, éste punto nos lleva al problema de la juridicidad de la norma,
entonces, de donde surge el deber de observar lo establecido por la regla. En
tratandose de la juridicidad, DWORKIN sostiene que la teoria de la norma
social hace una inferencia incorrecta al establecer como origen de la norma
la practica social y con ésta el minimo de moral. Por lo que puede decirse y
comprobarse que en muchos casos la norma tiene como antecedente una
practica social, pero esto no significa que sea su origen unico, pues el juicio
normativo que concibe a la regla con el caracter de norma juridica puede
referir a estandares que no son la practica social, sino principios y directrices

que surgen de la cultura y la necesidad®.

> Ibid, pags. 116-117.
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La repuesta a la pregunta del origen del deber judicial impuesto por
una norma lo da el mismo profesor DWORKIN en |lo que sera el primer esbozo

de la teoria de la argumentacion:

[...] Si una teoria del derecho ha de proporcionar una base
para el deber judicial, entonces los principios que enuncia
deben tratar de justificar las normas establecidas,
identificando las tradiciones morales de la comunidad que,
en opinién del jurista que elaboré la teoria, fundamentan
realmente las normas®. Este proceso de justificacion
conduce al jurista a profundizar en la teoria politica y moral
[...]"*", y mas adelante atacando la discrecionalidad vuelve a
proponer a la teoria de la argumentacién como la solucion a
los problemas encontrados en la discrecionalidad: “[...] Por
el contrario, puesto que rechazo la doctrina de la discrecién
que describiré en la seccion siguiente, doy por sentado que
cabe encontrar argumentos convincentes que establezcan
la superioridad de una teoria sobre otra. Pero estos
argumentos deben incluir otros, referentes a problemas de
teoria politica normativa [...J*

En el fondo de la indagacion realizada por el autor encontramos al
Estado, quien es ineludible al tratarse de la juridicidad de las normas. Tanto
el origen social de las normas, como el minimo de moral del derecho habian
eludido la cuestion del Estado como elemento importante en la juridicidad del
derecho, pero ahora desde la perspectiva que vincula a la filosofia politica

con el derecho y la moral, se tiene nuevamente como parte importante.

Es innegable que el Estado en ejercicio del poder politico realiza las
funciones de impartir derecho mediante el poder judicial, sin embargo el uso
de la fuerza para el cumplimiento de las obligaciones de los ciudadanos no
solamente debe estar fundado en que éste tiene tal facultad de constreiir a
los ciudadanos de acuerdo a la legislacion existente, sino que requiere que

% para Francisco LAPORTA el no referir la normas al Estado, da lugar a la critica de que por
muy elaboradas que sean dichas resoluciones seran igual de juridicas que las del juececillo
local carente de imaginacion. Vid. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3. p. 43.
Adelante se vera que para nosotros si hay referencia al Estado de parte de DWORKIN.

2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 129.

8 Ibid, pag. 130.
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haya mas de una razon suficiente para aplicar la coercidn, y un Estado liberal
como el concebido por DWORKIN debe aceptar la integridad29 como parte
fundamental de su manera de ser. La integridad implica el respeto a los
derechos de los ciudadanos, en una concepcion que parte de los derechos y
no de los deberes, y una estructura y practicas institucionales que cumplan
con la prestacion y realizacion de los deberes que el Estado asume como
propios, lo que constituye la justificacion moral necesaria de todo Estado
democratico, e impone como correlativo el deber a los ciudadanos de retribuir
mediante el cumplimiento de sus obligaciones. Se debe aclarar que el Estado
no explica la totalidad de la juridicidad del derecho, pues esta es compleja e
implica todo lo que se ha referido al respecto, pero si es un elemento

importante que no debe eludirse.

l11.4 LOS PRINCIPIOS MORALES

Los principios en sentido genérico los define como aquellos estandares que
no son normas, y en sentido mas estricto diferenciando de las directrices, los
define como “[...] un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca
0 asegure una situacion econdmica, politica o social que se considere
deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna

otra dimension de la moralidad [...]"*°

El individualismo politico de DWORKIN lo lleva a hacer la aclaracién en
el sentido de que no debe de confundirse al principio con los objetivos
sociales. Dichos objetivos tienen un sustento en su mayoria afin a la
corriente del utilitarismo, por lo que no respetan los derechos individuales, y
anteponen los propdsitos colectivos, por ello es que se debe tener presente

esta distincion entre lo colectivo y lo individual.

% DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 142.
30 DwORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. pag. 72.
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De las criticas que hemos mencionado que sus detractores le hacen a
la obra de DWORKIN, se encuentra la de ser localista, tanto respecto a los
ejemplos en los que pretende demostrar la aplicacién de los principios, asi
como las teorias del derecho con las que discute, que como hemos visto se
refiere sobre todo a la tradicion anglosajona, especificamente a H.L.A. HART.
El profesor DWORKIN considera que los positivistas pueden tener las

siguientes posturas respecto a los principios:

1) Que los principios no tengan el caracter vinculante.

A lo que opone que en este caso alguien que solo resuelva
considerando las reglas existentes sera blanco de criticas por no considerar
principios reconocidos y empleados por los jueces en casos dificiles, aun
cuando el principio en si mismo no contenga obligacién alguna de ser
aplicado. La critica va mas alla cuando se dice que aun en el caso de que el
tribunal estuviera moralmente obligado, institucionalmente o en razén de su
oficio a aplicar los principios, esto no resuelve el problema de fondo respecto
de qué es lo que diferencia las obligaciones impuestas por una norma
juridica de las impuestas por los principios y directrices, y por qué éstas
tltimas no son parte del derecho®".

2) Los principios no determinan resultados aun cuando sean

obligatorios para su aplicacion.

Que es otra manera de decir que los principios no son normas, ya que
éstas siempre imponen resultados, una vez que se actualiza el supuesto
establecido en la norma se impone una sancién; y en el caso de los

principios, éstos solo orientan la decision y sobreviven aun cuando no sean

%" Ibid. p. 88.
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empleados. En ambos casos se puede presentar la necesidad del juez de
decidir, en la norma cuando ésta no sea totalmente clara y aplicable al caso
de que se trate, y en los principios cuando existan algunos que se semejen y

tengan consecuencias diferentes®.

3) Los principios son discutibles en razén de su peso e
importancia, en tanto que las normas pueden demostrar su validez

conforme a las reglas del sistema normativo.

El asunto de la discutibilidad de los principios nos conduce al de la
juridicidad de los mismos. En el caso de las normas ésta se deriva del pedigri
y de la pertenencia de la norma al sistema normativo vigente en el ambito
espacial de que trate, y dicha norma ademas lo es por ser identificada
mediante el criterio de la regla de reconocimiento que establece los
lineamientos para diferenciar las reglas juridicas de cualquier otro tipo de
reglas. Sin embargo aun cuando la doctrina dominante sea consecuente en
este punto, no es por decreto como lo dice el profesor DWORKIN, que deba de
aceptarse, porque en la practica ocurre que en los sistemas estadounidense
e inglés los jueces en muchas ocasiones se ven constrefidos a modificar las
normas existentes y a acudir a la utilizacién de principios para la solucion de
casos concretos. Por lo que surge la necesidad tedrica de explicar la
utilizacidn de los principios en estos sistemas en los que aparentemente la

doctrina dominante tenia muy claro.

lI.5 LAS DIRECTRICES POLITICAS

Define a las directrices o directrices politicas como “[...] al tipo de
estandar que propone un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente,

una mejora en algun rasgo economico, politico o social de la comunidad

%2 |bid, cfr. pag. 89.
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[..]"* y argumentos politicos, como aquellos que justifican una decisidn

politica demostrando que favorecen alguna meta colectiva®.

En cuanto a la comunidad como forma de organizacion politica,
nuestro autor concibe varios modelos de comunidades, entre las que
sostiene que la que es congruente con su concepcion de derecho es el
modelo de principio. No es el minimo de moral expresado por el profesor
HART, como contenido de las reglas que son el elemento que en parte hace
que normalmente la reglas se cumplan, sino que estamos ante una postura
de caracter politico, en que se opta entre diversas formas que en el aspecto
politico las comunidades pueden tener, y entre las que debe ser adoptada
aquella que es mas congruente con el modelo de derecho que implica

principios morales y la proteccion de los derechos politicos.

El ciudadano ante el cumplimiento espontaneo de la ley debe sentir un
deber de correspondencia y no solo el juridico (impuesto por la amenaza de
coaccion), pero este deber de correspondencia en éste caso tiene que ver
con el modelo politico de sociedad que exista. Aquel en que los derechos de
los individuos sean tan valiosos sin excepcién, y donde los ciudadanos
asuman su deber de salvaguarda y proteccién de los unos a los otros, hace
mas factible que el modelo normativo de reglas y principios morales sea mas
respetado. Lo cual no debe entenderse que solo en este modelo de sociedad
pueda funcionar, porque el modelo de normas que se propone aun cuando
referido esencialmente al derecho anglosajon, tiene elementos que dentro de
la teoria del derecho son rescatables para ser desarrollados y aplicados en

nuestro derecho mexicano™>.

%% Ibid, pag. 72.

* Fernando SALMERON sostiene que la distincion entre directrices y principios puede ser
borrada si se hace una construccion que tenga objetivos sociales basados en un principio
(justicia), y un principio basado en la felicidad del mayor numero. De lo cual diferimos,
porque al momento de distinguir principios de directrices debe hacerse desde la perspectiva
del derecho como integridad y el supuesto de una comunidad de normas. Vid. Etica,
Analitica y Derecho, Op. Cit. nota 4. p. 149.

% DWORKIN, Ronald. E/l Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. Cfr. pags. 154-158.
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En la postura liberal del respeto a los derechos, los derechos de los
ciudadanos son triunfos que se pueden contraponer a las directrices
jurl'dicas36 y a las razones de Estado, y que solo en casos extremos en que
haya una necesidad probada podra dejar de cumplirse con lo que establecen
los derechos para anteponer una razon colectiva o lo que una directriz
refiera, solo que, aun en este caso deben mediar razones de principios y

argumentos suficientes que sustenten el sacrificio del derecho no realizado

lll.6 LA DIFERENCIA ENTRE PRINCIPIOS Y NORMAS

El autor en mencién afirma que existe una distincién légica entre los
principios y las normas, ademas de la diferencia en cuanto a su estructura
gramatical, donde en la mayoria de ocasiones la norma se nos presenta

como prohibitiva o permisiva, y el principio con un caracter indicativo.

Las distinciones entre los principios y las normas son:

1.- La légica:

a) La forma disyuntiva, que consiste en que la norma puede tener
excepciones, y para que ésta sea mencionada con mayor precision
debe referirse a todas las excepciones, y en el caso de los principios

no es necesario tal mencion.

b) Las normas establecen correlativamente a su incumplimiento la

imposicion de una sancion, no asi en el caso de los principios.

% LAPORTA, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3. p. 40.
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c) Normas y principios pueden tener pretensiones de fondo diferentes,
en el sentido de que una norma o un sistema (derecho) puede admitir
que legalmente se realicen conductas contrarias a lo que un principio
establezca, lo que nos lleva al tema tan discutido de que en este caso

nos encontramos ante una ley valida pero injustamente mala.

d) Los casos en que un principio no es aplicado, no son considerados
como excepciones para su exclusion del sistema normativo, en el caso
de la norma, su no aplicacién al caso concreto al que claramente se
refiera, aunque tampoco da lugar a su exclusién si a que se llame la

atencion al juzgador respecto de quien dej6 de aplicarla.

2.- La dimensidn de peso e importancia.

a) Para el caso de determinar la aplicacion de una norma a un caso
concreto basta con saber si el supuesto de la norma se ha actualizado
(por lo menos en los casos ubicados en lo que HART denomina la zona
de certidumbre juridica), pero en el caso de los principios se debe

considerar el peso relativo.

Al preguntar por el peso del principio lo hacemos porque debemos
encontrar las razones para que determinen por qué un principio es aplicado,
y por qué no otro, y la respuesta esta en el mayor peso, caracteristica que las
normas no tienen. Pues en el caso de dos reglas que se contrapongan una
deroga a la otra en razén de ser la especial al caso, esto acorde a la validez,
o se presenta la controversia al tribunal superior para que declare solo la

aplicacion de una de ellas.

En el caso de la importancia, no nos referimos a que unos principios lo

sean en relacion a otros, sino que para el caso en que se necesiten unos
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pueden resultar de mejor aplicacion que otros en razén de los derechos que

salvaguardan®’.

DWORKIN no explica con detalle lo que se refiere al peso e importancia
de los principios, pero si los ejemplifica con casos famosos del derecho
estadounidense, como son los de Riggs v. Palmer y el de Heninningsen v

Bloomfield Motors Inc.

No obstante lo anterior, sefiala nuestro autor en comento que, los
positivistas cuando refieren a los principios que han de ser incorporados al
sistema normativo, los entienden como reglas en transformacion de ser
normas, o pertenecientes al mundo prejuridico. Esta ceguera del positivismo
de considerar a todo como normas o estandares en proceso de serlo, porque
en caso de no ser asi, solo son referentes elegidos discrecionalmente por el
Juez para considerar a las reglas si admitidas como normas jurl'dicas38, lo
que convierte la critica de DWORKIN a la doctrina dominante en un ataque a la
idea de la separacidon conceptual del derecho del profesor HART, y a su idea
de la idea referente de moral como controladora de lo juridico, y en cambio

aqui se introduce la moral al seno del derecho™.

Sin embargo, como se ha negado la existencia de la regla de
reconocimiento conforme a la cual por compleja que fuera se podia
diferenciar entre normas y principios, precisamente bajo el argumento de que
tal regla a pesar de su complejidad no podria dar cuenta correctamente de
los principios por ser estos dificiles de discernir entre los diversos estandares
morales y éticos de comportamiento, subsiste el problema de diferenciar
clara y precisamente entre los principios y las normas. Por lo que las criticas

a las que refiere el profesor RAz son de gran importancia, aun a pesar de ser

*" DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. Cfr. pags. 74-80.
%% SALMERON, Fernando. Etica, Analitica y Derecho, Op. Cit. nota 4. p. 157.
% DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17. Cfr. p. 93.
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minimizadas por el propio DWORKIN*’; entre ellas les de: inespecificidad
(inespecifico) asi como la teoria de la concrecion, las cuales son rechazadas
por DWORKIN para poder explicar la distincién entre principios y derechos. Sin
embargo a pesar de la distincion entre principios y derecho hecha por el
propio autor de Los Derechos en Serio, en muchas ocasiones no parece ser

clara.

I1l.7 LOS CASOS DIFICILES

DWORKIN refiere con la voz “caso dificil™' *2

, @ aquellos en los que la solucién
no se encuentra en el propio sistema normativo, (concibiendo a éste como un
sistema conformado solo por normas juridicas, y no admitiendo ninguna otra
forma de regla, sea de origen moral o social), y que por ubicarse fuera de la
zona de certidumbre no son solucionables desde el propio sistema
normativo, por lo que se hace necesario que el Juez recurra al uso de la
discrecionalidad (en el caso del positivismo dominante), o a la teoria de la

argumentacion (acorde a lo que propone el autor en comento).

Segun la critica que el profesor DWORKIN hace al positivismo, éste se
encuentra reducido a solo reglas juridicas, por lo que no se admiten ninguna
de otro tipo. Esta reduccion del positivismo a una estructura solamente
normativa es en cierto sentido mas apegada al modelo positivista de Hans
KELSEN, y no al modelo positivista del profesor HART, quien aun cuando no

menciona a los principios morales, ni a las directrices politicas como parte del

0 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. Cfr p. 135.

*! Theodor VIEHWEG le denomind el “problema”, refiriéndose a lo mismo; una cuestion que
permite mas de una respuesta. Apud. ATIENZA Manuel, Las Razones del Derecho. Op. Cit.
nota 14, p. 34.

*2 DWORKIN no hace una tipologia de los casos dificiles. MACCORMICK los divide en aquellos
en que hay problemas de: interpretacion, relevancia, prueba vy, calificacion o hechos
secundarios. Apud. Ibid, Cfr. pags. 112-113.
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derecho, si refiere a una zona de certidumbre, otra de penumbra y la textura
abierta del lenguaje.

Aun sin admitir plenamente la critica al positivismo, siguiendo a
nuestro autor, dice que la concepcion de que el derecho se agote solo en
reglas juridicas conlleva que en un caso no contemplado por la legislacion el
Juez debe acudir a la discrecionalidad, y entonces al resolver el caso que se
le presenta con argumentos o razonamientos ajenos a ese sistema normativo
estaria creando derechos y obligaciones antes no contempladas, lo cual al
aplicarlo viola el principio de no retroactividad en perjuicio de las garantias y
derechos que todo gobernado tiene, lo cual es incongruente con el régimen
de libertades, derechos y seguridades que en los Estados modernos deben

existir a favor de los gobernados.

Pero en el caso de que el sistema normativo no se agote en solo
reglas juridicas, entonces se estan admitiendo que los principios morales, y
las directrices politicas forman parte de ese modelo de las normas. Por lo
que aun cuando explicitamente no se consideren algunos derechos y
obligaciones, estos preexisten, y el Juez al aplicarlos esta en la posibilidad de
argumentar a favor de una solucion u otra, pues estd aplicando normas
juridicas obligatorias, lo cual implica que donde se termina el razonamiento
estrictamente normativo el Juez puede referirse a principios morales o
directrices politicas para resolver el caso dificil, sin que esto implique que
esté aplicando retroactivamente una norma, y como consecuencia no viola
ningun derecho de los gobernados. Si admitimos este modelo de las normas,
también con ello el que el Juez ante los casos dificiles no recurra a la
discrecionalidad para resolverlo, sino a la argumentacion aduciendo sus
razonamientos para sostener el por qué la aplicacion de un principio o una

directriz, y por qué no otro (s).
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Y no perdamos de vista que las inferencias que en derecho se realizan
no son semejantes a las de la l6gica formal deductiva, pues en la primera no
existe una necesaria consecuencia de que realizandose la premisa se deba
llegar a la conclusion, y en muchas ocasiones puede ser que aparentemente
no tenga una relacion necesaria, empero esté sostenida por la
argumentacion, lo que hace a la logica juridica argumentativamente

diferente™

Consideremos que casi todos los sistemas normativos actuales
aceptan que ademas de las normas juridicas existan otras reglas con origen
diverso que puedan ser aplicadas al caso concreto que se presente, siempre

que no estén contempladas en la legislacion.

lll.8 EL PROBLEMA DE LA DISCRECIONALIDAD

Hemos visto que la cuestién de los casos dificiles se relaciona con los
principios morales, las directrices politicas, la zona de certidumbre del
derecho (como la denominé HART), y la discrecionalidad de los jueces.
Detengamonos en este punto y ahondemos junto con el autor en comento

respecto a los problemas que consigo trae la discrecionalidad.

El tema de la discrecion es sehalado por nuestro autor como uno de
los puntos débiles de la teoria positivista dominante, refiere que en principio
debe devolverlo a su uso originario, partiendo de que la discrecion absoluta
sin limites ni referentes no existe, y que se puede decir que si existen los

siguientes modos de discrecionalidad:

* Ibid. p. 13. Cfr. pags. 13-16 para la distinciéon y correccion entre el contenido material y
formal de los argumentos, el silogismo tedrico y el practico.
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a) En sentido débil, cuando no pueden ser aplicadas mecanicamente,
sino que requieren discernimiento, ya que el contexto en que se tiene
que decidir no es lo suficientemente claro.

b) En sentido débil diferente, cuando un funcionario tiene el poder de
tomar la decision sin que pueda ser revisada ni anulada por cualquiera
otro.

c) En sentido fuerte, quien decide no esta vinculado por estandares
impuestos por la autoridad en cuestion, aunque no equivale a libertad
sin limites, y no excluye la critica, ya que en toda eleccion y decision
se ponen en juego estandares de racionalidad, justicia y eficacia, los

cuales funcionan como referentes para la critica**.

A juzgar por la concepcion que del derecho tienen los positivistas.
Estos emplean la discrecion en el primer sentido débil, y en el fuerte. En el
primer sentido lo hacen cuando existen normas que regulan el caso concreto
que se plantea para su solucién, pero las normas no son lo suficientemente
claras y el Juez debe acudir a su razonamiento para poder resolver el
problema, en éste caso se plantea el problema de los principios como un

descubrimiento y no como una tautologia.

En este sentido, la critica de nuestro autor a la teoria dominante es
congruente si consideramos la estrechez del positivismo respecto de lo que
el derecho es o nombra, y que se limita a reglas juridicas y por lo tanto no a
principios aun cuando estos pudieran estar implicados en el propio sistema
normativo concebido por los positivistas. Lo que los hace afirmar que la
aplicaciéon de principios es debido a un descubrimiento de algo que se
desconocia pero que la razén sacod a la luz a fin de resolver un caso
concreto. Lo que no es el caso que sefala el profesor DWORKIN, de que es
una tautologia, ya que los principios estan implicados en el propio sistema

normativo, pero su estrechez de miras no les permitié concebirlos, de alli que

** DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. Cfr. pags. 83-86.
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la discrecion sea una debilidad del positivismo, quines en el afan de separar
la moral y derecho, escamotean los principios que se encuentran en la zona

de interseccién entre ambas.

En el caso de la discrecionalidad en sentido fuerte, ocurre que no
existe ninguna regla clara y aplicable al caso de que se trata, por lo que el
Juez se ve obligado a crear derecho donde no existe y de ésta manera
resolver el caso que se le presenta. Lo cual es contrario al principio de la no
aplicacion retroactiva de la ley y viola el minimo de derechos de los
ciudadanos, e incluso se considera a una fuente mas del derecho, que son

las resoluciones del juez.

El punto en el que el profesor DWORKIN insiste es en el que refiere que
si las normas son obligatorias para los jueces, entonces éstos al modificarlas
en cuanto a su alcance o interpretacion ponen en duda precisamente su
inalterabilidad y juridicidad, valores asignados en la teoria dominante a las
reglas del sistema normativo, y que al no realizarse en lo que se denomina
area de incertidumbre dan cabida a la utilizacidon de los principios para

resolver los casos. Aqui debe considerarse lo siguiente:

1. No cualquier principio sirve para justificar un cambio en la norma
existente, pues si éste fuera el caso ninguna norma del sistema
estaria a salvo.

2. Se debe considerar la supremacia legislativa y la doctrina del
precedente de las normas.

3. Cualquier cambio que se haga sin atender a los antes mencionado
esta en lo que hemos denominado discrecionalidad en el sentido
fuerte, por lo que es mas a voluntad del Juez, que a criterios definidos

para la modificacion de las reglas existentes.
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No obstante lo anterior, sefiala nuestro autor en comento que, los
positivistas cuando refieren a los principios que han de ser incorporados al
sistema normativo, los entienden como reglas en transformacion de ser
normas, o pertenecientes al mundo prejuridico. Esta es ceguera del
positivismo de considerar a todo como normas o estandares en proceso de
serlo, porque en caso de no ser asi, solo son referentes elegidos
discrecionalmente por el Juez para determinar las reglas si admitidas como
normas juridicas. Lo que convierte la critica de DWORKIN a la doctrina
dominante en un ataque a la idea de la separacion conceptual del derecho
del profesor Hart, y a su idea de la idea referente de moral como controladora

de lo juridico, y en cambio aqui se introduce la moral al seno del derecho™®.

111.9 EL JUEZ HERCULES Y LAS LIMITACIONES EN LA
PRACTICA

111.9.1 La tarea de Hércules

La tesis de los derechos (que se detalla en el siguiente tema) debe ser
aplicable, pero debido a su complejidad y dificultosa elaboracién a nivel
argumentativo el profesor DWORKIN ha recurrido a una ficcion capaz de
aplicar dicha tesis y elaborar una teoria integral®® conformada con
argumentos de principio*’, diferenciados de los politicos, la salvaguarda de

los derechos subjetivos en el régimen democratico, y un discurso conforme a

* Ibid, pag. 93.

*® En los casos en que anotamos la palabra coherencia o congruencia debe ésta entenderse
en el sentido de integridad.

*" En cualquier comunidad la visién integral debe recurrir al derecho desde la perspectiva de
que el derecho no puede ser identificado sin recurrir a valores. Vid. MARMOR, Andrei.
Interpretacién y Teoria del Derecho, Barcelona, Espafa, trad. Marcelo Mendoza Hurtado.
Gedisa, 2000, pags. 59-60.

165



los principios e historia institucional como novela en serie*®. Por ello nos dice:
“Por consiguiente hariamos bien en considerar de qué manera, en los casos
adecuados, un juez filésofo podria elaborar teorias sobre qué es lo que
exigen la intencion de la ley y los principios juridicos. [...] Para este propdsito
he inventado®® un abogado dotado de habilidad, erudicién, paciencia y

perspicacia sobrehumanas, a quien llamaré Hércules.>®”

Hércules ha de resolver los casos dificiles que se presenten en su
jurisdiccion, en estos casos hemos mencionado que se acaban las reglas

claras y precisas conforme a las cuales se pueda resolver.

Para la teoria dominante quedaba la facultad del juez de hacer uso de
su discrecionalidad y su poder creador de derecho, pero Hércules no podra
usar la discrecionalidad y en cambio si elaborar una argumentacion capaz de
demostrar la aplicabilidad de un derecho o principio no explicito en las reglas
claras y precisas, pero que se puede demostrar que subyace a ellas y forma

parte del sistema normativo o aquello que denominamos derecho.

Hércules tampoco tendra la facultad de crear derecho para luego
aplicarlo retroactivamente en perjuicio de derechos preexistentes y violando
el principio de la no aplicacion retroactiva de una obligacion. Queda también
el trabajo de descubrir la intencién o propésito de una ley o clausula, y de
que su teoria sea contrastable y resista las criticas que puedan formularse al
respecto. Dicha teoria sustentara su juicio como el mas proximo a la
dimension de justicia y respeto de los derechos individuales, lo cual es

considerado como la respuesta correcta. Entendiendo por respuesta

*® La labor de Hércules debe ser la de un relato intercalado. Vid. CALVO, José. Derecho y
Narracién. Materiales para una teoria y critica narrativista del derecho. Barcelona, Espafa.
Ariel, 1998, pags. 16-30.

*® Para Francisco LAPORTA, lo que hace es “trasladar al caso del juez el razonamiento
“constructivo de RAWLS” y la idea de “equilibrio reflexivo”, pero se complica tanto que debe
inventarse un juez’. Cfr. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit. nota 3. p. 41.

% DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 177. Esta figura del Juez
Hércules vuelve a aparecer.
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correcta®’ no aquella que satisface a todos®?, sino aquella que desde la
perspectiva de la integridad y coherencia se sustenta en razones de principio

y no en decisiones politicas®.

El razonamiento legal es un ejercicio de interpretacion constructiva
que debe justificar nuestras practicas legales como un todo™, y que desde la
perspectiva del derecho como integridad debe prevalecer la busqueda del
afan de concretar la justicia en un entrelazamiento tedrico en que confluyen
el derecho, la moral, el Estado y la filosofia politica. Por lo que los
razonamientos que sustentan una resolucién a un caso dificil deben expresar
esta postura ante el derecho, y asumirla plenamente, de alli que la labor de
Hércules sea tan complicada tanto en el ambito tedrico, como en el

practico®.

111.9.2 Hércules teérico-constructor

Con las observaciones anteriores, veamos la labor del juez Hércules.
Inicia por aceptar la autonomia judicial y las practicas propias de su
profesion, lo cual lo ubica en el amplio supuesto de la doctrina de la
responsabilidad politica y la aceptacion de una teoria politica general que
justifique esas practicas; y en el caso hipotético de nuestro autor, tal
responsabilidad de sus resoluciones debe ser congruente con la politica

democratico individual que impera en los Estados Unidos. El autor en

A la respuesta correcta que debera ser construida por el juez Hércules, se le ha
denominado también por Chaim Perelman como “decisién razonable”, que es aquella mas
apegada a los principios generales del derecho. Apud. ATIENZA, Manuel. Las Razones del
Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 74.

°2 DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 12.

*% En el sentido de “pretension de correccion” o “corregibilidad de la respuesta”, se manifiesta
Robert ALEXY, y sostiene a diferencia de Dworkin una teoria débil de los principios. Apud.
Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho. Op. Cit. nota 14, pags. 172-176..

> DWORKIN, Ronald. El imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17. p. 11.

% Aunque no lo menciona el autor que seguimos, es evidente que Hércules debera de eludir
todas las falacias argumentativas que puedan salir a su paso en su labor constructiva. Para
falacias Vid. ATIENZA, Manuel. Las Razones del Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 94.
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comento desarrolla algunos casos en los que el juez filésofo hara uso de su

gran arsenal teérico®®:

1. El primer caso refiere a lo que la constitucion ambiguamente
establece en la estipulacidn de que ninguna ley sera valida si establece una
religion. Las exigencias tedricas para este caso son:

* Estudio de la filosofia politica en cuanto se refiere a la forma en
como el Estado esta estructurado y organizado, y en especial a las
libertades.

* La construccidn de una teoria constitucional que contemple los
esquemas fijados por la constitucion.

* Una teoria politica que justifique a la constitucion en su totalidad.

* La adecuacion de dicha teoria a la legislacion que regule el caso
concreto.

* Tal adecuacion debe ser tratada como un problema de filosofia
politica, y no como una mera subsuncion.

* Organizar una teoria de la constitucion, configurada como un
conjunto complejo de principios y directrices politicas que justifique
ese sistema de gobierno.

* Enriquecer esa teoria refiriéendose a la filosofia politica y a los
detalles institucionales.

* Crear teorias posibles que justifiquen los diferentes aspectos del
esquema.

* Poner a prueba las teorias en funcion de la institucién global.

* Cuando la prueba se agote elaborar los conceptos controvertidos

de los que se vale la teoria triunfante®’.

% Para Neil MACCORMICK ésta es una visién ultrarracionalista del derecho, por lo que
propone una teoria que esté a la mitad entre ésta y la irracional. Apud. Ibid, Cfr. pags. 107-
108.

%" Crear un abanico de principios no incompatibles entre si, que expliquen todo lo normativo
que haya implicado es muy complejo, para Francisco LAPORTA, se esta “el derecho con el
derecho justo [...] uniendo una decisidén coherente con el derecho con una decision correcta
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2. En el caso del problema de interpretacion en un conflicto de

aplicaciéon entre las leyes local y la federal para determinar cual ha de ser

aplicable al caso concreto, se parte de que el trabajo anterior ya esta

realizado, lo que disminuye la elaboracion de todo el trabajo tedrico desde la

Ley Fundamental, asi que el procedimiento a seguir es:

* Si la ley actual ha modificado los derechos de los ciudadanos, en
este caso preguntar por qué la ley tiene tal poder.

* Esto lo lleva a la teoria constitucional donde encuentra argumentos
politicos y objetivos colectivos como justificacion para ello.

* La ley lo conduce a la elaboracién de una teoria politica especial que
la justifique, y considere la responsabilidad del legislador al crearla.
Asi como a los argumentos de principio y politicos que pudieron existir
para promulgarla.

* La reformulacion de una Iey58 que se refiera de manera mas precisa
a los casos para los cuales fuera promulgada.

* A partir de ello la interpretacion correcta del sentido de la ley, y por lo
tanto la decision sustentada en las necesidades a regular, y el respeto
de los derechos de los ciudadanos ante cualquier ley que pretenda
limitar sus derechos.

* Con base en lo anterior se decide en que casos se debe emplear la
ley federal, y en cuales es mas conveniente aplicar la local para

resolver el caso concreto que se presente.

en sentido moral”’, por lo que en paises como Sudafrica donde haya problemas de
discriminacion sera mejor que Hércules mienta. Vid. Entre el Derecho y la Moral. Op. Cit.
nota 3, p. 41.

*® Puede ser el caso en que la ley no agote todas las consideraciones morales que los
jueces deben tomar en cuenta al momento de decidir sobre un caso dificil, por lo que la
integridad y el buen sentido del juzgador seran los principales medios para lograr resolver
conforme a principios. Vid. LYONS, David. Aspectos morales del derecho. Op. Cit. nota 10, p.
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3. Aquellos casos dificiles que no estén previstos en la ley, y que le
sean presentados a el Juez Hércules, los resolvera basandose en la

coherencia e integridad, y la fuerza gravitacional del precedente.

El profesor HART habia advertido respecto de aquellos casos en los
gue no existia una regla clara y aplicable al caso, y que se encontraban en la
zona de incertidumbre, ante esto el juez debia recurrir a su discrecionalidad
para resolver el caso. Pero para el profesor DWORKIN, los precedentes asi
como los principios y el respeto de los derechos de los ciudadanos es lo que
debe imperar en la solucién a ese caso. Por lo que Hércules no debera
acudir a la discrecionalidad, sino dar una solucion que no violente los
principios juridicos, morales y derechos politicos de los ciudadanos, y que
sea congruente con la manera en como casos semejantes han sido
solucionados con anterioridad, para ello debera iniciar por determinar la

fuerza gravitacional del precedente.

111.9.3 Reconsiderando alqunos topicos

Hércules critica el que haya férmulas de tipo candnico en los que el
precedente sintetice las razones vy justificaciones de una decision que puedan
ser usados en casos posteriores como si fueran soluciones en formula para
todo caso controvertido semejante, de tal manera que el precedente no
impone limites infranqueables para el juzgador ante el nuevo caso, pero si
establece un referente cuya aplicacion esta determinada por su fuerza
gravitacional, por lo que se hace necesario que Hércules elabore una teoria

respecto de la fuerza gravitacional de los precedentes.
Hércules encuentra que los precedentes no encuentran justificacion

alguna para ser considerados como leyes al igual que la legislacion, pero que

en razon de la equidad los casos semejantes deben ser resueltos de manera
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semejante, por lo que “Un precedente es la constancia de una decision
politica previa; el hecho mismo de esa decision, como hecho de la historia
politica, ofrece alguna razdn para decidir otros casos de manera similar en el

futuro®”

. Sin embargo la equidad de la fuerza gravitacional del precedente
reside en que esta sea resultado de argumentos de principio, y que por lo

tanto su justificacion no sea de caracter politico®.

Nuestro juez puede encontrar que en la historia constitucional existan
casos que hayan sido resueltos a nombre de los principios, pero que en
realidad sean decisiones de caracter politico, por lo que debe contemplar la
elaboracién de una teoria de los errores institucionales, tanto en su caracter
histérico, como en la calidad de precedentes. Porque aun partiendo de la
presuncion de que los precedentes resuelven los casos dificiles apegados a
principios que en ese momento son considerados como correctos, tanto la
circunstancia como la situacion politica del momento pudieron haber influido
en esa decisiéon, por lo que tal precedente puede a la luz de la situacion
actual demostrarse que no es lo mas apegado a los principios que en el
momento se consideran como los de correcta aplicacion, por lo que sin negar

su autoridad debera atenuar su fuerza gravitacional®’.

Por otra parte si bien se debe distinguir que el precedente no tiene la
calidad de una ley creada por el Congreso, éste en razon de la equidad y
fundada en argumentos de principio tiene el poder declarar en determinado
caso la inaplicabilidad de una ley por razones de analogia, si
argumentativamente y tedricamente se demuestra que dicha ley viola la

equidad y los derechos del ciudadano.

% DWORKIN, Ronald. El imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17, p. 185.

% Una importante labor de Hércules es la de utilizar la argumentacion para desentraiar lo
que la retérica y la semiodtica han ocultado bajo el mote de principios. Para relacion entre
Narracion y semiética, Vid. Calvo, José. Derecho y Narracién, Op. Cit. nota 48, pags. 75-96.
®" DWORKIN, Ronald. El imperio de la Justicia, Op. Cit. nota 17, pags. 196-198.
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La equidad, la fuerza gravitacional y la congruencia en la aplicacion de
los principios asi como determinar el modo en cémo establece el peso e
importancia de los principios para su aplicacion a los casos dificiles, son
temas que se ubican en la tesis de los derechos, y que requieren de parte de
Hércules una elaboracion argumentativa que sustente tedricamente su

aplicacién a los éstos casos.

Por lo que las primeras conclusiones de Hércules son en el sentido de
que la fuerza gravitacional de un precedente debe estar fundado en
argumentos de principio, y no en decisiones politicas, y que fundados en la
equidad debe aplicarse la misma proposicidon resolutiva a casos semejantes.
Sin embargo para el caso de los principios que sustentan el uso del
precedente, Hércules debe elaborar un esquema de principios abstractos y
concretos que justifiquen de manera coherente todos los precedentes del
derecho consuetudinario, para lo que considera la posicién vertical de los
juzgadores, que refiere a su relacion jerarquica y a su poder de decision; y la
posicion horizontal que refiere a la congruencia en el uso de los precedentes
de parte de los juzgadores.

Es preciso detenernos a analizar lo que significa e implica la
coherencia, integridad, y en algunas ocasiones también denominada
congruencia. La coherencia y/o congruencia puede referirse a que alguien
(institucion, juez) lo es cuando repite la conducta ante semejantes
situaciones, en este sentido la integridad es algo mas, pues refiere que no es
suficiente resolver casos semejantes de la misma manera; sino, que se debe
estar en busqueda de la resolucion mas apegada a la justicia y equidad, o
también conocido como la respuesta correcta, y esta busqueda de expresar
mediante la resolucion lo mas apegado a justicia y equidad se integra a la

labor discursiva y de interpretacion del juez ante los casos dificiles.
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La integridad se debe distinguir de todo compromiso o connotacion de
caracter politico y unicamente se le debe concebir relacionada con
principiossz, y en un sentido mucho mas amplio la integridad debe ser el
elemento unificador de toda la teoria normativa, tanto en el ambito referido a
la conjuncion entre derecho y moral, como en el caso del derecho y la
politica, tales como el Estado democratico, comunidad de principios y respeto

a los derechos politicos de los ciudadanos.

Precisamente el punto que refiere a la elaboracion de una lista de los
principios que establezca y detalle su peso e importancia, resulta una tarea
casi imposible, o que hasta la fecha ningun autor ha elaborado de manera

que satisfaga a los filésofos del derecho.

Los principios no pueden ser establecidos para siempre, pues aunque
formalmente los haya universales, su connotacién varia de tiempo en tiempo
y de una sociedad a otra, por lo que lo mas congruente es determinar su
peso e importancia en razén del caso concreto que haya que resolverse, y
considerar la historia institucional y la coherencia e integridad del uso del
precedente, ligado a una teoria argumentativa que resista la critica. Ya que
incluso puede llegar a sostener en ocasiones proposiciones argumentativas
que se contrapongan a lo que el sentido comun dicta o lo que se supone
como correcto, para lo cual el juez Hércules apela a la moralidad comunitaria
como referente para la construccion de su teoria moral, pues las decisiones
judiciales han de quedar a salvaguarda de las pasiones de las mayorias, y
deben ser resultado de un riguroso analisis teérico el cual dotara de
contenido a los conceptos como equidad, igualdad, libertad y aquellos que
sean discutibles.

%2 Ipid. pags. 160-163. En los casos en que anotamos la palabra coherencia o congruencia
debe ésta entenderse en el sentido de integridad.
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El profesor DWORKIN negdé la existencia de wuna regla de
reconocimiento aun cuando fuera muy compleja, para poder discernir los
principios y aquellos aplicables a un caso concreto. Al hacerlo nos
proporcion6 unos criterios muy elaborados, los cuales pueden ser creados y
aplicados por el juez Hércules, pero que en la practica evidencia que su
aplicacién se limita a un uso mas restringido vinculado con el desarrollo
paulatino y lento de nuestras instituciones judiciales y su labor argumentativa,

asi como la mejor preparacion de los juzgadores y su experiencia®.

Por lo que mientras no existan teorias complejas que expliquen desde
la teoria constitucional para sostener la salvaguarda de un derecho particular,
hasta la argumentacion para demostrar la correcta aplicacién acorde a
principios, historia institucional y correcto uso de los precedentes, todo desde
la perspectiva del derecho como integridad, quedaran las teorias de nuestro
autor como referentes metodolégicos para seguir elaborando argumentos
que nos conduzcan a la respuesta correcta, quedando los del juez Hércules

como ejemplo abiertos al estudio y a la critica®.

Una critica que tanto Hércules como los jueces que pretendan obrar
como él, es la de que pueden ser acusados de pretender hacer objetivas e
integras sus propias visiones y convicciones juridicas. Critica a la que ningun
juez se podra sentir aludido siempre que verdaderamente conciba el derecho
como integridad desde una comunidad de reglas y sus resoluciones en los
casos dificiles sean la busqueda sincera sustentada en un analisis teorico

integro del derecho®.

% Ibid, p. 177. La expansiéon de los limites del analisis de los casos y de la extensién de la
teoria que se emplee para resolver los casos dificiles sera en gran medida reducida por la
experiencia que los jueces tengan, asi como su sentido de ubicacion tedrica dentro del
derecho.

% Ibid, p. 190. Finalmente Hércules no es una imposicion, sino un modelo metodolégico para
la practica judicial.

® Ibid, Cfr. pags. 187-189.
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111.10 LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION COMO SINTESIS
DE LA RELACION ENTRE EL DERECHO Y LA MORAL

111.10.1 Tesis de los derechos

Introducir la moral al seno del derecho, es admitir que existe un vinculo que
liga a ambos sistemas normativos®®, y que la discrecionalidad sostenida por
la teoria dominante no logra explicar, por lo que por recurre a la idea de

separaciéon conceptual de la moral y del derecho®’.

Empero, las decisiones que los jueces toman a modo de resolucion en
los casos dificiles que se les presentan van mas alla de la discrecionalidad,
implica el empleo de justificaciones de principio o justificaciones politicas, y
no se detienen ante los limites impuestos por la doctrina, sino que se
implican en las decisiones tanto la moral subjetiva del juez con la moral
colectiva, e incluso en caso de hacer uso de justificaciones politicas esta
involucrada también la filosofia politica. Estos elementos no son
considerados en el esquema de la teoria de la discrecionalidad, ni en la
teoria de la separacion conceptual del derecho.

Lo que se ha mencionado solo es posible desentranarlo mediante el
empleo de la teoria de la argumentaciéon®, y sera el Juez Hércules el
encargado de hacer uso del razonamiento juridico mas elaborado a fin de
poder resolver un caso dificil haciendo uso de las complejas teorias (en las

% No todos coinciden con vincular ambos sistemas normativos, y sostienen una necesaria
distincion fundada en cuestiones histéricas, y que tacticamente lo ético y moral solo es
derecho en cuanto se reconoce como tal. Vid. LAPORTA, Franciso. Entre el Derecho y la
Moral. Op. Cit. nota 3, p. 67.

%7 El debate es en torno al fundamento del derecho y no solo en su margen, y en este debate
el derecho ya no solo es uUnicamente reglas, sino que incluye la moral y las directrices
juridicas. Partiendo de que en su fundamento hay muchas cuestiones debatidas y no
aceptadas por todos los abogados y jueces. DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia..Op.
Cit. nota 17, pags. 39-41.

® Teoria que tiene su origen en los afios cincuentas como rechazo a la légica formal y como
instrumento para analizar los razonamientos juridicos. Vid. ATIENZA, Manuel. Las Razones
del Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 29.
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que estan implicados los razonamientos de jueces, abogados, y politicos,
teorias del derecho y el modelo de las normas y teoria del derecho de
nuestro autor)69 que han de coexistir como sustento en la resolucién de un

caso dificil.

Veamos con detalle el caso de las justificaciones y la manera en como
deben ser consideradas por los jueces y los abogados al momento de
enfrentar a un caso dificil. Desde un principio los juicios plantean al menos
tres tipos de problemas: cuestiones de hecho, cuestiones de derecho y
cuestiones entrelazadas de moralidad y fidelidad politica’. Por lo que a
pesar del propésito de llegar a la respuesta correcta, no es garantia de que
dicha respuesta o resolucion satisfaga las expectativas de todos, por lo que
debera ser aceptada como la mas adecuada aquella que presente mas
argumentos y elementos a su favor’', los cuales se trocaran en conviccion en

el animo del juzgador y de las partes.

Pero la respuesta correcta no se da en un ambito plenamente o
puramente juridico, pues coexisten con el sistema normativo tanto los
principios morales, la moralidad subjetiva del juez y la colectiva u objetiva, asi
como otros estandares de caracter politico, los cuales veremos que en
determinadas circunstancias llegan a vincularse de tal modo que solo una
inteligencia preparada podra llegar a discernirlos con el propdsito de resolver
el caso dificil que se le presente conforme a principios ubicados en el ambito
moral de la justicia, y no conforme a estandares de caracter politico. Excepto

cuando haya una justificaciéon se consideraran aquellos orientados mas al

% Ya Chaim PERELMAN consideraba necesario referirse a todos los participantes discursivos
ara la construccion de la teoria de la argumentacién. Apud, Ibid, p. 47

° DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, p. 16.

™ Ibid, p. 21, Aqui el autor sostiene que no se trata de la respuesta diferente, sino la correcta
que en el sentido de quien la formula sera la mejor entre todas la posibles, aun como
conviccion personal. Aunque la teoria de la argumentacion se construye con un argumentos
no puede reducirse solo a esto, pues implica todo el aparato tedrico elaborado por DWORKIN,
y aunque TOULMIN refiera al mejor argumento, aqui su dimensién es mas amplia, Apud.
ATIENZA Manuel, Las Razones del Derecho. Op. Cit. nota 14, p. 82.

176



bien colectivo, y que no necesariamente pueden coincidir con la respuesta

correcta que debe estar en el ambito moral de la justicia antes mencionado.

El profesor HART habia mencionado la textura abierta del lenguaje con
el que las normas se formulan, en el que en ocasiones ni siquiera volviendo a
reinterpretar se puede encontrar la solucién a un caso concreto, por lo que es

menester que los jueces legislen. Y alli comienzan nuestros problemas.

Ni Hans KELSEN'?, ni HART’®, tuvieron problema con admitir que los
jueces al resolver un caso concreto hicieran derecho, y éste es uno de los
puntos torales para DWORKIN', pues segun su propia teoria es incorrecto
sostener que los jueces produzcan derecho, ya que atenta contra los
derechos que todo ciudadano debe tener en un régimen politico democratico,
lo cual no es incongruente con su postura de interpretacion construccionista,

y del derecho como integridad.

Ya que en la interpretacion construccionista el debate se remonta a los
fundamentos del derecho, los cuales si fueran indubitables no podria
cuestionarse el que si los jueces inventan o descubren la ley, mas lo
sostenido por nuestro autor, es que los jueces construyen mediante la
argumentacion lo que el derecho es, pero al construirlo no lo inventan o
descubren, sino, que lo construyen desde la correcta percepcion de los
verdaderos fundamentos del derecho a pesar de que éste no haya sido
reconocido antes o incluso haya sido negado’®. Empero debe distinguirse

entre no admitir que los jueces sean creadores de derecho, y que ellos

"2 KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, Op. Cit. nota 19. p. 103. Alli menciona la funcion
creadora del derecho de los tribunales, refiriendo a la imposibilidad del realismo
norteamericano de poder reducir la ciencia del derecho a un simple prediccion de la manera
en como los tribunales han de resolver un asunto.

" HART, H. L. A. EI Concepto del Derecho. trad. Genaro R. Carri6. Buenos Aires, Argentina.
Abeledo Perrot. 1998, p. 169. Funda la funcién productora de reglas en la capacidad
discrecional de los jueces de resolver casos dificiles cuando se encuentren en las zonas
marginales o de penumbra.

’* DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 146.

"> DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. p. 18.
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tengan un papel activo en su funcidn jurisdiccional como garantes del respeto
de los derechos de los ciudadanos, lo cual veremos adelante denomina:

programa de activismo judicial y programa de restriccion judicial76.

Critica también la concepcion comun de que los jueces se cifien a la
doctrina dominante al momento de resolver un caso dificil. Al momento de
que un juez decide un caso dificil en su resolucién no solo estan implicados
argumentos juridicos, sino también morales subjetivos y colectivos, y por
supuesto los politicos. De los morales o de principio se ocupa al
denominarlos: argumentos de principio, como aquellos que justifican una
decision politica demostrando que se asegura un derecho individual o del
grupo. Y los argumentos politicos, como aquellos que justifican una decision

politica demostrando que favorecen alguna meta colectiva.

En el caso de que se considere que los jueces son creadores de
derecho ademas desde la perspectiva dominante del positivismo tenemos el
problema de que existe una funcion delegada de parte del legislativo hacia
los jueces para crear reglas, lo que confunde la funcion judicial que debiera
estar limitada a resolver los casos, con la funcién del legislativo ceiida a la
creacion de las reglas. Y aun cuando una norma creada tenga una
connotacion politica o haya sido resultado de una decision de ese caracter, al
estar en el ambito de lo juridico ya no deja a la voluntad del juez considerar
estos elementos politicos al momento de aplicarla, sino Unicamente los

estrictamente juridicos.

Esto no ocurre si se concibe que los problemas juridicos respecto a las
reglas no solo son en cuanto a la textura abierta del lenguaje que se emplea
en ellas, sino en lo referente a lo que la sustenta como fundamento. Lo que

permite la labor constructiva del juez en un papel activo, en la que la

& DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 217.
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evidencia del derecho queda desmentida al ser objeto de debate’’, e incluso
ampliarse éste debate a cuestiones morales y de filosofia politica imperantes

en el Estado como ideologia y sustento democratico del mismo.

Otra creencia que se tiene al momento de que los jueces se enfrentan
a un caso dificil y se supone que crean derecho (si es que se acepta su
poder creador) es que al hacerlo se cifien a las tradiciones juridicas, las
cuales restringirian su discrecionalidad. Empero tal explicacion resulta

insuficiente por dos razones:

i) Cuando un juez decide aun inmerso en las tradiciones, deben
considerarse que preexiste a su decisién la moralidad integrada por

todas las decisiones previas de otros jueces.

i) La moralidad institucional debe considerarse como limite e

interactuando con la del juez que ha de decidir’®.

Pero no olvidemos que las decisiones judiciales han de ser generadas
por principios y no por directrices politicas, de tal manera que el uso del
precedente y de la influencia del derecho institucionalizado han de ser
considerados para poder explicar la manera en como un juez debe resolver
ese caso dificil. Las dos objeciones que DWORKIN opone a las decisiones que

se realizan a partir de directrices politicas son:

i) Que desde la perspectiva democratica, los jueces no son elegidos
como aquellos que ejercen funciones de representacion popular, por lo
que no tienen el deber de rendir cuentas ante sus electores de sus

actos.

" DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. pags. 19-20.
’® DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1. p. 153.
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ii) En un régimen politico democratico la funcion judicial de impartir
justicia no debe sacrificar el derecho individual frente a una razon
politca o de Estado’®>. Ambas criticas no podrian formularse a

aquellas decisiones que tengan como sustento las directrices morales.

La tesis de los derechos retoma algunos de los elementos de la teoria
politica para explicar el modo en como los jueces son responsables de las
decisiones que deban tomar, y del respaldo que les debe servir a modo de
sustento; dos ideas son empleadas para tal efecto: la doctrina de la
responsabilidad politica, y la idea de la administracién politica.

De la doctrina se desprenden la exigencia de coherencia e integridad,
en la que se diferencia la estrictamente politica de la juridica, que en la
primera a nombre de del beneficio colectivo se desconsidere al individuo, en
tanto, que en la segunda la integridad se impone como el trato igual a los
iguales y desigual a los desiguales, y aqui el uso del precedente y de los
principios cobra mucha importancia, en razén de la aplicacion semejante y

equitativa que de ellos debe hacerse.

El problema de la tesis de los derechos de permitir la intromision de
elementos propios de la politica al seno de una explicacion juridica es que
debe ampliarse el sentido de las voces responsabilidad politica y
administracién politica, para dejar a su vez a estos como categorias
referentes para un juicio circunstanciado en el caracter democratico del
Estado. De esta manera poder seguir sosteniendo las distinciones entre
argumentos de principio y argumentos politicos, asi como la exigencia de
coherencia fundada en el uso del precedente y la historia institucional, en lo
que refiere al uso de los principios y de la moralidad en los casos resueltos y
en el modo en como deben emplearse en los casos dificiles que se

presentan.

" Ibid. P. 150- 151.
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111.10.2 La primacia de los derechos vy la integridad

El juez que ha de resolver un caso dificil esta en la circunstancia de juzgar y
vivir en un Estado democratico, que es el primer supuesto para la
elaboracién de ésta teoria. Luego, tiene una formacion acorde a las doctrinas
de su época en lo que se refiere al uso de los precedentes, los principios y la
historia institucionalizada, y se le exige que su discurso sea resultado de
argumentos de principio y una coherente aplicacion de los principios y los
precedentes. Hay aqui elementos que es menester distinguir y explicar a
efecto de que pueda alcanzarse ese objetivo.

El profesor DWORKIN distingue los siguientes: “Los argumentos de
principio se proponen establecer un derecho individual; los argumentos
politicos se proponen establecer un objetivo politico. Los principios son
proposiciones que describen derechos; las politicas son proposiciones que
describen objetivos. [...] Un derecho politico es una finalidad politica

individualizada. [...] Un objetivo es una finalidad politica no individualizada.®®”

Algunos de los considerados indiscutiblemente como derechos son
también objetivos politicos, entre ellos: la libertad, la igualdad. Sin embargo
su connotacion y repercusion de los derechos en el ambito colectivo y
particular esta en funcion de su abstraccién o concrecién, si su empleo es
abstracto seguramente forma parte de un discurso juridico, y carece de
referentes subjetivos para su confrontacion, y si el uso es restringido a un
caso concreto, entonces cada derecho debe tener un peso especifico en
funcidén su antecedente e historia institucionalizada. Se considera también el
fin para el que se emplea, si la persecucion de su realizacion es colectiva,
entonces tiene el caracter de objetivo, pero si su fin es la aplicacion concreta
para salvaguardar un derecho subjetivo, es derecho. Ambos pueden ser

absolutos o relativos, y contraponerse entre si, y uno respecto de otro.

% Ibid. pags. 158-159.
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La tesis de los derechos exige congruencia, estos es; que las
decisiones de los jueces se funden en argumentos de principio y no en los
politicos, que la historia institucionalizada de la aplicacién de los derechos y
los principios sea considerada con la fuerza que el precedente81 le imprime, y
que la moralidad tanga el peso suficiente para que las resoluciones se
realicen en la dimensién de justicia. Y ésta tesis como lo hemos apreciado en
el numeral anterior ha sido realizada por la ficcion del Juez Hércules, quien
elaboré toda una teoria que cumplié con estas exigencias, la cual va de la

filosofia del derecho a la filosofia politica y moral.

La congruencia (en el sentido de integridad de la labor interpretativa y
discursiva de los actores juridicos) esta intimamente vinculada a la

concepcion del derecho como integridad, el cual implica las preguntas:

l. ¢ Si se justifica la relacion entre derecho y coercidn, y si tiene sentido
exigir que se utilice la fuerza publica de acuerdo con las los derechos y

responsabilidades que provienen de decisiones politicas del pasado?
ll. ¢ Cual es ese sentido?

lll. ¢Qué connotacion se debe dar a la palabra “provienen” en el

sentido de ser congruentes con decisiones anteriores?

A lo que la concepcién del derecho como integridad en el mismo orden
responde:

|. Se acepta las ideas de ley y derechos legales.

" En el precedente debemos considerar su fuerza gravitacional, en congruencia con la
postura del derecho como integridad, y la elaboracién de un discurso desde los fundamentos
del derecho, sin desconsiderar la doctrinas del precedente: estricta y la moderada. DWORKIN
Ronald. El Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, p. 31.
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Il. Sostiene que la fuerza del derecho no tiene un caracter meramente
instrumental, sino sobre todo que establece una igualdad en la que la
proteccion y reivindicacion moral justifican el ejercicio de ese poder

politico.

lll. Que los derechos y deberes provienen no solo de los explicito en lo
ya realizado como precedente, sino también de lo implicito proveniente
de principios de moral®,

La integridad a su vez como accion interpretativa y discursiva
establece un vinculo entre el derecho, y los principios morales. Como modelo
de las normas se impone a toda la concepcion basada en reglas y principios
como derecho (derecho como integridad), y se extiende hasta las practicas
politicas del Estado, en el sentido de que el discurso del Estado debe estar
preferentemente basado en la integridad y su punto de partida debe ser el de
los busqueda de la realizacién de los principios de la justicia y equidad sin

violentar los derechos individuales (comunidad de principios)®*.

En lo referente a la historia como pasado institucionalizado del
derecho que se manifiesta mediante el precedente y su fuerza de atraccion,
queda atenuado por la integridad, en este sentido la integridad actua como el
elemento que enfoca su atencion mas en lo contemporaneo normativo,
dimensionando el precedente en la denotacion actual de los principios que
sean contenidos en éstos, que refiriéndose al uso pasado, que puede ya no
coincidir con el actual, por ello que se diga que establece relaciones de

integridad de tipo horizontales® y no tanto verticales®”.

82 Ibid. pags. 77-78.

8 Ibid, p. 164.

# Aunque la historia ha tenido un peso importante en el derecho, como sujetos de nuestras
circunstancias DWORKIN sostiene el modelo liberal y por ello mas el aspecto horizontal que el
vertical. Para historia y derecho Vid. Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho. Op. Cit.
nota 14, p. 63.

% DwWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, p. 165.

183



111.10.3 La novela en cadena

Una aportacién vinculada con la labor activa de los jueces en el plano del
derecho como discurso y acto de interpretacion, es lo que denomina “novela

en cadena”®®

, en el que cada juez al resolver un caso dificil aporta algo a lo
que podemos denominar una novela inconclusa en la que varios son los
autores que participan escribiéndola. Esta novela en serie seria escrita por
los jueces mediante sus resoluciones, y asi cada juez al momento de agregar
algo debera considerar lo que se ha escrito antes con el propdsito de que la
novela en serie guarde congruencia e integridad, y no debera dejar de lado
ninguno de los elementos o caracteristicas importantes de lo que hasta el
momento se ha escrito, por lo que debera dar cuenta de todas sus partes,
pues el objetivo es crear una sola novela, y ésta debera ser la mejor

posible®’.

De manera metaférica en la concepcion de la novela en serie estan los
elementos de la actividad interpretativa del juez, cuyo discurso debe ser
constructivista, integro y congruente con lo que se ha hecho en el pasado, lo
que no implica que justifique el pasado, pero si que lo explique desde la
perspectiva tedrica de haber asumido al derecho como integridad y desde
una comunidad de normas, buscando siempre la respuesta correcta fundada
en principios y no en razones o directrices politicas, labor judicial que desde

su perspectiva se borra toda barrera creada entre el derecho y la moral®®,

% Para ampliar la informacién respecto a la postura de la escritura integralista de la solucion
interpretativa y la manera actual de considerarla en la legislacién, Vid. CALVO, José. Derecho
&/7 Narracion.. Op. Cit. nota 48, pags. 75-96.
DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17, pags. 166-168.

% David LYONs considera que los limites tedricos de la propuesta de DWORKIN estan
relacionados con su referencia excesiva al sistema norteamericano, y su critica desde la
moralidad esta dirigida ala moralidad explicita, y no a la existencia de condiciones morales
para la ley en todos los sistemas. Vid. Aspectos Morales de la Teoria Juridica, Op. Cit. nota
10.
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111.10.4 Activismo y constructivismo judicial

Antes de finalizar revisemos cual ha de ser el papel de los jueces en este
modelo de las normas propuesto por el profesor DWORKIN, y para ello nos

remitiremos a lo que denomina el:

[...] programa de activismo judicial [que] sostiene que los
tribunales [...] deben elaborar principios de legalidad,
igualdad y otros semejantes, revisarlos de tiempo en
tiempo a la luz de los que parezca ser la visién moral
mas reciente de la corte y, de acuerdo con ello, juzgar
los actos del Congreso y el Presidente” (aunque
aceptemos la version mas restringida que lo limita a los
actos de los propios jueces al momento de resolver los
casos), y el programa de “restriccion judicial [... que
sostiene] que las decisiones de otras ramas
gubernamentales sigan en pie, aun cuando lesionen el
sentido que tienen los propios jueces de los principios
que imponen las doctrinas constitucionales generales,
excepto cuando tales decisiones lesionan en tal medida
la moralidad politica que violarian las estipulaciones
sobre cualquier interpretacion plausible [...J*

Partamos de un supuesto del profesor DWORKIN, el de que los
ciudadanos tienen derechos juridicos (legales) y morales, de alli que el
problema se centre respecto de quien ha de decidir respecto de esos
derechos morales, el legislativo, quien es encargado de crear las reglas, que
bien pueden estar orientadas desde principios politicos y no morales, o los
jueces (la corte) que deben salvaguardar no solo la legalidad de los actos,
sino también el respeto a los derechos morales de los ciudadanos. Ahora
desde la postura activa e integra de los jueces existen los problemas de que
si los derechos deben ser respetados en principio y contra cualquier acto del
Estado, o debemos considerar que los ciudadanos tienen primero deberes y
luego reconocidos sus derechos. La concepcion de si estamos ante una tesis
que sostenga primero los derechos y luego los deberes, no es [0 mismo si

fuera a la inversa, pues el orden de primacia e importancia para el autor en

% DwORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1.
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comento, es que los derechos siempre deben ser respetados y solo en caso
de existir alguna razén debe prevalecer el interés general®.

La ultima aseveracion realizada, asi como la funcion activa del juez
causa controversia al seno del positivismo, ya que trastoca los cimientos no
solo de la tradicional funcidn de los jueces, sino incluso de la concepcion de
la anteposicion de los derechos de los ciudadanos a los del Estado, y la idea
misma de justicia Pues al introducir al debate los derechos morales al seno
del estudio del derecho (jurisprudencia), la practica de los tribunales y como
funcién importante de jueces y abogados de defender y demostrar su
aplicaciéon correcta en los casos dificiles, anteponiendo el individuo a la
colectividad (excepto cuando haya una razén importante) lo que da vuelta al
binomio individuo-colectividad, luego de que las teorias posteriores a la
segunda guerra mundial le apostaran a la colectividad.

El profesor DWORKIN refiriéndose a RawLs® (autor de la Teoria de la
Justicia), sefiala los dos modelos que refieren a los principios de justicia y
moral; el “modelo natural [... que] describen una realidad moral objetiva; es
decir, que no han sido creadas, sino mas bien descubiertas por los hombres
o las sociedades, tal como se descubren las leyes de la fisica”, y el “modelo
constructivo [... que establece] que hombres y mujeres tienen Ila
responsabilidad de organizar los juicios particulares sobre cuya base actuan

en un sistema de accion coherente [...]°%".

En el que no hay un unico
correcto, pues de optar por el constructivo, puede llegarse a la situacion de
crear principios de justicia y morales de ocasion, y que por otra parte los
concebidos como de caracter natural deben estar sometidos a revision

constante en cuanto alcance, actualizacion e incluso contenidos, estos sin

% Ibid. p. 262.

" La idea de justicia en RAWLS no es de caracter puramente moral, sino sociojuridica,
complicada con otras consideraciones distintas. Vid. RODRIGUEZ PANIAGUA, Jose Ma. Historia
del Pensamiento Juridico, Tomo I, siglos XIX y XX. Octava edicion, Madrid, Espafia.
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 1997, p. 704.

%2 DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1.
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perder de vista la intencidn primordial, por lo que deben considerarse al
momento de fijar la postura todos los elementos que estén implicados en la
decision de que principios de justicia y valores morales deben ser
considerados y observados, de tal manera que en cada caso dificil pueda
hacerse una explicacidon que atienda por una parte a la congruencia que
debe tener la argumentacion en lo que refiera al uso del precedente, la
historia institucional, asi como a la determinacién de la existencia de los

derechos morales que le deben ser respetados al ciudadano.

111.10.5 Los derechos en serio

Y concluimos con la aseveracion de que si se quieren tomar en serio los
derechos, tanto jueces, abogados, y ciudadanos, deben considerar primero a
los derechos, y luego a las razones que existan para que éstos no
prevalezcan, las cuales en un orden de concurrencia lo primero sera proteger
los derechos del ciudadano en particular, y después los colectivos
considerados como grupo, de tal manera que un Estado democratico y

liberal®® %4

, el individuo sea equiparable a la colectividad, y ésta ultima se
imponga cuando haya razén para ello, pero que el procedimiento no inicie
por la exclusion del individuo para luego determinar si tenia o no derechos, y
que en la argumentacion que sustente cualquier decision que al respecto se
tome se consideren todos los elementos tedricos aportados por el profesor

DWORKIN.

La idea de justicia del profesor DWORKIN, que sostiene aun de manera
neutral para ser elaborada en el discurso, y que puede vincularse con el

derecho (como reglas), para ejercer su influencia la primera respecto de la

% DWORKIN, Ronald. E/ Imperio de la Justicia. Op. Cit. nota 17. DWORKIN es un defensor del
liberalismo politico y para algunos neoiusnaturalista, aunque también podria denominarsele
un tedrico del liberalismo juridico.

% La justicia de la ley es compatible con el imperio de la ley no solo en los sistemas
socialdemdcratas, sino en todo sistema legal que pretenda realizarla. Vid. MACCORMICK, en
Derecho y Moral, comp. Rodolfo VAzQUEZz. Barcelona, Espafia. Gedisa, 1998, p. 160.
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segunda, cobran pleno sentido, por lo que deben quedar anotadas aqui al
final: “la justicia es una cuestion acerca de cual es la mejor teoria o la mas
correcta sobre los derechos politicos y morales, y la concepcion de cualquier
persona acerca de la justicia es su teoria, impuesta por sus propias
convicciones personales, acerca de lo que estos derechos son en realidad™®
No debemos desconsiderar que aun cuando la idea de justicia tenga un
origen subjetivo, en el discurso que reivindique la proteccion y respeto de los
derechos, convergen tanto lo subjetivo como la moralidad comunitaria®, todo
en el marco de la concepcion del derecho como ejercicio de interpretacion

constructivista, integro y congruente.

% Ibid, p. 79.
% DWORKIN, Ronald. Los Derechos en Serio, Op. Cit. nota 1.
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CAPITULO CUARTO
CONCLUSIONES



IV.1 REFLEXIONES EN TORNO AL IUSPOSITIVISMO
INCLUYENTE DE H. L. A. HART

IV.1.1 Primera reflexion

Una vez que hemos finalizado el desarrollo de la obra del profesor H. L. A.
HART, podemos mirarla en perspectiva y percatarnos que nuestra empresa
de hacer un recorrido por el entramado tedrico desarrollado por éste ilustre
filésofo del derecho, nos ha dejado muchas ensefianzas respecto de nuestra
comprensiéon de lo que nombramos con la palabra derecho, una breve vision

de conjunto nos ayudara a reafirmar estas ensefianzas.

Su punto de partida que también fue el nuestro lo constituyd el
pensamiento de John AUSTIN, cuyo caracter dominante en el derecho
anglosajon marco toda una época de cdmo comprender y practicar al
derecho. Pero la simpleza con la que el jurista AUSTIN definia al derecho y a
la clave de la jurisprudencia como oOrdenes respaldadas por amenazas
dictadas por un soberano ilimitado, no pudo dar cuenta plena del
funcionamiento del derecho,. Por ello el profesor HART luego de una critica a
detalle de la obra de AUSTIN dio inicio a la descripcién tedrica del derecho

como un sistema normativo integrado por reglas primarias y secundarias.

La teoria de HART partié del hecho de que para explicar al derecho por
lo menos se requieren dos tipos de reglas; las primarias que establecen los
derechos y deberes, y las secundarias, que son las que permiten la
modificacion de las reglas primarias, las que confieren poderes y potestades,
y las que facultan a la autoridad para su aplicacion a un caso concreto;
empero, el derecho no esta dirigido solamente a ciudadanos cultos y peritos
en la materia, por lo que era menester explicar como los agentes a quienes
se dirigen las reglas las conocen, y para ello se valié del aspecto interno y

externo del derecho, y principalmente de la regla de reconocimiento.
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El punto de vista interno es la percepcion que tienen los agentes que
forman parte de la sociedad regulada por ese orden; en tanto que el punto de
vista externo es aquel en que los agentes son observadores que no
pertenecen a la sociedad regulada por ese orden normativo. Este ultimo
punto de vista nos proporciona regularidades observadas en la conducta de
los agentes, pero no nos ayuda a describir plenamente el funcionamiento del
derecho, por lo que es menester recurrir al punto de vista interno, el cual
esta vinculado a una manera de identificar lo que el derecho ordena, impide,
o limita, de lo que una regla moral o de etiqueta ordenan. Pero para explicar
la distincion, fue necesario crear a la regla de reconocimiento, cuya
aportacion a la comprension del derecho como sistema normativo fue muy

importante.

Recordemos que la regla de reconocimiento nos permite identificar
una regla de derecho, ya sea porque forma parte del cuerpo de derecho
escrito, por su origen, 0 por una marca congénita a las reglas que pertenecen
al sistema normativo, a lo que se denomina sentido interno, siendo este
sentido interno y la regla de reconocimiento los principales medios o

instrumentos para identificar al derecho que debe cumplirse.

El sistema normativo habia logrado ser explicado en cuanto a sistema
de reglas primarias y secundarias, asi como en la manera de poder identificar
las reglas juridicas de cualquiera otra, pero quedaban problemas pendientes
que solucionar, entre ellos los relacionados con el lenguaje. Recordemos que
hemos mencionado la textura abierta del lenguaje como un problema al que
el derecho tiene que enfrentarse, pues aunque el derecho en su construccion
normativa utilice conceptos técnicos, necesariamente también emplea el
lenguaje ordinario, e incluso muchos de los términos son también usados en

la moral, lo que puede conducir a equivocos.
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El problema del lenguaje es solucionado en la praxis mediante la
interpretacion y la labor creadora de los jueces en ejercicio de sus facultades
discrecionales, claro que éstas no son ilimitadas, estan sujetas al

conocimiento y pericia del juez, ademas del uso de las reglas.

La cuestion de la textura abierta del lenguaje nos llevo directamente a
dos problemas, el primero relacionado con la incertidumbre ante los casos
cuya solucién no se encuentra prevista por la praxis legal, los cuales se
ubican en la zona de penumbra del derecho; y el otro mas complicado tiene
que ver con la separacion conceptual entre el derecho y la moral, cuyo tema
fue central en esta tesis, y sobre el que desarrollamos el porqué de esta

separacion conceptual.

No olvidemos que la idea de un minimo de moral del derecho nos ha
permitido explicar algunas de las razones por las que los ciudadanos
cumplen con las reglas, pero también tengamos presente que para poder
describir al derecho podemos prescindir de la moral aunque sea a nivel
conceptual, de alli la tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la
moral; distincion que permite que la moral pueda ser un referente para la
correccion de lo juridico. Y finalizamos este capitulo con una breve referencia
a la obra del post-scriptum del derecho, donde centramos la atencion en el
debate entre HART y DWORKIN.

La labor de la teoria descriptiva creada por el profesor Hart puede
mediante quienes ejercen la abogacia dar el salto a la praxis y trocarse en un
conocimiento para la vida. Pues si aplicamos las ensefianzas que la lectura
de la obra de HART nos aporta podremos concebir la unidad y lo sistematico
del derecho en nuestro aprendizaje de éste. Nos percataremos que éstas
construcciones tedricas tienen una aplicacion practica al convertirse en
instrumento para los abogados, y en medios que nos permitiran un

conocimiento mas amplio del derecho, y quizas mayor facilidad para elaborar

192



razonamientos que aprovechen la tesis de la separacion conceptual entre el
derecho y la moral, y la idea de la moral como un referente para la correccion
del derecho. Entonces haremos de este saber un medio-instrumento que
contribuyan a hacer del derecho una institucion social mas apegada a la

mejor idea de justicia.

IV.1.2 Segunda reflexion

Quiza nos hayamos preguntado por qué cumplimos con el derecho, y es
probable que si se lo preguntamos a alguien mas solo tenga una respuesta
difusa referida a la sancion, que solo en tratandose de la materia penal
podria responderse que es evidente que es el temor a una sancién, ¢ pero en
los demas casos sobre todo aquellos en que la sancidén no es evidente como
explicariamos nuestra normal obediencia al derecho? A tal cuestionamiento
pretendiendo responder desde el pensamiento del profesor HART podemos
decir que los casos en que hay cumplimiento de las reglas de caracter
espontaneo, si alguien cuestiona a la persona que ha cumplido con lo
establecido en dicha reglas ésta respondera justificandose que ha dado
cumplimiento a la regla por ser lo correcto dentro de la sociedad en que vive.
Y en efecto puede argumentarse que el derecho al establecer sus propios
valores mediante las reglas que lo conforman pueden estos coincidir (0 no
coincidir y ser derecho, como veremos adelante) con los valores morales

imperantes en la sociedad.

Sin embargo, la obediencia al derecho no es resultado del
enfrentamiento de los sistemas de valores juridicos o consignados en la

norma, y los valores morales'. Sino que para poder explicar la normal

! La distincion tajante que al seno del positivismo ha imperado al distinguir entre lo que es y
lo que debe ser, como radicalmente opuestos, correspondiendo el primero al derecho, y el
segundo a la moral, ha repercutido en categorias irreconciliables, que no sostienen
argumentativamente esta distincion, sino es unicamente por el mote comun de positivismo.
Vid. HART, H. L. A. Derecho y Moral, Contribuciones a su analisis. trad. Genraro R. Carrié.
Buenos Aires, Argentina. Depalma, 1962, pags. 56-59.
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obediencia al derecho tenemos que considerar el punto de vista interno del
sujeto que ha de realizar la conducta establecida en la norma, asi como el
sentido interno de las reglas, y la regla de reconocimiento, de las cuales se
ha dicho que nos permiten distinguir las reglas juridicas (en razén del pedigri

y el sentido de pertenencia al sistema juridico) de las reglas morales.

En lo que se refiere al sentido interno debemos tener claro que es
diferente entre una y otra persona que debe distinguir una regla juridica de
una moral o convencionalismo, pues por preparacion y profesion seran mas
habiles y certeros para ello los jueces y abogados, que el ciudadano comun,
por lo que dicho sentido interno aun no tan desarrollado puede llevar a la
gente ha realizar conductas espontaneas, las cuales justificara que las ha
hecho en cumplimiento a lo ordenado por las reglas juridicas aun cuando no

sea cierto.

En los casos en que coincidan derecho y moral no habra problema
para explicar la obediencia al derecho, e incluso podria sostenerse que en
existe un minimo de moral que hace que se cumplan. Pero la obediencia al
derecho no puede reducirse a que todas las normas tengan un contenido
moral, pues el derecho es un sistema juridico normativo independiente en el
que aun las reglas contrarias a la moral pueden existir y ser validas siempre
que cumplan con los requisitos de validez del sistema. Por lo que aun reglas
contrarias a la moral seran derecho, y los sujetos a quienes se dirijan seran

constrefidos a su cumplimiento.

Por lo que para poder explicar cabalmente la obediencia al derecho es
menester recurrir no solo a la percepcion del agente (mediante el sentido
interno y la regla de reconocimiento), sino también a la idea de autoridad y a
la de sancién como el medio mas efectivo que se ha utilizado para constrefir

al cumplimiento del derecho; por lo que si bien es cierto que:
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a) La sancion no puede explicar todas las formas de obediencia al
derecho, tampoco pueden hacerlo:

b) La idea del minimo de moral en el derecho, y menos:

c) Que el cumplimiento sea por razones de conviccion moral del
sujeto.

Por lo que para poder describir el problema habremos de recurrir mas

a:ayb,queac.

IV.1.3 Tercera reflexion

Si HART sostiene la separacién conceptual entre el derecho y la moral, es
porque en su discurso en lo que se refiere al plano de lo factico se percata
que no es posible mantener una separacion tajante entre la moral y el
derecho, pues admite que pudieran existir nexos en los niveles de estructura
normativa, de sistema juridico, o por el origen de la norma juridica. Por lo que
se concede que hay puntos en los que la separacion no es posible sino a
nivel teérico como labor descriptiva; empero, la regla de reconocimiento no
pierde su utilidad como la indicadora de lo que es juridico, puesto que aun
cuando existen elementos comunes entre ambos sistemas normativos no
deben de confundirse, pues de hacerlo se tendria a todo lo juridico por
moral?, y se vendria abajo toda la labor teérica-descriptiva de lo que la voz
derecho nombra, y con ello la comprension que del derecho tenemos.

Como consecuencia perderiamos a la moral como criterio referencial
para la critica del derecho, y con ello toda posibilidad de enmendar el
derecho que confundido con la moral puede ser sostén formal (en cuanto
estructura que el Estado sostiene) de los regimenes mas crueles. Por esto es

necesario para el pensamiento hartiano sostener esta separaciéon conceptual

2 LAPORTA, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Segunda edicion, México, Distrito
Federal. Fontamara, 1995, p. 28.
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entre el derecho y la moral, y de ésta manera introducir el ambito referencial

de la moral para la critica del derecho que es.

Aqui, la labor del jurista no se limita unicamente al aspecto cientifico
defendido por Kelsen, que debe ser de caracter estrictamente descriptivo sin
considerar para su estudio elementos ajenos al propio derecho concebido
como sistema autopoiético y autorreferencial normativo. Implica también para
el conocedor del derecho, el saber de la distincion conceptual entre la moral
y el derecho, e indagar de la funcién critica de la moral respecto del derecho,
todo ello sin salir de la corriente iuspositivista incluyente sostenida por HART.

IV.1.4 Cuarta reflexion

Del incumplimiento de un regla no debemos inferir que no se cumple con los
fines establecidos en ellas, y de ello pretender que por lo tanto dichas
normas no existen, o considerar que solo existe el derecho que es aplicado
por los tribunales. Ambas concepciones, tanto la escéptica como la realista
nos conducen al error de reducir lo que en algunos casos sucede a una
expresion de caracter general, que la practica demostraria que es

equivocada.

En ambos modelos de interpretacion (formalista y escéptico) de las
normas se da mayor importancia al sentido objetivo de las reglas, en tanto el
sentido subjetivo asi como el sentido interno no son considerados. Hart si
considera todas estas perspectivas que el derecho tiene, y en su modelo de
las normas, en el que parte de la textura abierta del lenguaje para estructurar
dicho modelo concibiendo una zona de certidumbre, asi como una de
penumbra juridica, también pone en evidencia lo simple y poco acertado de
la teoria de la predicibilidad, asi como la concepcidn mecanicista del
derecho. No limitandose a la critica, introduce la participacién del sentido
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subjetivo y el interno, los que cobran su importancia al momento de distinguir
las reglas juridicas de las morales, asi como las razones que los ciudadanos

puedan tener para dar cumplimiento al derecho.

IV.1.5 Quinta reflexion

La tesis de las fuentes sociales implica entre otras cosas el uso de un
lenguaje y conceptos valorativamente neutros, asi como partir del derecho
como un hecho social, y ambos elementos se encuentran en la obra del

profesor HART.

Empero, para describir el derecho que es, se deben abstraer las
relaciones complejas que pudieran darse entre derecho y moral y mediante
una tesis que sostenga su separacion conceptual poder realizar la labor
tedrica del filosofo del derecho. Esto le permite acercarse a posturas
iusnaturalistas y admitir que algunas de las relaciones entre derecho y moral
que dicen que existen no tendrian inconveniente en ser aceptadas por
algunos positivistas (flexibilidad tedrica que lo pone del lado de los
positivistas incluyentes), pero que independiente de ello el derecho es tal en
cuanto a sus propios criterios de validez normativa. De alli que para dar
cuenta plenamente del derecho aun desde la perspectiva descriptiva deba
sostenerse que exista una distincion entre derecho y moral aun cuando solo

sea de caracter conceptual.

La distincién conceptual entre derecho y moral da cuenta también de
las complejas relaciones entre los valores juridicos de justo e injusto en
relacion con los valores morales de bueno o malo, asi como la justicia
distributiva. Hemos mencionado en el apartado -correspondiente las
complejas relaciones que se dan entre valores morales y juridicos, y
sostenido que a pesar de ello siempre es posible distinguirlos, de alli que el
derecho puede ser malo en sentido moral, pero es derecho, asi que en estos
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casos la moral puede funcionar como referente para la correccion del
derecho, siempre que se le tenga como horizonte ideal, de lo que el derecho

debe ser.

IV.1.6 Sexta reflexion

Si bien no fue una preocupacion de HART el proponerse demostrar el caracter
cientifico del derecho, si queremos aclarar que el hecho de que haya una
distincién conceptual entre el derecho y la moral, no significa que el derecho
haya perdido su independencia como disciplina con caracter cientifico, por el
contrario; si se han ampliado las fronteras de lo que denominamos derecho
ha sido precisamente por el afan de explicar de manera mas precisa lo que el

derecho es.

La obra ElI Concepto del Derecho, no solo representd una nueva
manera de describir lo que el derecho nombra, fue también un cambio radical
en algunas maneras de explicar las relaciones al interior del propio derecho,
también fue la construcciéon de términos y teorias que nos ayudaran a
comprender lo que es el derecho, pero en esta construccion debemos tener
claro que si la pureza del derecho no ha sobrevivido plenamente, tampoco se
ha permitido que lo que se habia ganado antes en cuanto a método y
construccion de disciplina se perdiera. Podemos afirmar que la obra del
profesor HART ha sido la superacion de las teorias anteriores que
probablemente se quedaron cortas por no dar cuenta plenamente de su

objeto de estudio: el derecho.
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IV.2 REFLEXIONES EN TORNO AL POSITIVISMO
EXCLUYENTE DE JOSEPH RAZ

IV.2.1 Primera reflexion

Indudablemente que el analisis logico de la estructura del derecho nos aporta
muchos elementos para poder tratarlo con conceptos valorativamente
neutros, aunque junto al andlisis l6gico y como parte de la tesis de las
fuentes sociales sustentada por el profesor RAz, esta tiene su otro punto de
partida en el derecho como un hecho social. Aunque puede ocurrir que si
prestamos demasiada atencion al aspecto analitico del derecho y a la
construccién de un lenguaje neutro podemos perder de vista precisamente al
complejisimo hecho social, especialmente la dimensién de lo humano, que es

a quien el derecho va dirigido.

IV.2.2 Segunda reflexion

Aun cuando se tenga una percepcion relativa de lo ético y lo moral, y solo se
le conciba en un tiempo y espacio determinado, aun en esa pequena
dimension su funcidon como freno a la construccién normativa en algunos de
los regimenes juridicos ha sido de gran importancia y no debe dejarse de
lado ésta funcién. Cierto es que enfrentamos severos problemas cuando se
admite un ingreso desmesurado de la moral y la ética a la teoria del derecho,

pues en este caso podria llegarse a los siguientes extremos:
a) Que el filosofo del derecho fuera legislador, o al menos que su obra

sea considerada al momento de legislar (algo casi utopico, sobre todo

si el lenguaje empleado es arido y especializado); y/o
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b) Si se supradimensiona al sujeto dandole un valor ético y moral
unico, entonces tendriamos que someter a la consideracion personal
de quien esta obligado por el derecho todas las decisiones que el

derecho toma por nosotros y que se presumen correctas.

Esto ultimo con los riesgos que implican el no tener el tiempo, la
experiencia y en algunos casos la capacidad para poder tomar la decision

correcta.

Podemos sostener que en la mayoria de ocasiones es mejor hacer lo
que la razén protegida ordena. Empero, (me salgo de la postura descriptiva
de Raz y hago el siguiente planteamiento hipotético) en aquellos casos en
que si se tienen el tiempo y capacidad para poder tomar la decisidn correcta,
y después de haber sometido al balance las diversas razones que concurren,
se encuentra que la razén protegida aun en su caracter de excluyente no es
la mas idénea, podriamos optar por no considerar los méritos del caso. Pero
si fuera el caso de que ya los consideramos y nuestra razén de primer orden
difiere, entonces lo correcta éticamente para nosotros seria hacer lo que la
razon de primer orden, e incluso es probable que el fin o propdsito de la

razon protegida se cumplan aunque por un camino diverso.

Esto a mi parecer no es un desafio a la autoridad del derecho, pues
incluso aun cuando a la norma le preceda una justificacion y un balance de
razones integrado a lo juridico mediante la razén operativa, es probable que
lo establecido por ella no sea lo mas adecuado a los propdsitos mas
convenientes tanto en el ambito privado como en el publico, por lo que en
razon de esa falibilidad normativa debe considerarse como posibilidad que en
un caso de excepcion la razoén de primer orden subjetiva se cumpla en lugar
de la razén protegida excluyente de segundo orden, aunque para cada caso
de excepcion se deba aducir lo necesario por el interesado a efecto de

demostrarlo.
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IV.2.3 Tercera reflexion

Es probable que una de las mas importantes aportaciones a la comprensiéon
del derecho haya sido la idea de las razones. Veamos, si pretendemos
explicar la normal obediencia al derecho (como ya lo hemos analizado en las
conclusiones a HART), podemos referirnos a la sancién, con base en la cual
el profesor Hans KELSEN explica la obediencia del derecho: la gente cumple
con la norma por el temor a ser sancionado. Siguiendo al profesor HART,
podemos considerar que la gente cumple con las normas juridicas debido a
la idea del minimo de moral que las normas juridicas deben tener, o que se
cumple con ellas porque incluso puede sentirse moralmente constreiido a
hacerlo. Pero al menos para la labor descriptiva de la teoria juridica es
probable que ninguna de estas explicaciones de cuenta cabalmente de la
obediencia al derecho apegandose lo mas posible a su objeto de estudio.

En tanto que para el profesor RAZ lo que explica la normal obediencia
al derecho, es que siempre tenemos una razon para hacer u omitir algo, esto
€s, una razon para la accién, esta razén operativa-instrumental puede ser
una creencia, un gusto, un mandato, una prohibicién, o una limitacién.
Refiriéndonos en términos juridicos a la razdn protegida, tal razén lo es en
cuanto que el derecho tiene autoridad vinculada con el poder que detenta la
autoridad-Estado, por lo que las razones excluyentes de segundo orden aun
cuando no coincidan con el minimo de moral deben ser cumplidas, ya que se
establecen con la expectativa de que sean guias de conducta. Aunque se
admite que el cumplimiento de lo establecido en la norma pueda deberse a

una razon diferente.
El avance es que las razones estan a un nivel antes que la sancion y

el minimo de moral, y por ello pueden ser elementos conceptuales que

permitan describir al derecho de una manera mas apegada a la realidad tanto
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como norma, sistema normativo, y en ambos casos en cuanto a la

obediencia al derecho.

Detengamonos e indaguemos en esto. En mi vida realizo muchas
acciones, y casi todas ellas implican el concurso de mi voluntad, por lo que
puede decirse que han sido previamente pensadas. Estas acciones son
realizadas porque ha existido algo que me ha llevado a su realizacion, ese
algo puede ser desde el simple gusto, una creencia, conviccion, necesidad,
orden, limitacion, temor...etc., cada uno de estos motivos que nos han
impulsado a realizar la conducta constituyen o son razones, todas ellas nos
han hecho actuar de determinada manera. Por lo que en las razones
podemos encontrar la explicaciéon de nuestra conducta al menos en lo que

apreciamos externamente.

Por su parte la norma es un concepto complejo que puede ser
explicado en su base o al menos en una parte por la idea de razones.
Veamos, si cada razon nos lleva a hacer algo, entonces en nuestras razones
para la accion hay algunas de caracter instrumental que nos ayudan al logro
de propésitos determinados, pero también pueden ser valiosas porque la
accion realizada coincida con un propésito ético, moral o estético. La norma
juridica también nos impone la realizacion de ciertas conductas, y nos

prohibe otras, en ella subyacen diversos propdsitos (razones):

A) Los de coordinacion tienen que ver con la razon del tipo
instrumental.

B) Los valiosos para la salvaguarda personal o colectiva, que son del
tipo de razones operativas, y.

C) Las que implican estas y algunas mas son razones completas.

Pero las razones que se establecen mediante la norma juridica no son

de tipo optativo, son razones para la accion y excluyentes, con la autoridad
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suficiente como para que deba ser cumplida, pues al crearse la norma no
solo se hace con el propdsito de que se le tome en cuenta, sino que funja
como guia de conducta, y que la previsibilidad y justificacion sean factores
determinantes en el balance de razones al que puedan ser sometidas; en
este orden de ideas, la razén puede dar cuenta del funcionamiento del

derecho.

También como directivas para la conducta procuran certidumbre y
seguridad juridica a los ciudadanos que se rigen conforme a ellas, por lo que
los ciudadanos pueden prever que de acuerdo a las normas establecidas si
hacen <a>, entonces sera <b> y no <c> o <d>, lo que liga a esta idea de
directiva de conducta con las tesis de los derechos adquiridos y el principio

de irretroactividad juridica.

IV.2.4 Cuarta reflexion

Son posturas vinculadas a la tesis social de las fuentes del derecho el
considerar a éste como un hecho social, tal como es, no como deberia ser.
Resulta de ello una teoria descriptiva que prescinde de la moral para le
explicacion del derecho, al menos como explicacion tedrica, esto no implica

que justifique los errores o limitaciones del derecho como institucién social.

Entre estas descripciones que del derecho se hacen quiza las que
mas polémica han suscitado son aquellas que refieren al tratamiento de los
casos individuales en que las razones generalizadas mediante la norma
juridica pueden afectar al individuo en sus derechos y por lo tanto requieren
una atencion mas esmerada para que sea posible conocer las razones que
puedan tener en su caso especifico. A este tipo de casos se le denomina
dificiles.

El positivismo explica que en la mayoria de sistemas juridicos existen

excepciones y doctrinas que permiten a los individuos poder arguir en su
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favor en casos de este tipo, pero queda al interés de las partes el hacer uso
de esos recursos legales que el derecho pone a su alcance, pues en una
relacion de costo beneficio institucional es mejor procurar certeza a una

generalidad que incertidumbre.

Esta situacion nos coloca en el caso de lo que el profesor DWORKIN
sostenia con la existencia hipotética del Juez Hércules, quien tenia tanto el
conocimiento, tiempo y la paciencia para poder elaborar complicadas teorias
que explicaran la necesidad de salvaguardar determinados derechos que
para las doctrinas existentes habian pasado inadvertidas, el profesor RAzZ no
es de la opinion que se debiera hacer esto como parte de la teoria del
derecho, lo cual no implica el no percatarse de las limitaciones del derecho
en su praxis, pero la labor del filésofo del derecho (al menos de quienes
hacen teorias descriptivas) es la de describir al derecho tal como funciona,

como es.

Por lo que si se dice que en la mayoria de los sistemas existen medios
para hacer valer los derechos de los individuos que consideran tener razones
no contempladas en el sistema juridico, se debe explicar como funcionan
estos medios que crean excepciones a la aplicacion general de las razones
mediante el sistema juridico, cuales son los procedimientos, los efectos y
consecuencias mediata e inmediatas. Y un punto importante es tener
presente que el profesor RAZ no trata del asunto de los casos dificiles, por lo
que no elabora una explicacion de ello, cuestion que ocupa gran parte del

pensamiento del profesor DWORKIN.

IV.2.5 Quinta reflexion

Con el profesor RAz existe un notable avance respecto a la
concepcion del derecho como institucion social y como sistema. Cuando

mencionamos al derecho no solo nos referimos a las normas juridicas que
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integran un sistema normativo, sino que en la voz estan implicadas las
instituciones mediante las cuales el sistema juridico puede funcionar como el
orden social mas importante. Las instituciones como hemos visto en el tema
correspondiente se han dividido en dos principales, las de aplicacién y las de
creacion, con estas instituciones nos referimos también a la idea de
autoridad, autoridad de parte de las instituciones que se encargan de aplicar
las normas juridicas, y autoridad del derecho como orden social que se

establece como razones protegidas y guia de conducta.

La idea de autoridad del derecho guarda relacién con cada una de las
partes que integran a la concepcién sistémica del derecho, asi las razones
dan cuenta de lo que subyace a la norma juridica. En tanto la idea de sistema
juridico se refiere a la concepcion integral y sistémica del derecho en que son
parte fundamental las instituciones aplicadoras y creadoras del derecho y su
relacion con el Estado en cuanto son parte de la estructura que lo integra,
normalmente en lo que denominamos poder judicial. Por su parte las
razones (razones operativas, instrumentales, completas, para la accién,
excluyentes), junto con los supuestos (previsibilidad y justificacion) vy
contenido (derecho, obligacion, facultad) de las normas nos permiten explicar
en gran parte el caracter de la normas como directriz o guia de conducta. A
su vez la idea de autoridad, el caracter excluyente y la pertenencia a un
sistema normativo, y sus instituciones que pueden constrefiir al cumplimiento
de la norma nos permite explicar el caracter autoritativo, la juridicidad y la

vinculatoriedad del derecho.

Por otra parte, la idea de la autoridad del derecho cobra sentido
cuando se refiere a los agentes a quienes va dirigido, y para ello resulta de
gran importancia la idea de razdn practica, que como inferencia nos permite
poder determinar cuales son las razones establecidas por el derecho y que
deben cumplirse por tener el caracter de ser O6rdenes autoritativas

expresadas mediante razones protegidas. Asi la teoria del derecho al menos
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en su aspecto descriptivo que lo explica como un hecho social que es, se
remonta a si mismo como fendmeno y objeto de estudio para poder

explicarse.

IV.2.6 Sexta reflexion

La razén impone un motivo para actuar en su caracter de razén para la
accion, un valor en cuanto razéon operativa, no admitir otra en tanto razon
excluyente, y se antepone como razon de segundo orden, y todas juntas
como razén completa. De tal manera que las razones nos dan los elementos
para conocer y estudiar por separado la estructura de la norma, y éstas son
del tipo: normas de mandato y de no mandato, las cuales integran sistemas
normativos, los que institucionalizados nos permiten explicar a los sistemas
juridicos en el que la razon es protegida en tanto que ante su incumplimiento

normalmente viene la sancion.

Esta es nuestra situacién, hemos avanzado hasta este punto, empero,
toda la estructura normativa no es suficiente para poder explicar la vigencia y
validez de la norma, por lo que nos ocupamos en este apartado de estas
cuestiones.

El sistema juridico, o al menos las normas se nos presentan como
existentes en sentido ontoléogico en el momento en que se manifiestan
mediante algun acto concreto que puede ser una obligacién, derecho
efectivo, facultad, sancién o limitacion a la conducta. En este sentido la
norma en relacién con otras normas existen y forman lo que denominamos
sistema, consecuencia de esto es la evidente existencia del sistema, pero no

ocurre lo mismo con la vigencia y validez de las normas.
La vigencia de la norma se ha pretendido explicar en relacién a su

eficacia, esto es, con base en el cumplimiento de lo ordenado o prohibido por
las reglas, describiendo que en muchos de los casos se cumple con el deber
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consignado en la norma como resultado del temor a la sancion, el calculo de
dafo-beneficio, o el analisis de la razon completa que subyace a la norma; y
en algunos casos es quiza el elemento subjetivo de intencidon por
coincidencia con intereses personales o convicciones éticas las que hicieron
posible tal cumplimiento. Esto lo explica desde las perspectiva del ciudadano,
pero no es la misma explicacion para el encargado de hacer cumplir la
norma, pues a €l no son sus convicciones subjetivas las que deben
constrefiirlo a cumplir con la norma, aun cuando en el fondo como conjunto
se requiera su credibilidad, el elemento inmediato que debe hacerlo cumplir
€s su insercion en el sistema normativo, su conocimiento del funcionamiento,
de sus deberes, y de la funcion que debe realizar como integrante de la

institucion aplicadora.

En este sentido la idea de la sancion como elemento que hace que se
cumpla con la norma no es una condicién suficiente. Se menciona una
condicion adicional sugerida por el profesor HART que tiene que ver con que
sean al menos los funcionarios del sistema quienes acepten las normas y
guien su conducta de acuerdo con ella, siguiéndose de esto que el derecho
de una comunidad es tal solo si los sujetos normativos actuan conforme a

ellas, y también los funcionarios establecidos por ellas las siguen3.
De la aseveracion anterior se analizan las consecuencias:
i) Se distingue entre la practica del sistema como tal, de la practica de
todas sus normas que lo integran, asignando un peso mas a las

actividades de funcionarios e instituciones.

i) Cada sistema requiere de un criterio de validez para determinar qué

normas pertenecen a él, siendo en los institucionalizados el de la

® RAz, Joseph. Razén Préctica y Normas. trad. Juan Ruiz Manero. Madrid, Espafia. Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 145.
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relacion que las normas tienen con los criterios de validez de las

instituciones.

iii) La vigencia sistémica (en el sentido de eficacia) depende de que el
sistema sea practicado, y para ello sus normas deben ser eficaces en

Su mayoria.

La validez de las normas en la mayoria de los sistemas normativos
esta determinada por los propios criterios establecidos en el sistema
normativo, los cuales pueden ser: de pedigri, de pertenencia al sistema, la
regla de reconocimiento, o referidas a las actividades y funciones de las
instituciones creadoras, siendo que en cada caso la norma se remite a su
propio criterio que la valida. En este punto se distingue entre validez, practica
y vigencia; una norma practicada dentro de un sistema juridico es vigente en
tanto se observa, pero una norma valida perteneciente a un sistema que no
corresponde al de la sociedad que se trate por ser un hecho histérico no
puede imponerse como practica, y no puede inferirse de su validez la

practica, pues falta el elemento vigencia.

En tanto que el sistema sea vigente la validez de una norma es
importante; la practica, validez y vigencia no explican por si la observancia de
las normas, y es menester para completar la explicacién agregar el elemento
autoridad, el cual mediante las instituciones aplicadoras se manifiesta siendo
el encargado para aplicar las normas y resolver las controversias. Aunque a
su vez la autoridad como encargada de hacer cumplir las normas requiere
que sea practicado, y aunque la practica no sea todo, es necesaria para la

eficacia de los sistemas institucionalizados®*.

* Ibid, Cfr. p. 145-148.
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IV.3 REFLEXIONES EN TORNO AL ANTIPOSITIVISMO DE
RONALD DWORKIN

IV.3.1 Primera reflexion

Algunas de las consecuencias de concebir el orden normativo como un
sistema de derechos en que los principios morales son parte fundamental del
derecho, y dichos principios se encuentran entre si relacionados de forma
horizontal y no jerarquizados, tiene como consecuencia que en caso de que
haya controversia respecto a la aplicacion de algunas normas que
contradigan a los principios, no solo se debera aducir por el interesado los
razonamientos legales que tiendan a limitar el efecto de la norma, sino
también los morales o de principio que demuestren su existencia y por ende

su respeto, pues de lo contrario le serian violados.

En estos casos el Juez debe tener una postura integral del derecho, y
realizar una labor constructiva, lo que implica crear teorias que demuestren la
existencia de los principios morales como parte del derecho, y al hacerlo
obrar como quien participa en la creacion de una novela en serie (tarea facil
para Hércules, pero casi imposible para un Juez humano), y con ello no violar

el principio de irretroactividad.

Para lo anterior debemos partir al menos de las siguientes dos

consideraciones:

a) Que no existe un catalogo donde se encuentren los principios

establecidos y puedan conocerse de antemano.

Por lo que quien pretenda demostrar que estos principios forman parte

del sistema juridico debera hacerlo argumentando primero cual es el
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principio, su contenido, sus efectos, y demostrar por qué deben prevalecer
respecto de lo establecido por la norma.

b) Para el sistema juridico el salvaguardar los derechos basados en
principios respecto de la generalidad de las normas trae como
consecuencia que debe anteponerse la tesis de los derechos al de las

obligaciones.

Pero si tal cuestiéon fuera correcta, entonces el derecho como
institucion deberia variar sus propositos, y de ser la institucion social mas
importante encargada de cuidar que el derecho como guia de conducta se
cumpla, entonces deberia partir de reeducar a los ciudadanos para que estos
al conocer sus derechos y sus obligaciones se espere de ellos un
cumplimiento espontaneo sin que deba recurrirse a la fuerza del derecho
para su cumplimiento, esto es que la superacién moral del orden juridico
debe ser también la superacion moral de los individuos a quienes el derecho

se dirige.

IV.3.2. Seqgunda reflexién

El tema de la juridicidad del derecho y del por qué los jueces aplican
las normas que se encuentran en los cddigos y leyes, y también el por qué
los ciudadanos normalmente observamos las normas realizando
determinadas conductas y evitando otras, o lo que en otros términos es la
pregunta: ¢jcual es el origen del deber (entendidos como obligaciones) y de
los derechos? La explicacion inmediata-aparente-critica tal como lo admite el
profesor DWORKIN esta en que son las normas que se encuentran compiladas
en las leyes y codigos las que imponen la obligacién a los jueces de
aplicarlas para resolver los casos que se les presenten; estas mismas son las
que imponen a las personas las obligaciones y los derechos que tienen (en
forma de derechos subjetivos). Pero la respuesta anterior solo satisface a
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quienes parten de una concepcion del derecho como un sistema que se

encuentra separado de lo demas, de su origen social.

Analicemos con mas detalle, el profesor DWORKIN pretende llegar a lo
que subyace a la obligacion que tienen los jueces de hacer algo como aplicar
la ley al caso concreto que se les presente, y al por qué obedecemos las
normas. Comienza por distinguir los siguientes supuestos de modo general:
<debe o no debe hacer algo>; <alguien tiene la obligacion o el deber de
hacer algo>; <o no tiene ningun derecho a hacerlo>; <deberia hacer algo>.
Cada una de estas proposiciones tienen diferente connotacién; son mas
fuertes las exigencias de deber que las que simplemente se refieren a
deberia. Se puede exigir obediencia a una obligacién o a un deber, pero no
cuando son en sentido general (es decir deber en sentido débil que se
origina de una regla no institucionalizada y que no forma parte del sistema

normativo aplicado y respaldado por el Estado.)

Distingue entre obligacion en sentido general o débil y en sentido
fuerte: en sentido general esta no es obligatoria para las personas, pues solo
funciona como indicador o idea referente, en cambio en sentido fuerte
impone la observancia de ese deber u obligacion. Asi un juez cuando actua
en su calidad de tal se ubica en el supuesto de sentido fuerte del deber; en
tanto que si no hay un norma clara y aplicable al caso que se le presenta
tiene que recurrir al sentido débil del deber y ubicarse en el supuesto de
<deberia hacer> resolviendo dicho caso conforme a principios tanto morales-

éticos como directrices.

Pero a nuestro juicio si lo que se pretende es crear una teoria juridica
prescriptiva que introduzca elementos como principios morales y directrices
politicas al seno del derecho, el punto de partida para su elaboracién debe
remontarse a una situacion ética originaria que subyazca al discurso juridico,

por lo que al preguntarnos por qué los jueces tienen tal deber (en sentido
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fuerte) no se responda —tal y como hemos anotado- que porque una ley asi lo
establece, esta se funda en un constitucion y esta finalmente en el pacto
social.

Pero lo que pretendemos es encontrar la razén o razones y no
peticiones de principio que nos permita fundar el por qué de ésta forma
actuan los jueces, los abogados y las personas. No desconsideramos que el
derecho como sistema normativo tiene la tendencia a funcionar en una forma
l6gico-sistematica dentro de si. Pero el problema esta aqui: 4qué hay detras
de las normas creadas por el legislador que nos obligan en sentido fuerte a

cumplir con ellas?

Podemos partir de las practicas sociales para encontrar la respuesta,
estas denominadas practicas sociales aun con la advertencia de antemano
de no confundirlas con las normas juridicas en algo que podemos considerar
como protoderecho se encuentran intimamente ligadas con la moral y la
ética, entendida la ética como “...] A este cuestionamiento de mi
espontaneidad por la presencia del otro, se llama ética. El extrafiamiento del
Otro —su irreductibilidad al Yo- a mis pensamientos a mis posesiones, se
lleva a cabo precisamente como un cuestionamiento de mi espontaneidad,

como ética.”

Si utilizamos como punto de partida esta concepcion de la ética
podemos hacer el planteamiento que en una situacion de protoderecho son
las practicas sociales las que rigen la conducta de los individuos, situacion en
que la moral (entendida como parte de estas practicas) y la ética estan
intimamente ligadas; ya que en el momento en el que un hombre se
relaciona con otro, antes que esa relacidon pueda ser de conocimiento u
ontoldgica (como objetualizacion) es ética, esto nos permite afirmar que toda

conducta que un ser humano realiza en sociedad es una conducta dirigida

® LEVINAS, Emmanuel. Totalidad e Infinito. Cuarta edicién, trad. Daniel E. Guillot. Salamanca,
Espana, Ediciones Sigueme-Salamanca, 1997, p. 67.
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hacia Otro, y que ademas de estar regulada por las normas juridicas implica
una relacion ético-moral. Este ambito de lo ético-moral subyace y subsiste a
la institucionalizacién del derecho, y forma en su conjunto una idea referente

desde la cual se puede hacer la critica al derecho.
De esta manera se podria intentar vincular el momento ético originario,
con los principios y directrices que el profesor DWORKIN ha integrado al

sistema juridico.

IV.3.3 Tercera reflexion

A diferencia de la obra de H.L.A HART o de Hans KELSEN, DWORKIN no tiene
la intencion de crear un sistema normativo que explique lo que debemos
entender por derecho, su propuesta es mas limitada a deconstruir® el
positivismo clasico como él lo denomina y a demostrar sus deficiencias al no
considerar a los principios y a las directrices, ya que al incorporar estos,
amplia el horizonte del lo que entendemos por derecho, aun mas de lo que
se habia ampliado con el profesor HART, para quien la moral es un referente

para la critica del derecho.

Y aunque para DWORKIN, sus referencias concretas son como se ha
sefalado, limitadas al derecho estadounidense y anglosajén, esto no impide
que sus aportaciones a la teoria del derecho sean de la mayor importancia,
sobre todo en cuanto se refiere a la teoria de la argumentacién que da fin a la
teoria de la discrecionalidad, y que actualmente muchos de los jueces utilizan

para resolver los casos dificiles que se les presentan.

® El mas indicado para deconstruir el derecho es el que ha sido formado como abogado, y no
aquel que aduce razones historicas o sociales ignorando la estructura del argumento legal.
DWORKIN, Ronald. El Imperio de la Justicia. De la teoria del derecho, de las decisiones de los
jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y préactica. Trad. Claudia
Ferrari. Barcelona, Espafia. Gedisa, 1988, p. 24.
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También hay que considerar que nuestro autor al deconstruir al
positivismo dominante hace una critica a los fundamentos del derecho, de alli
que conciba a éste mas amplio que sus predecesores; no solo son reglas,

sino principios morales y directrices.

Encuentra que subyacen al seno de cada teoria semantica del
derecho problemas de fondo que tienen que ver con los fundamentos del
derecho, y no solo con problemas de caracter linguistico que refieran a lo que
el derecho defina o nombre; en especial menciona las teorias de AUSTIN y la
de HART, como ideas que se imponen como dominantes en la practica y
teoria del derecho. Tal es el caso de la de AUSTIN de concebir que “el
derecho es una cuestién de decisiones histéricas tomadas por personas en
posicion de poder politico”; y la de HART: de que “los verdaderos
fundamentos del derecho yacen en la aceptacion de una regla principal
fundamental (el la denomind “regla de reconocimiento”) que asigna a

personas o grupos en particular para hacer la Iey7”.

De aqui que la construcciéon del nuevo modelo de las normas parta
desde los fundamentos del derecho, introduciendo al centro del debate
tedrico la inclusion de los temas de caracter moral y politico, asi como el
respeto de los derechos individuales desde la perspectiva del derecho como
integridad, la congruencia de lo jueces en su papel activo, y la busqueda de

la respuesta correcta en los casos dificiles.

Una frase reveladora para éste apartado es aquella que podemos leer
en la obra del profesor DWORKIN: El Imperio de la Justicia: “[...] Porque nos
interesamos en el derecho, no solo porque lo utilizamos para nuestros
propésitos, egoistas o nobles, sino porque el derecho es nuestra institucion

social mas estructurada y reveladora. Si comprendemos mejor la naturaleza

" Ibid. pags 36y 37.
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de nuestro argumento legal, conocemos mejor que clase de personas

somos.?”

IV.3.4 Cuarta reflexion

Hay en el profesor DWORKIN una vision humanista del derecho; humanista en
el sentido de la preocupacion que manifiesta respecto a la violacién de los
derechos de la minorias en Estados donde el derecho lo hacen las mayorias.
Esta postura de quien ha construido una teoria del derecho basado en el
liberalismo-individualista puede parecer paraddjica por no vincularse con lo
que en economia se atribuye al liberalismo-individualista, e incluso podrian
hacerse quiza algunas relaciones teodricas entre la defensa de las minorias y
del individuo conculcado en los Estados contemporaneos, con lo que
corrientes de pensamiento filosofico denominadas de la “liberacion”

sostienen.

Pensamos de manera concreta que quiza pueda crearse tedricamente
un vinculo entre la ética de la Liberacion® y la tesis de los derechos, pero
serian puntos concretos los que deben trabajarse, ya que las posturas son
muy diferentes. Pues la filosofia del derecho del profesor DWORKIN surge al
seno del liberalismo-individualista practicado y vivido en el pais mas
poderoso del planeta, y nace como una nueva concepcion del derecho, no
solo en su aspecto descriptivo, sino prescriptivo en tanto que sostiene lo que
deberia ser el derecho para ser moralmente mas correcto; y por otra parte la
ética de la liberacién nace en la zona de los excluidos, y es un pensamiento a
modo de arma para la lucha por la emancipacién de los excluidos del
planeta'®, por lo que liberacién lo es en el sentido de modificar el sistema

8 .
Ibid. p. 22.

® DuUSSEL, Enrique. Etica de la Liberacién en la Edad de la Globalizacion y de la Exclusion.

Segunda edicién. Valladolid, Espafa, Trotta, 1998.

1% Ibid. Cfr. p. 304, el esquema 4.3 donde se establece un modelo para la transformacion del

sistema.
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vigente e imponer un nuevo modelo como sistema imperante en todos los

niveles sociales que existen.

Por el momento quede anotado como un trabajo que posteriormente
podria hacerse respecto de estas aparentes afinidades, las cuales a su vez
podrian implicar también otras muy interesantes que tienen que ver con el
aspecto dialégico del humano, en que el derecho como ejercicio de accion
interpretativa y el derecho como discurso pueden ser estudiados desde la
perspectiva dialégica desde HUSSERL hasta HABERMAS, las metateorias de
LYOTARD Yy el estructuralismo de FOUCAULT, pues hemos visto que filésofos
contemporaneos del derecho como MACCORMICK y ALEXY han tenido grandes

avances en este sentido dentro de la filosofia del derecho.

IV.3.5 Quinta reflexion

El caracter localista de la obra y pensamiento del profesor DWORKIN, el que
no se ocupe de crear una teoria juridica con pretensiones universales, que su
teoria sea de caracter prescriptivo, que expanda los limites de lo juridico
hacia la filosofia politica y la moral, y que la labor de Hércules en la praxis
sea casi imposible de realizar debido a que casi nadie tiene el conocimiento,
el tiempo, la paciencia y dedicacién que se requieren para elaborar teorias
tan complejas que practicamente expliquen a todo el sistema normativo,
constituyen algunas de las limitantes que del discurso a la labor factica se

imponen en el ajetreo diario de la vida juridica en los tribunales.

También en el ambito tedrico las limitantes de un discurso localista y
bien dimensionado en el sistema juridico anglosajon deben ser considerados
a efecto de evitar el atribuir a DWORKIN teorias o pensamientos que pudiera
haber tenido en caso de ocuparse de problemas juridicos pertenecientes a
otros sistemas normativos, lo que no serian sino en el mejor de los casos

buenas intenciones que pretenden ocupar lo mejor de una teoria para
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emplearlo en una investigacion con pretensiones mas amplias, pero pudieran
ser también mal intencionadas y pretender atribuir al autor cosas que no ha
pensado o debatido. Por lo que en los comentarios que hemos realizado
respecto a la obra de DWORKIN en relacidn con alguna otra teoria o
pensamiento hemos tratado de tener el cuidado de dejarlo anotado como un
problema a tratar en un trabajo mas amplio sobre ese tema que resuelva

problemas como los aqui mencionados.
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