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INTRODUCCION

Uno de los puntos centrales del quehacer de los ius-te6ricos consiste en
responder la pregunta qué es el derecho; intentar abordar el asunto, implica
identificar y caracterizar las propiedades que hacen que el objeto materia de
analisis sea el que es y no otra cosa; es decir, lo que los filésofos del derecho al
formularse qué es el derecho, estan buscando aquellas exigencias necesarias que
hacen que el derecho sea derecho y no otra cosa, y, sin las cuales el derecho no
seria derecho.

Las discusiones que se han originado en relacién al tema, han sido nada
pacificas, debido a que los iusfilésofos han mantenido diversas posturas que van
de acuerdo a la escuela iusfiloséfica al que estaban adscritas. Los argumentos
desarrollados no unicamente estan destinados a dar respuesta aquella inquietante
pregunta; sino también, a responder y criticar las proposiciones de algun tedrico
de la escuela opuesta.

No obstante de existir un propoésito comun en el quehacer de la iusfilosofia, los
métodos empleados son distintos, cuyos resultados necesariamente son dispares.
Pero a pesar de este panorama dificultoso, existe a nivel de la filosofia del derecho
un esquema metodologico que puede representar un punto de partida comun y
que los tedricos concuerdan, el cual tiene que ver con el denominado punto de
vista interno, los aportes metodoldgicos que provee este denominar comun son de
suma valia y que deben ser analizados para una mejor comprension, no solo del
que ve y utiliza la regla juridica como un esquema practico que guia la conducta
humana; sino también, del derecho en si.

El presente trabajo se refiere de forma general, algunos aspectos
metodoldgicos que tiene el punto de vista interno para el quehacer de la filosofia
del derecho y para la discusion de qué es el derecho, discusion que pese a ser
antiguo y continuo aun falta mucho por hacer e investigar.



CAPITULO I: ALGUNAS REFLEXIONES EN TORNO A LA FILOSOFIA DEL DERECHO

l.- OBJETIVO

El objetivo del presente apartado, es mostrar algunas reflexiones en torno a la
filosofia del derecho y la manera de como los tedricos han venido afrontando su
objeto de estudio; para ello, se hara referencia algunos elementos formales de la
iusfilosofia y determinados aspectos tedricos y metodolégicos que han

desarrollado los iusfildsofos para explicar el derecho.

Il.- IMPORTANCIA DE LA FILOSOFIA DEL DERECHO

A pesar de existir una larga trayectoria de la actividad iusfilosofica, hoy en dia
se asiste a un «plano infecundo» y «banal» del camino, donde los esfuerzos por
mantener encendido el espiritu de la filosofia del derecho son muy escasos; sobre
todo en América Latina. El panorama al que se concurre esta marcado por el
rapido crecimiento de los cursos practicos de especializacion en materia juridica,
dejandose relegado planteamientos de interés iusfilosofico. Ante esta situacion, tal
vez convenga recordar algunas de las razones del porqué debe impulsarse la
filosofia del derecho; quiza asi, se pueda hacer notar la importancia que tiene esta

area del conocimiento juridico.

El derecho, necesita ser comprendido y explicado en su integridad a partir de
sus principales fundamentos que residen en preguntas como: ;qué es el derecho?
¢qué estructura tiene el derecho? ¢cual es la funcién del derecho? Entre otras
cuestiones. Interrogantes que no se explican adecuadamente desde del propio
sistema juridico, esto es, que las posibilidades de encontrar una respuesta
convincente acerca de lo qué es el derecho a partir de los ordenamientos juridicos
existentes o de la norma juridica positiva es casi insuficiente, es por ello, a efecto
de una comprension pertinente acerca de la realidad juridica, que los puntos de

explicacion del derecho, deben de tener una 6ptica distinta.



La perspectiva a la que se hace alusion es ofrecida por la filosofia del derecho,
la misma que es capaz de brindar justificaciones racionales que explican y ayudan

a entender mejor el derecho y sus conceptos fundamentales.

Es importante hacer una distincion entre filosofia del derecho y “ciencia” del
derecho, previo a trazar lineas diferenciadoras entre ambos campos del
conocimiento juridico, es necesario resaltar que, entre ellas hay una conexion
insoslayable, ya que la filosofia del derecho se encarga de analizar y evaluar la

validez de los postulados con los que trabaja la denominada “ciencia” juridica.

Un punto de arranque que permite distinguir entre filosofia y “ciencia” del
derecho, tiene que ver con: a) el propdsito y funcidn que cumplen; b) los
problemas concretos a los que se enfrentan y la manera de cémo se enfrentan, es

decir, en virtud a su tematica y su método.

El propdsito de la “ciencia” del derecho es explicar, interpretar un sistema
juridico en particular, esto es, un ordenamiento juridico previamente determinado e
individualizado, con la intencién de justificar su correcta aplicacion. Carlos
Santiago Nino, sefiala que los sistemas juridicos constituyen el objeto de estudio
de la “ciencia” del derecho'; los problemas a los que se enfrenta estan
necesariamente vinculados con el derecho positivo y tienen que ver con
cuestiones de coherencia normativa, completitud e interpretacién de las reglas
juridicas, entre otras cosas. Las areas de conocimiento de la “ciencia” juridica
estan constituidas por cuatro sectores, tales como: a) la dogmatica juridica, que
se encarga de explicar los diversos campos del derecho, sus instituciones y
figuras juridicas; b) la teoria general del derecho, la cual esta dividida en: 1)
teorias de las normas vy, 2) teoria del ordenamiento juridico. “Bajo el primer titulo
se estudia la norma juridica, considerada de manera aislada; la materia del
segundo titulo es el conjunto, complejo o sistemas de normas, que constituyen un

ordenamiento juridico™; c) la teoria de la legislacion, bajo este rubro se analiza

! Nino, Santiago Carlos, Introduccion al andlisis del derecho, 2da edicién, Editorial Astrea,
Buenos Aires, Argentina, 1980, pag. 315
2 Bobbio, Norberto, Teoria general del derecho, Trad. Jorge Guerrero, 2da edicién, Editorial
Temis, Bogota, Colombia, 199, pag. 141.



todo el proceso de produccién de leyes; y, d) el derecho comparado, se estudia los
diversos ordenamientos juridicos, con la finalidad de observar similitudes y

diferencias.

La filosofia del derecho tiene como finalidad analizar y dar cuenta del concepto
del derecho desde una perspectiva universal, el compromiso de la iusfilosofia esta
vinculado con el derecho en general, de ahi que se entienda a esta como la
disciplina que define el derecho en su universalidad logica®, discute y reflexiona de
manera filoséfica en torno a los fundamentos ultimos del derecho y a los
problemas juridicos fundamentales®. Asimismo, la filosofia del derecho indaga
cuestiones de tipo epistemoldgico, axioldgico y ontoldgico, los cuales casi siempre
son analizados de forma conjunta y paralela. La epistemologia juridica, descrita en
rasgos generales entra en la reflexion acerca de la esencia, origen, forma,
estructura y posibilidad o no del conocimiento del derecho. En el derecho se han
presentado diversos modelos teodricos —positivismo juridico, iusnaturalismo,
realismo juridico, etc.— que explican el fendmeno juridico desde diversas posturas
epistemoldgicas. La ontologia juridica, trata de averiguar el ser en si del derecho,
es decir, circunscribe el objeto del cual se va a indagar, para ello, determina el
concepto y su “naturaleza”. Por ultimo, la axiologia juridica, constituye un sector
importante de la filosofia del derecho que versa acerca de los valores en el

derecho.

l1l.- COMPLEJIDAD DE LA FILOSOFiIA DEL DERECHO

Referirse a la teoria del derecho®, o al estudio del derecho, implica

necesariamente enfrentarse a una situacion compleja, que ha sido ocasionada por

3 Vecchio, Giorgio del, Filosofia del Derecho, 9* Edicién revisada por Luis Legaz y Lacambra,
corregida y aumentada, Bosch Casa Editorial, 2° reimpresion, Espafia, Barcelona, 1991, pp. 275
y 279.

4 Kaufmann y Hassemer (1992), Winfried, p. 27.

’Desde mi perspectiva y con motivos de utilidad practica, tomamos como términos
intercambiables teoria del derecho, filosofia del derecho y «jurisprudencia» (en su significado de
habla inglesa) como denominaciones que hacen referencia a una misma actividad. De este
mismo parecer son las posturas de Scott J. Shapiro y Juan Vega. El primero sefiala que: “De
hecho, algunos académicos han sido un poco mas meticulosos y distinguen entre jurisprudencia,
por una parte, y filosofia juridica, por otra. Francamente desconozco la relevancia de esta



las intrincadas discusiones tedricas que acerca del derecho se han entablado en
distintos contextos. El apuntado estado, parece ser una caracteristica ineludible de
la filosofia juridica, que muestra un programa incomprensible de la “naturaleza” de
las proposiciones que se han elaborado sobre su objeto de estudio; asimismo, nos
hace ver que al hablar de filosofia del derecho, es encontrarse ante un terreno
enganoso e impreciso, incapaz de determinar y explicar con claridad la “esencia” o

“naturaleza” del derecho.

Las teorias desarrolladas hasta el momento, no solo no son expuestas teniendo
en cuenta sus limitaciones; sino que pugnan por imponerse y desacreditarse entre
ellas. La lucha constante entre posturas teoréticas de positivistas y no positivistas
se ha convertido en una guerra sin cuartel, en donde no hay vencedores ni
vencidos, pero si existen muchos heridos y perjudicados. Las complicaciones que
se generan, no solo afectan al que se dedica al derecho por razones tedricas; sino
también, a aquellos que por razones practicas se dedican a dicha actividad —
abogados, operadores juridicos en general, estudiantes— y profesionales que no
tienen la formacion de juristas —piénsese en historiadores, sociologos, etc.—,
quienes estan interesados por intentar comprender la “naturaleza” del fendmeno
juridico, ya sea desde una perspectiva del quehacer de la iusfilosofia, o desde su

propio punto de vista®.

“La teoria juridica se encuentra en un estado que causa perplejidad. En efecto,
los limites tradicionales entre puntos de vista rivales se han desdibujado hasta tal

punto que es dable preguntarse cuales son las cuestiones en juego y si acaso los

distincién, de modo que la dejaré de lado en las siguientes secciones y emplearé los términos
«jurisprudencia» y «filosofia juridica» de manera indistinta”. Vid. el libro Legalidad, Trad.
Diego M. Papayannis y Lorena Ramirez Ludefia, Editorial Marcial Pons, Espafia, 2014, pag. 26.
El segundo refiere que: no ha encontrado razones suficientes que permitan de forma convincente
llevar a cabo la distincién entre teoria del derecho y filosofia del derecho. Vid. la nota del
traductor del libro de Julie Dickson, Evaluacion en la teoria del derecho, Trad. Juan vega,
Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2006, pag. XIII.

¢ Pero no sélo existen razones profesionales, para averiguar qué es el derecho, en otros términos,
no unicamente el filésofo del derecho y otros académicos estdn preocupados en saber y
comprender el fenémeno juridico, puesto que ha dicho asunto; asisten asimismo motivos no
profesionales, y tal es asi; que el hombre comiun o de la calle, también habla y se interesa acerca
del derecho, claro, no con el mismo interés reflexivo de los iusfilésofos.



protagonistas no pasan la mayor parte del tiempo discutiendo infructuosamente,
como si hablasen idiomas diferentes”. El tiempo y los esfuerzos dedicados a
debatir qué es el derecho, los resultados obtenidos, las teorias elaboradas y sus
propias metodologias al abordar la materia, no Unicamente causan confusion,
también; a veces son incomprensibles. La diversidad de modelos te6ricos que se
han desarrollado para explicar el tema, las perspectivas en las que abordan a su
objeto de estudio y los métodos que aplican, muestran un aparente y engafioso

escenario de debate “vivificante” en la filosofia del derecho.

“Una barrera para la existencia de un mayor dialogo y entendimiento dentro de
la teoria juridica es la falta de reconocimiento de la variedad de formas y
propésitos de las diferentes teorias de (o sobre) la naturaleza del derecho. Los
tedricos del derecho son en cierto modo culpables por la falta de una discusion
mas clara acerca de cuestiones metodoldgicas, en la medida en que, con
frecuencia, no son tan claros como podrian serlo si prestasen atencion a la
naturaleza de las afirmaciones que hacen (e. g. descriptivas versus prescriptivas,
conceptuales versus empiricas), o al proyecto general del cual sus teorias son

parte”s.

Por su parte Julie Dickson, sostiene que: “La teoria juridica o filosofia juridica,
como Vvertiente tedrica de una disciplina sumamente practica, en algunas
ocasiones parece sumergirse en una crisis de perpetua identidad, una
autocomposicion y aspiraciones nada claras, incluso en la literatura iusfiloséfica
del mas alto nivel”™. Esta permanente crisis de identidad, que hace alusion

Dickson, se debe a que la filosofia del derecho, como una forma de pensamiento,

7 Waluchow, J. Wilfrid, Positivismo juridico incluyente, Trad. Marcela S. Gil y Romina Tesone,
Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafa, 2007, pag. 15.

8 Bix, Brian, Teoria del Derecho: ambicién y limites, Trad. Pablo E. Navarro, Erica Frontini y
otros, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espafia, 2006, pag. 17.

9 Dickson, Julie, Evaluacion en la teoria del derecho, Trad. Juan Vega Gémez, Instituto de
investigaciones juridicas, UNAM, México, 2006, pag. 2.



aun no ha podido, determinar con claridad su razén de ser, de igual manera; no ha

sido capaz de circunscribir convincentemente su campo de actuacion™®.

La filosofia del derecho, se ha desarrollado considerablemente, sobre todo a
partir de los planteamientos de Hart, cuyas proposiciones a cerca de la
“naturaleza” del derecho, representan un hito fundamental para la teoria juridica.
Junto a él, puede mencionarse personalidades sobresalientes como Josep Raz,
John Finnis y Ronald Dworkin, quienes han contribuido al avance de la iusfilosofia,
logrando conformar un cinturén de conceptos y problemas que sirven como
pautas para los debates. Las posteriores discusiones que han surgido y que se
presentan hasta el momento, giran en torno a las ideas de dichos autores, ya sea
defendiendo, criticando o interpretando una posicién. Muy poco o casi nada, se ha
efectuado por mejorar las proposiciones argumentativas de aquellos, salvo
esfuerzos aislados; pero que no constituyen un hito dentro de la teoria juridica. Por
el contrario, se ha hecho de la filosofia juridica, de las propuestas y de los
problemas un campo nubloso y enigmatico, donde, no es posible distinguir con
claridad quién es quién y qué cosas sefalan sobre el derecho, convirtiendo planes
ambiciosos y sus alcances en programas banales, de contenidos y conclusiones

futiles.

10 ““Al considerar cudl puede ser la labor de la filosofia del derecho, una consideracién preliminar
que debe tomarse en cuenta es la magnitud de areas de indagacién intelectual y preguntas que
esta disciplina ha agrupado en su dominio en uno y otro tiempo y de alguna u otra forma. Para
citar sélo algunos ejemplos: cuestiones concernientes a la criminologia, aspectos sociolégicos del
Poder Judicial, antropologia juridica, métodos alternativos de solucién de controversias,
explicaciones conductivistas sobre la relacién entre el derecho y otros tipos de nomas sociales, o
incluso, el papel de la inteligencia artificial en el razonamiento juridico, todas las cuales pueden
ser vistas desde el dominio de la teorizacién sobre el derecho. En algunos de estos casos, la
sombra de las indagaciones interdisciplinarias claramente afiade a la potencial variedad en
temas y enfoques. Ademads, cuestiones tedricas abundan en cualquier indagacién que se conduce
con un grado suficiente de abstraccién, lo que da como resultado que casi cualquier tépico desde
la dogmatica en cierta jurisdiccién pueda abordarse desde una forma iusfiloséfica. Esto sin
considerar la copiosa literatura juridica critica que busca denunciar las formas tradicionales de
teorizar sobre el derecho y la forma en que lo concebimos.

Dada esta casi abrumadora heterogeneidad, pareciera que no podemos llegar a conclusiones
utiles sobre la labor de la filosofia del derecho, salvo que su dmbito sea delimitado de manera
drastica”. Ibidem, pags. 20-21.



En el marco de la teoria del derecho, han venido apareciendo teorias, con
planteamientos metodologicos y proposiciones dispares sobre la “naturaleza” del
derecho, que deben necesariamente ser aclarados y ordenados, conforme a las
caracteristicas de sus proposiciones o de acuerdo al objetivo que reclaman sus

postulados metodologicos.

El reto estd entonces, en disipar las dudas metodoldgicas, en aclarar los
planteamientos de los distintos modelos tedricos, y, en marcar un limite entre una
y otra teoria, ello a efecto de hacer comprensible el debate y caracterizar el nucleo
sustantivo que defiende cada escuela tedrica. Solo asi, va a ser posible, evaluar
con objetividad las ventajas y desventajas que presentan los distintos estilos
teoréticos al momento de explicar la “naturaleza” del derecho y los problemas que

se presentan en relaciéon a dicho dilema.

IV.- INSUFICIENCIA EPISTEMOLOGICA DEL DERECHO

La disciplina juridica, ha sido siempre desdefiada y tratada como una «ciencia
menor» debido a que no es posible un conocimiento exacto y certero del derecho,
lo cual ha llevado a pensar que la labor del jurista carece de una debilidad
metodoldgica y epistemoldgica, cuyos resultados, no pueden ser equiparados a
los obtenidos por otras ramas del conocimiento que son catalogadas como
verdaderas ciencias. Este asunto un tanto desconcertante no debe de causar
angustia alguna; si bien es cierto, el derecho no es una ciencia y los tedricos del
mismo no son cientificos, segun la acepcion naturalista de dichos términos, ello no
impide que se puedan elaborar proposiciones con base a argumentos
“‘convincentes”, con la intencion de construir un conocimiento coherente y

sistematico de su objeto de estudio.

Dada la supuesta; debilidad epistemoldgica del derecho, es importante proceder
en su estudio de manera diversa a los procedimientos implantados por los
canones cientificos de las disciplinas fisico-naturales. Los problemas de la filosofia
juridica, no pueden ser abordados desde perspectivas cientificistas, debido a que
el fendmeno juridico ha demostrado ser de una “realidad” peculiar y variable, que

se resiste ser atrapada por lo heterogéneo y cambiante que es. La “objetividad” en



el derecho no puede ser establecida de la misma manera en que es determinada
la objetividad de las ciencias l6gicas, matematicas o fisicas. La “objetividad” en la
filosofia juridica, tiene que ver con la claridad de los conceptos iusfiloséficos y con

su coherencia en la interpretacion y argumentacion.

El fendmeno juridico, es lo que la filosofia del derecho tiene que explicar vy, la
mejor manera de entenderlo, no tiene nada que ver con los intentos de hacer del
derecho una disciplina “fria” al estilo de las ciencias, muy por el contrario, una
adecuada comprension del mismo, implica ver al fenédmeno juridico en su real
dimensidn, esto es, tratar al derecho como la practica social mas importante que
tiene la sociedad para regularse. El propésito del derecho, es regular la constante
interaccion de la vida intersubjetiva, en donde los sujetos estan tomando
decisiones que influyen en el desenvolvimiento de la sociedad. La forma como
normalmente se organizan los individuos en sociedad es la materializacion
concreta de la organizacion juridica, en donde los miembros de una sociedad

estan sujetos a oportunidades y constricciones por parte del derecho.

V.- ¢ A QUE SE DEDICAN LOS FILOSOFOS DEL DERECHO? Y ¢ COMO ES QUE HACEN LO QUE
HACEN?

Estas interrogantes requieren respuestas concretas debido a que se refieren a
problemas especificos y fundamentales que estan ligados a lo que hacen los
fildsofos del derecho, su tarea o funcién dentro de las discusiones del derecho; y
como es que llevan a cabo esta actividad tedrica, es decir, la manera como

realizan su cometido.

La primera pregunta, esta limitada a la actividad del tedrico del derecho, y tiene
que ver con su objeto de estudio, esto es, con la pretension de averiguar qué es
el derecho? en otras palabras, lo que intentan principalmente los iusfilésofos es,
explicar por medio de posturas teoréticas la “naturaleza” o “esencia” del fendmeno
juridico. La segunda interrogante, refiere a la manera de como los tedricos del
derecho enfrentan su quehacer, el cual esta conectado a la metodologia utilizada

para explicar la “naturaleza” del derecho. Los dos asuntos, pueden ser facilmente



identificados como: a) problemas en torno a la “naturaleza” del derecho; b)

problemas de tipo metodoldgico.

La literatura juridica'" especializada en el tema se encuentra marcada por una
actividad constante, que es catalogada como el objetivo principal de los
investigadores de la ciencia del derecho'?, pretensién que se encuentra
circunscrita por la intencion de los tedricos del derecho a determinar la
“naturaleza” del fendmeno juridico. Este propdsito, se ha hecho patente sobre todo

a partir de la influencia de la corriente analytical jurisprudence.

Pero ¢qué implica hablar de la “naturaleza” del derecho? Intentar buscar la
“naturaleza” del derecho, conlleva indagar aquellas “propiedades” que hacen que
el derecho sea derecho y no otra cosa. “Hablamos de la «naturaleza del derechov,
o de la naturaleza de cualquier otra cosa, para referirnos aquellas caracteristicas
del derecho que hacen a la esencia del derecho, que hacen que el derecho sea lo
que es. Esto es, aquellas propiedades sin las cuales el derecho no seria
derecho”'3. Resolver este planteamiento un tanto enigmatico y problematico, ha
sido para los iusfilésofos contemporaneos, un proyecto de primer orden,

dificilmente insoslayable y aun no culminado.

Las propiedades que denotan la “esencia” del derecho son primeramente
caracteristicas formales generales, esto es, deben necesariamente de estar
presentes en todos los ordenamientos o sistemas juridicos; otro rasgo
fundamental, es la no contingencia o no dependencia de factores sociales,
econdmicos y politicos para su existencia. Dados estos dos aspectos, lo buscado

como propiedades esenciales del derecho al parecer tienen notas distintivas de

' Puede consultarse los libros y articulos de autores como: Austin, Kelsen, Hart, Raz, Dworkin,
etc.

12 Schauer, Frederick, “Necesidad, importancia y naturaleza del derecho”, En Ferrer Beltran,
Jordi; Moreso, José Juan; Papayannis, Diego M. (eds.), Neutralidad y Teoria del Derecho.
Editorial Marcial Pons, Madrid, Espaina, 2012, pag. 41.

13 Raz, Joseph, Enire la autoridad vy la interpretacion, Trad. Hernan Bouvier, Pablo Navarro y
Rodrigo Sanchez Brigido, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espaiia, 2013, pag. 38.



ser: ahistoéricos, universales, ademas de ello, tienen el caracter de ser calificadas

como verdades necesarias.
Josep Raz, afirma que:

“‘Naturalmente, las propiedades esenciales del derecho son
caracteristicas universales del derecho. Deben ser encontradas
en el derecho donde quiera y cuando quiera que existan. Mas
aun, estas propiedades son propiedades universales del
derecho no por accidente, y no por ninguna prevalencia de
circunstancias econdmicas o sociales, sino porque no hay
derecho sin ellas. Esto no significa que no haya instituciones
sociales, o sistemas normativos, que compartan muchas de las
caracteristicas del derecho pero que no tengan las propiedades
esenciales del derecho. Al investigar las diferentes formas de
organizacion social en diferentes sociedades a través del
tiempo encontramos muchas que se parecen al derecho de
muchos modos. Sin embargo, si carecen de los rasgos

esenciales del derecho, no son sistemas juridicos” 4.

Habiendo llegado a este punto, si se realiza la concesiéon de que efectivamente
el derecho tiene caracteristicas necesarias que son buscadas afanosamente por la
iusfilosofia, resulta oportuno preguntarse dos asuntos transcendentes para la
teoria juridica: 1) ¢qué cosas hacen pensar que el derecho tiene una “naturaleza”?
Otra forma de plantearse el asunto es ¢tiene el derecho una “naturaleza®? Y, 2)

¢en qué medida es posible averiguar la “naturaleza” del fenémeno juridico?

No es la intencion brindar en este momento respuestas adecuadas a dichos
dilemas, sino simplemente, dar algunas pinceladas toscas que han de ser pulidas
en otro espacio y en otra ocasién. En relacion al primer asunto existen dos
posibilidades, por una parte, se puede admitir y presuponer que efectivamente el
derecho tiene una “naturaleza”, de la misma manera como se presupone la

existencia de otras cosas, esta actitud es un derrotero sencillo facilmente

1 [dem.



adoptable, ya que no implica construir argumentos que justifiquen el porqué. Se
asume o se presupone y se concluye la discusion, desaparece el dilema por arte
de magia; por otra parte, se puede transitar por un camino mas complicado e
interesante, que tiene que ver con demostrar argumentativamente que el derecho
tiene una “naturaleza”, esto solo es posible, si se construyen razonamientos o
argumentos plausibles para su justificacion. La segunda pregunta, esta referida a
la posibilidad o no de descubrir las propiedades esenciales del derecho, esto es,
en qué medida puede decirse que “algo” efectivamente constituye una propiedad

esencial del derecho y otros no.

Scott J. Shapiro, en relacion a la naturaleza del derecho y la naturaleza de un
objeto, se plantea el asunto de “examinar qué es lo que deseamos saber
exactamente cuando indagamos sobre la naturaleza de algo”® y brinda dos

posibilidades.

El primero es, preguntar por la identidad del objeto, esto es, “en qué consiste
ser ese objeto”, y “preguntarse por la identidad de X equivale a preguntarse qué
caracteristica de X hace que sea Xy no Y o Z o cualquier otra cosa semejante.
Denominaremos «Pregunta de Identidad» a esta cuestion”'’. El planteamiento de
la pregunta de identidad, requiere un proceso de reconocimiento de las
caracteristicas o propiedades de X, a tal punto que, sean capaces de determinar

con claridad que X es X por dichas caracteristicas y no por otras.

“Una respuesta correcta a la Pregunta de Identidad debe exponer un conjunto
de propiedades que hacen de las instancias (reales o posibles) de X el objeto que
son. La identidad del agua, para tomar otro ejemplo, es H20. Ser H20 es lo que
hace que el agua sea agua. Respecto del derecho, por consiguiente, responder a

la pregunta «;qué es el derecho?» es descubrir, segun esta interpretacion, qué

15 Scott J. Shapiro, Legalidad, Trad. Diego M. Papayannis y Lorena Ramirez Ludefa, Marcial
Pons, Madrid, Espaiia, 2014, pag. 33.

16 [dem.

17 Ibidem, pag. 34.




hace que todas las instancias de derecho, y solo ellas, sean instancias de derecho

y no otra cosa”'®.

La segunda posibilidad, tiene que ver con lo que Shapiro denomina «Pregunta
de Implicacién», en este punto, las ideas que desarrolla, encierra dos significados
que de alguna u otra forma se complementan. Por un lado, la denominada
Pregunta de Implicacion hace alusidén a las caracteristicas necesarias del objeto,
“‘descubrir la naturaleza de una entidad es, en parte, descubrir aquellas
propiedades que tiene necesariamente. Un objeto tiene necesariamente una
propiedad solo sino podria carecer de ella. Por lo tanto, determinar la naturaleza
del derecho, en este segundo sentido, consiste en parte descubrir sus
propiedades necesarias, es decir, aquellas propiedades que el derecho no podria
dejar de tener’'®. Por otro lado, la «Pregunta de Implicacion», engloba también
aquellas propiedades no necesarias del objeto, esto es, las caracteristicas
contingentes que se presentan en la entidad. “Cabe sefalar que cuando los
filbsofos abordan la Pregunta de Implicacion respecto de un objeto, no estan
interesados solo en lo que implica necesariamente el hecho de que el objeto en
cuestién tenga una determinada propiedad, sino también en lo que no implica
necesariamente. En otras palabras, se preocupan asimismo por las propiedades

contingentes del objeto”?.

Entre los primeros esfuerzos por intentar circunscribir el objeto de la
“‘jurisprudencia” se encuentran en los trabajos de John Austin, quien en su texto
The province of jurisprudence determined y su ensayo On the uses of the study of
jurisprudence, seiala que; “la jurisprudencia tiene por objeto el derecho positivo:
es el derecho simple y estrictamente asi llamado, esto es, el derecho impuesto por
los superiores politicos a sus subditos™', e inscribe metédicamente “una de las

ideas que mayor influencia han ejercido en la teoria del derecho contemporaneo, y

18 [dem.
19 fdem.
20 Ibidem, pag. 35.

2l Austin, John, El objeto de la jurisprudencia, Trad. de Juan Ramén de Paramo y Argiielles,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, Espaiia, 2002, pag. 33.



que, todavia hoy, representa un elemento constitutivo de nuestra conciencia
juridica: la idea de que todo Derecho posee una estructura formal idéntica, y que
esta estructura se expresa en un repertorio de «principios» 0 conceptos
fundamentales, que se encuentran, por ello mismo, en la base de todo orden
juridico pensable”?. Austin entiende que: “(...) aun cuando cada sistema de
derecho tiene sus diferencias especificas y peculiares, hay principios, nociones y
distinciones comunes a varios sistemas, las cuales forman analogias o

semejanzas que los hacen afines?3,

Cuando los tedricos del derecho, se preguntan ¢qué es el derecho? se estan
interrogando acerca de la “esencia” o “naturaleza” del derecho, dicho en otros
términos, estan procurando buscar las caracteristicas principales o primordiales
del derecho; en palabras de Julie Dickson, estan buscando las caracteristicas
representativas e importantes del derecho. A esta cuestidn, los filosofos del
derecho han dado una serie de respuestas, las mismas que pueden ser

estudiadas desde “dos perspectivas metodologicas”.

La primera, sefiala que es posible dar una respuesta o hacer un estudio del
derecho libre de valoraciones morales, esta postura es defendida por los
“positivistas analiticos del derecho”, encontrandose dentro de la misma, autores

como: H. L. A. Hart, Josehp Raz, Julie Dickson, entre otros.

La segunda, afirma que una adecuada respuesta a la pregunta ;qué es el
derecho? debe necesariamente recurrir a argumentos morales, por ende, un
anadlisis del derecho tiene que ser sometido de manera insoslayable a una
evaluacion o justificacibn moral. Esta posicibn es sostenida por los
“‘lusnaturalistas” modernos como John Finnis, y por autores que no
necesariamente pertenecen a esta escuela, un ejemplo de ello es Ronald Dworkin

y Carlos Santiago Nino.

Por una cuestion didactica a los representantes de la segunda tendencia los

denominare como “no positivistas analiticos”, esto con la unica intencion de

22 Felipe Gonzales Vicen, estudio preliminar del texto de Austin, pag. 5.

23 Austin, John, Op. cit., pag. 24



encuadrar a autores que no pueden ser catalogados como iusnaturalistas, pero

que si defienden la justificacion moral del derecho.

Hay entre los tedricos del derecho una inicial y feliz coincidencia en el propédsito
de su actividad; sin embargo, existe una escision metodologica en la manera de
llevar a cabo dicho cometido, los compromisos y los presupuestos metodoldgicos
que estan dispuestos a defender, asi como la forma de proceder son distintos. De
lo sefalado hasta el momento, es facil advertir que el problema de los teéricos del
derecho no esta referido a su actividad, pues en esta hay plena concordancia
empresarial; el quid del asunto, el parte aguas, tiene que ver con los presupuestos

y compromisos metodolégicos.

Las implicancias del desacuerdo metodoldgico son complejas e importantes v,
se ven reflejadas en los diversos modelos tedricos que se elaboran para dar
cuenta de lo que es la “naturaleza” del derecho, en la forma de entender la

estructura de los conceptos y en la labor de la filosofia del derecho.

VI.- MODELOS TEORICOS DEL DERECHO Y CONCEPCIONES DEL DERECHO

Los modelos tedricos del derecho, son construcciones sistematicas que
pretenden explicar conceptos fundamentales del ambito juridico, para ello
elaboran postulados basicos que estan en estrecha relacion y guardan coherencia
entre si, e intentan dar respuestas racionales a lo que se esta investigando. Estas
respuestas, hacen que los modelos tedricos, estén siempre “pretendiendo” ser
verdaderos sin llegar a ser tales, pues como bien se sabe, no es posible descubrir
en el derecho verdades inamovibles e inatacables, sino simplemente
aproximaciones racionales y plausibles, que explican y ayudan a comprender

mejor el fendmeno juridico.

Los estilos tedricos que se dan en la disciplina juridica, constituyen
elaboraciones que no tienen el caracter de ser acabados, siempre estan en
constante renovacion y replanteamiento de sus postulados. Las contrastaciones
con otras teorias hacen que la comprension del derecho se enriquezca. Porque
ante la sapiencia absoluta, ante las certezas o verdades, se acaban las dudas,

por este motivo las teorias juridicas siempre estan sometidas constantemente a la



critica y a una revision de los postulados que explican el fendémeno normativo.
Estas cuestiones hacen que los modelos tedricos y el derecho en si sean

consideradas como realidades dialogicas.

Al momento de abordar el analisis de una teoria del derecho, es preciso tener
en cuenta las siguientes caracteristicas: a) las teorias representan solo
perspectivas de cdmo se entiende el derecho; b) la verdad en el derecho no se
busca, se crea y se explica; c) las teorias contienen proposiciones de caracter

racional que deben ser convincentes y no contradictorias.

La finalidad principal de las teorias juridicas es explicar la “naturaleza” del
derecho, pero a pesar de tener un mismo proposito, de utilizar un mismo lenguaje,
de centrarse en los mismos conceptos, suelen muchas veces plantear conjeturas
e hipotesis disparejas, a veces opuestas en sus conclusiones y argumentos. Este
hecho un tanto paraddjico, se debe a cuestiones de analisis y métodos dispares

que emplean los iusfildsofos al momento de enfrentar su objeto de estudio.

La existencia de la multiplicidad de teorias que se presentan en el campo
juridico, no es observable en otras areas del conocimiento, no existe por ejemplo
multiples teorias acerca de lo que es la matematica, la fisica o la quimica. La
diversidad de modelos tedricos que acerca del derecho se han construido, se debe
quiza, a que cada teoria explica de forma particular y con caracteristicas
singulares de lo que cada autor cree que es el derecho; asimismo, los puntos de
partida de cada escuela, son peculiares, tal es asi que, por ejemplo, los
defensores del realismo juridico son mas empiristas y ponen mayor énfasis en
cuestiones facticas, lo cual no va con los postulados de otras escuelas juridicas
como el positivismo o el iusnaturalismo; es mas, dentro de una misma corriente
tedrica, existen desacuerdos y hay una especie de sub teorias que luchan por

explicar mejor las cuestiones juridicas.

Los desacuerdos que se observan en los planteamientos de las teorias
muestran una realidad que no han querido ver y aceptar los tedricos, la cual gira
en torno a la diversa comprensidon que se tiene del derecho; si esto es asi,

entonces queda claro, que no es posible que exista una unica forma de



aproximarse a la dilucidaciéon del fendmeno juridico, tampoco es posible
seleccionar una sola teoria como verdadera. Por lo tanto, dentro del conocimiento
juridico es posible hablar no de una nociéon del derecho, sino de varias

concepciones del mismo.

Teniendo en cuenta lo descrito anteriormente, se puede decir que el reto de la
filosofia del derecho, esta en la propia diversidad de las teorias que se presentan
para explicar el derecho; entonces, no habiendo una unica teoria que posea la
verdad, ni un solo método, es posible escoger uno de ellos y discriminar el resto

como insuficientes, en base a la “naturaleza” de sus argumentos.

Los modelos tedricos que acerca del derecho se han construido hasta el
momento, tienen como objetivo fundamental descubrir la “esencia” o “naturaleza”
del derecho que, a pesar de haber sido abordado el tema desde tiempo atras, aun
no ha sido resuelto. Pero este resultado, no deberia de causar susto o desaliento,
muy por el contrario, deberia de incentivar a querer seguir preguntando acerca de
qué es el derecho, ya que, por muy ftrivial y banal que suene, ahi esta lo
interesante y complejo del asunto. Con lo afirmado no pretendo en absoluto que la
filosofia juridica se dedique sélo a atender dicho problema, ya que existen otros
problemas que también deben de ser analizados por los tedricos del derecho.
Pero al preguntarse y responder ,qué es el derecho? no es como dar respuesta a
cualquier pregunta, es mas bien resolver «la pregunta». Ya que se esta

planteando la pregunta fundamental de la teoria del derecho.

VII.- LA FILOSOFIA DEL DERECHO Y EL PUNTO DE VISTA INTERNO

“La teoria general del derecho es una disciplina que ha conocido un desarrollo
extraordinario en los ultimos decenios. Su objetivo fundamental ha sido construir
una teoria que sirva para describir cualquier derecho positivo de una forma
precisa, objetiva y neutral. Es indudable que hoy sabemos describir mejor el
derecho que en épocas anteriores precisamente porque poseemos un arsenal

conceptual mucho mas depurado”?*. Los conceptos que los tedricos del derecho

24 (Calsamiglia, Albert, “Teoria del participante versus teoria general del Derecho: una
aproximacion”, Anuario de Filosofia del Derecho X1V, Espaiia, 1997, pag. 485



manejan, responden a una larga tradicion teodrica, que ha sido desarrollada por
diversos iusfilésofos con la intencion de comprender o caracterizar mejor el
fendmeno juridico. De las herramientas conceptuales, hay una que tiene una
peculiar importancia y relevancia, ya que es un eje rector para comprender el
derecho y cualquier sistema de control o regulacion social. El concepto al cual

apuntamos es el denominado «punto de vista interno» de fuente hartiana.

«El punto de vista», es uno de los aspectos fundamentales para la metodologia
de la filosofia del derecho. El analisis del derecho y de los problemas que giran en
torno a la relacion con la moral, pueden ser menos oscuros si se plantea
adecuadamente el problema epistemoldgico de aquel. La comprension del punto
de vista en su consideracion general, esto es, sin el calificativo de interno y
externo, puede ser entendida como el sujeto capaz de comprender, desde una
oOptica particular y subjetiva un determinado objeto. Los criterios y los alcances que
tiene tal comprension dependen metodologicamente de si se trata al derecho
desde la perspectiva interna o externa. Los beneficios de tratar o considerar algo
desde el punto de vista —como bien lo senala Alfonso Ruiz Miguel- trae consigo
ventajas tedricas, “y, lo que es mas importante, puede ser expresivo —y en este
caso lo es-, de la adopcidén de una posicion de individualismo metodolégico: por
afirmar con crudeza, en el derecho y la moral, los campos sobre los que aqui
vamos a discutir, lo que en ultimo término hay son puntos de vista, esto es,

criterios y posiciones mantenidos desde la perspectiva de distintos sujetos (...)%".

Hart al momento de caracterizar su modelo teérico del derecho, puso énfasis en
el punto de vista interno, ya que este es capaz de proveer razones —que no
necesariamente son de tipo moral- para una adecuada comprension del derecho,
la aguda observacion de Hart en este aspecto, le permite construir elementos
necesarios para entender el elemento normativo del fenémeno juridico. La actitud
normativa es pilar fundante para concebir el derecho. El punto de vista interno

hartiano, ha servido a la teoria del derecho y a los tedricos del mismo para

% Ruiz Miguel, Alfonso, “Derecho v punto de vista moral”, Anuario de Filosofia del Derecho X1V,
Espaia, 1997, pag. 572.



caracterizar mejor el fendémeno juridico, tal es asi que autores como Finnis, Raz,
Dworkin, Nino, Bulygin, Alexy, MacCormick, entre otros, han adoptado con
algunas modificaciones el «punto de vista interno» para explicar el fendmeno
juridico.

Las discusiones que se han suscitado con posterioridad en vinculacion al tema,
estan relacionados con: 1) cual es el contenido que caracteriza adecuadamente a
aquel; y, 2) si el tedrico del derecho debe posicionarse en la vertiente del punto de
vista interno, a efecto de comprender y analizar mejor el derecho. Estas dos
cuestiones estan en estrecha conexion, y traen consigo repercusiones importantes
al momento de justificar qué es el derecho. Las implicaciones que tiene el punto

de vista interno en la metodologia de la filosofia del derecho son trascendentales.

Como bien se sabe, en el contexto de la filosofia juridica existen dos tipos de
discurso en la forma de caracterizar al derecho. Por un lado, estan los que refieren
que dar cuenta de la “naturaleza” del fendmeno juridico es emprender una teoria
descriptiva del mismo, este posicionamiento, implica que en la explicacion, de qué
es el derecho debe suprimirse todo compromiso con valoraciones morales, ya que
una adecuada teoria del derecho debe unicamente describir lo que es el derecho
positivo, sin inmiscuirse en calificaciones negativas o afirmativas del contenido,
objetivo y funcién del mismo (concepto descriptivo del derecho). Por otro lado,
esta la postura que refiere que una adecuada teoria del derecho debe ser
evaluativa moralmente, es decir, que una caracterizacion del concepto normativo
del derecho, solo es posible si se tiene en cuenta valores morales como criterios

justificativos e interpretativos del derecho (concepto valorativo del derecho).

Las dos denominaciones anteriores, pueden facilmente distribuirse, segun la
escision que realiza Hart, respecto al punto de vista externo (del observador
externo) y al punto de vista interno (del participante), sefialando que el primero se
ajusta a la concepcion descriptiva del derecho y el segundo a la nocion valorativa
del mismo. Los tedricos del derecho que intentan brindar una descripcion del
fendmeno juridico, estarian posicionados en el punto de vista externo, y los

iusfilésofos que defienden la concepcion valorativa del derecho, estarian situados



en la optica del participante o del punto de vista interno; sin embargo, si
aceptamos asi llanamente esta distribucion tan simplista del asunto, es caer en
equivoco. Ya que cuando los tedricos del derecho se preguntan acerca de la
“naturaleza” o “esencia” del derecho, estan siempre ubicados metodolégicamente
desde la perspectiva del punto de vista interno, unicamente asi, es posible que la
teoria del derecho de cuenta de la actitud de los participantes. E de ahi el puesto
privilegiado del denominado punto de vista interno en la teoria del derecho, la

relevancia es tanto a nivel epistemoldégico como metodologico.

“MacCormick comprendié desde el principio que el punto de vista interno era,
un hallazgo trascendental para la teoria juridica, porque habria abierto las puertas
de la misma a la investigacion hermenéutica: el derecho es una practica de
individuos que actuan movidos por una serie de intenciones y objetivos, y es
preciso dar cuenta de esos para describirla”®. Las intenciones y objetivos que se
tiene que caracterizar, pueden ser solo comprendidos desde la perspectiva del
punto de vista interno. Ahora, el asunto esta en determinar cémo es que desde la
optica interna, es posible que el tedrico del derecho de corte positivista obtenga
una descripcion del fendmeno juridico. En relacion al tema, recuérdese el
planteamiento que en su momento realizé Carlos Santiago Nino, que: “El punto de
vista desde el cual los positivistas proponen esa definicidon de ‘derecho’ no difiere
de (se identifica con) el de un observador externo de una determinada practica
social’?”. Para superar el planteamiento de Nino, es preciso que nos apoyemos en
las ideas que desarrolla MacCormick, acerca del punto de vista interno, ya que
representa una superacion a las deficiencias metodolégicas que inicialmente
incurre H. L. A. Hart, al momento de formular el alcance del denominado punto de
vista interno. “Como agudamente vio Neil MacCormick comentando la distincion
hartiana entre punto de vista interno y externo ante una practica como la de seguir

ciertas normas sociales, esa dicotomia no se corresponde estricta y exactamente

20 Vid. Pérez Bermejo, Juan Manuel, “Estudio preliminar. Hart, o el tiempo recobrado”, que hace
enellibro H. L. A. Hart de Neil MacCormick, Editorial Marcial Pons, Espaiia, 2010, pag. 22.

27 Carrié, Genaro R, Un intento de superacion de controversia entre positivistas y jusnaturalistas.
(Réplica a Carlos S. Nino), Editorial Abeledo-Perrot, Argentina, 1986, pag. 15.



con la diferencia entre observadores y participantes en esa misma practica”?. El
elemento eje del punto de vista interno, es la actitud critica y reflexiva que tiene el
que participa de la regla, sucede que, no todo agente participante o aceptante de
la regla social, necesariamente tiene dicha actitud frente a la regla, es decir, no ve
en la regla una pauta o razén para actuar, “pues junto a ese tipo de participante
pueden existir otros, como quienes obedecen las normas por mero habito, por
conveniencia o por indolencia pero «siguen la corriente» a los primeros
comportandose como ellos, es decir, como si compartieran el punto de vista
interno pero sin hacerlo en realidad”?®.Asimismo, no todo observador esta obligado

a posicionarse unicamente en la perspectiva externa.

28 Ruiz Miguel, Alfonso, Op. cit., pag. 573.

29 fdem.



CAPITULO II: EL PUNTO DE VISTA INTERNO EN LA TEORIA DE H. L. A. HART

I.- INTRODUCCION

“El Concepto de Derecho” publicado en 1961 por Hart es uno de los textos que
mayor influencia ha tenido en el campo de la teoria del derecho, siendo concebido
por su autor como: “un ensayo de teoria juridica analitica (analytical
jurisprudence), porque se ocupa de la clarificacion de la estructura general del
pensamiento juridico, y no de la critica del derecho o politica juridica”®. La
calificacion que hace Hart de su obra, manifiesta abiertamente sus ganas de
seguir manteniendo los lineamientos metodolégicos que distinguen entre lo que
significa describir tal cual es el derecho, es decir, lo que el derecho es, y; lo que

implica plantearse reflexiones en torno a lo que deberia ser el mismo.

La dicotomia entre sery deber ser, es una herencia del iuspositivismo analitico,
que Hart ha decidido abiertamente aceptar, a efecto de realizar una descripcion
del derecho sin asumir un compromiso critico-moral; admitiendo asi, una
separabilidad entre derecho y moral. El derecho puede a veces contener principios
morales, pero esto no implica que necesariamente exista conexion entre ambos.
Una propuesta clara de este asunto, se ve en el “Post scritum al concepto de
derecho”, en donde Hart puntualiza que su explicacion del derecho es «general» y
«descriptiva». “Es general en el sentido que no esta vinculada con ningun orden
juridico o cultura juridica particulares, sino que busca dar una descripcidon
explicativa y esclarecedora del derecho como institucion social y politica compleja,
gobernada por normas (en este sentido, de aspecto “normativo”)’3!. Para esto,
parte del “conocimiento comun de las caracteristicas distintivas de un orden
juridico nacional™?. Es “descriptiva en que es moralmente neutral y no tiene

ningun propésito justificativo: no busca justificar o recomendar en fundamentos

30 Hart, H. L. A, El concepto del derecho, Trad. Genaro R. Carrié, Editorial Abeledot Perrot, 3ra.
Edicién, Argentina, 2009, pag. XI.

31 Hart, H. L. A, Post scritum al concepto del derecho, Trad. Rolando Tamayo y Salmoran,
Penélope A. Bulloch y Josep Raz (Eds.), Instituto de investigaciones juridicas, Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 2012, pag. 11.

32 Ibidem, pags. 11-12.



morales, o en otros, las formas o estructuras que aparecen en mi descripcion
general del derecho, aunque un claro entendimiento de estos, pienso, es un

preliminar importante para cualquier critica moral util del derecho”.

El profesor Hart, intenta con sus planteamientos tedricos, hacer progresar la
comprension del derecho, de la coaccion y la moral, como fendmenos totalmente
distintos pero relacionados, para ello; emplea distinciones linguisticas, que son de
suma utilidad para comprender situaciones de cuando uno “tiene la obligacion de”
(tener una obligacién) y de cuando uno “se ve en la obligacion de” (verse obligado)
también, introduce terminologia3*, que hasta ese momento aln era desconocida
en el ambito juridico, entre las cuales tenemos: la regla de reconocimiento, las
reglas primarias y secundarias, las nociones de los puntos de vista interno como
externo, etc., estos conceptos, que si bien, han sido en su momento novedosos en
el campo juridico, algunos de ellos encuentran cierta analogia con los conceptos
utilizados por Hans Kelsen, por ejemplo, la famosa regla de reconocimiento es
facilmente equiparable a la norma fundamental, claro, con algunos matices
diferenciadores de tipo sustancial y formal, también; las reglas primarias y
secundarias se asemejan a las normas de aplicacién y creacion del inventor de la

Teoria Pura del Derecho.

Hart al averiguar la cuestion a cerca de ¢;qué es el derecho? no pretende
referirse a definiciones, ni recordar los usos convencionales que ha tenido la
expresion derecho; asimismo, desecha las especulaciones medievales que se han
realizado de la interrogante qué es derecho; el proceder de Hart es realizar una
busqueda y descripcion de los elementos “esenciales” o la “naturaleza” del
derecho. Esta interpretacién es la mas aceptada y conocida por los estudios del

derecho®. “(...) la explicacion de la naturaleza del objeto derecho que estaria

3 Ibidem, pag. 12.

3 Hart, H. L. A. sefiala que: “(...) al escribir mi libro crei necesario, para destacar aspectos del
derecho previamente desatendidos, inventar o usar expresiones que no son familiares ni siquiera
para juristas ingleses”. Op. cit., pag. IX.

3 Frente a esta interpretacion es posible dar otras lecturas al propésito de Hart, este hecho lo
demuestra de forma clara Maria Cristina Redondo, “The Concept of law. Cincuenta afios”,

DOXA, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Nro. 37, Espaia, 2014, pags. 111-124.



proponiendo Hart no puede entenderse en el sentido medieval de la busqueda de
una estructura unica e inmutable de una realidad independiente de nuestras
creencias™®. El proyecto hartiano dista mucho de ser un estudio al estilo
tradicional del significado, ya que la averiguacién de la “naturaleza” del derecho
que propone el autor, “no es otra cosa que el analisis de un concepto situado
espacio-temporalmente, y que es un constructo social. Es claro que se trata del
analisis de una idea abstracta, pero no de la unica idea verdadera ni de aquella
que el tedrico prefiere o estipula. Es el analisis de «la» idea que capta las
caracteristicas definitorias del método de control social que identificamos con la

palabra «derecho»”™?’.

Carlos Verdugo, realiza una observacién fundamental en relacion al titulo del
libro de Hart: “El Concepto de Derecho”. ;Por qué “el” y no “un” concepto de
derecho? De parecida forma Carlos Santiago Nino, quien en 1981 publicé un
articulo con el titulo “Los conceptos del derecho”, se ha formulado dicha pregunta.
El primero ofrece una respuesta tentativa en el siguiente sentido: “hay muchos
conceptos relacionados con asuntos enteramente ajenos al derecho, por ejemplo,
conceptos sobre la mente, Dios, la justicia, etc. Por lo tanto, el empleo del articulo
determinado “el” se debe al deseo de Hart de mostrar que su preocupaciéon es con
respecto a un concepto especifico, en este caso, aquel relacionado con el
derecho™8. El segundo manifiesta que existe un prejuicio extendido y casi
aceptado por la filosofia del derecho de que hay un unico concepto del derecho
que debe ser buscado afanosamente por los iusfilésofos. Este hecho no fue ajeno
a Hart, ya que después de analizar y desechar algunos conceptos del derecho se
inclind por uno, por el que le parecia mejor. Nino interpreta que el iusfilésofo
inglés, “al utilizar el articulo “el” se deba a que Hart quisiera indicar que si hay

varios conceptos de derecho, su concepto no es mas entre otros, sino que es el

36 Ibidem, pag. 114.
37 [dem.

38 Verdugo, Carlos. “La pregunta por el concepto”, H. L. A. Hart y El Concepto de Derecho,
Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas, Econémicas y Sociales, Nro. 28,
Universidad de Valparaiso, Chile, 1986, pag. 495.




mas adecuado o el Unico posible™®. El que mejor se acomoda con su filiacion

positivista®®.

Pero qué concepcion del derecho defiende y esta dispuesto a defender Hart
que sea concorde con su posicion metodolégica y positivista. Cuando él se pone a
reflexionar sobre qué concepto del derecho es mas apropiado, se inclina por elegir
un concepto amplio que sea capaz de albergar aquellas normas juridicas que van
en contra de los preceptos morales, ello en razén de los siguientes argumentos:
Hart entiende que la controversia sobre si las nhormas inicuas son reglas juridicas
validas o no, es un problema que esta referido a la manera de comprender el
derecho. Si se tiene una concepcion restringida del derecho, entonces se admite
que las normas inicuas no son derecho. Asimismo, sefiala que de admitirse una
concepcion restringida nada bueno se gana a nivel tedrico y practico. En cambio,
si se tiene una concepcion amplia del derecho, se concibe que todas las reglas
juridicas —inicuas o no— son tenidas como validas siempre en cuando cumplan los
requisitos formales de un sistema de reglas primarias y secundarias. “Si hemos de
hacer una eleccién razonada entre estos dos conceptos, ello sera porque uno es
superior al otro en la forma como auxilia nuestras indagaciones teoréticas o

promueve y clarifica nuestras deliberaciones morales, o hace ambas cosas™'.

Por ultimo Hart refiere que: “un concepto de derecho que permite distinguir
entre la invalides de las normas juridicas y su inmoralidad, nos habilita para ver la
complejidad y variedad de estas distintas cuestiones; mientras que un concepto
restringido que niega la valides juridica a las reglas inicuas puede cegarnos frente

a ellas™?,

39 Ibidem, pag. 496.

40 Rivaya, Benjamin, “Estructura vy funcion en la teoria del derecho de H. L. A. Hart”, En J. A.
Ramos Pascua y M. A. Rodilla Gonzalez (Eds.), El positivismo juridico a examen estudios en
homenaje a José Delgado Pinto, Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, Espaiia, 20006,
pag. 238.

41 Hart, H. L. A, Op. cit., pag. 258.
42 Ibidem, pag. 261.



Il.- EL PUNTO DE VISTA INTERNO

Hart advierte que intentar responder a la pregunta ¢qué es el derecho? implica
abordar “(...) ciertos temas principales recurrentes que han formado un foco
constante de argumento y contra—argumento acerca de la naturaleza del derecho,
(...)"3. Dentro del debate argumentativo, el autor sefiala tres problemas**
persistentes que son planteados del siguiente modo: ;En qué medida se
diferencia el derecho de las o6rdenes respaldadas por amenazas, y qué relacion
tiene entre ellas? ;En qué se diferencia la obligacion juridica de la obligacion
moral, y qué relacion tiene con ella? ;Qué son las reglas, y en qué medida el
derecho es una cuestion de reglas? De las interrogantes apuntadas la ultima es la
que ahora interesa mas, esto en razoén de que Hart canaliza su explicacion del
derecho como un sistema de reglas sociales, propiamente dicho, como un variante

peculiar sistema de reglas sociales.

“Las reglas juridicas se diferencian del resto de reglas sociales mediante dos
rasgos: El primero es que, como las reglas morales, versan sobre «obligacién» o
«deberes», es decir, convierten algunas conductas en «vinculantes» o «debidas».
En cuanto tales, representan un tipo de razén «perentoria» para la accion”S. El
segundo aspecto distintivo es que, “a diferencia de las reglas morales, poseen una
cualidad sistémica que depende de la interrelacion de dos tipos de reglas
denominados por Hart «reglas primarias» y «reglas secundarias»”46. Las mismas

que se desarrollaran mas adelante.

Hart no se limita a sefalar diferencias entre reglas juridicas y el género de
reglas sociales; pues también, realiza una escisién entre reglas y habitos. Los
criterios que utiliza Hart para distinguir reglas de habitos estan fundados en la

nocion del «punto de vista interno». Esta categoria juega un rol importante para

43 Ibidem, pag. 7

44 “Fl principal propésito de la mayor parte de la especulacién sobre la “naturaleza” del derecho
ha sido eliminar dudas y perplejidades acerca de estas tres cuestiones”. Ibidem, pag. 16.

4 MacCormick, Neil, H. L. 4. Hart, Trad. Juan Manuel Pérez Bermejo, Marcial Pons, Madrid,
Espaiia, 2010, pag. 91.

46 Jdem.



comprender la nocion de regla. “Sin duda alguna, el concepto mas interesante de
la metodologia de Hart —y, a la vez ambiguo— se refiere a la consideracion del uso
del discurso interno: este tipo de discurso sera necesario no solo para explicar y
comprender los fendbmenos juridicos, sino también para comprender la naturaleza

de las normas sociales y distinguirlas de los habitos sociales™’.

Como contra partida del punto de vista interno, existe el punto de vista externo,
esto es, la perspectiva que tiene un observador acerca del derecho. Hart, en
relacion al punto de vista interno y externo, en el prefacio a la edicién inglesa ha
escrito: “(...) es que ni el derecho, ni ninguna otra forma de estructura social,
puede ser comprendido sin una apreciacion de ciertas distinciones cruciales entre
dos tipos diferentes de enunciados, que he denominado “internos” y “externos” y
que pueden ser formulados dondequiera se observan reglas sociales™?2. “Pero un
analisis del derecho que se limitara al punto de vista externo seria, sostiene Hart,
una seria distorsién. La teoria debe tomar en cuenta el punto de vista interno, de
los participantes™®. “Para Hart, el discurso interno es un imprescindible objeto de

descripcion y explicacion comprensiva de los fenémenos juridicos”°.

Hart admite que las reglas comparten con los habitos sociales el caracter de la
generalidad, es decir, que las personas que se rigen por ellas, se comportan casi
siempre conforme a lo sefalado por las reglas y por los habitos sociales. El hecho
observable de que la mayoria de los individuos se comportan de manera
homogénea, constituye una regularidad de conducta externa que es denominado
por Hart, como el aspecto externo de los habitos y de las reglas, el cual es posible
que un observador pueda registrarlos. La regularidad que se percibe y describe a
simple vista no es instrumento suficiente para explicar adecuadamente la idea de

regla, es decir, que el patron de conducta que se repite de forma constante no da

47 De Paramo Argiielles, Juan Ramén, H. L. A. Hart y la Teoria Analitica del Derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, Espaiia, 1984, pags. 24-25.

48 Hart, H. L. A, Op, cit., pag. XI.

49 Marmor, Andrei. Interpretacion y Teoria del Derecho, Trad. Marcelo Mendoza Hurtado,
Editorial Gedisa, Barcelona, Espana, 2001, pag. 66.

50 De Paramo Argiielles, Juan Ramén, Op. cit., pag. 25.



luces para comprender lo que son las reglas, para esto, es preciso buscar «algo
mas» que meros actos repetitivos. El elemento referente, ese «algo mas», es la
«actitud» de los sujetos que forman parte del grupo y ven en las reglas un patron o

guia de conducta.

El aspecto externo —la regularidad— es el denominador comun que comparten
las reglas y los habitos, pero entre ambas categorias, existen varias diferencias,
entre las cuales se encuentra una desemejanza fundamental y tiene que ver con

el aspecto interno que las primeras poseen y que los segundos carecen.

La compostura interna que tienen las reglas da pie a que las personas que
participan de estas, vean en ellas, una orientacion para sus conductas o criterios
generales de comportamientos a ser seguidos por el grupo como un todo®'. “En
efecto, para Hart solo se puede explicar la idea de regla si, junto al
comportamiento que se repite —aspecto externo de la regla— se da cuenta de la
actitud de ciertos participantes de la practica, que se caracteriza por el hecho de
que ven en ella una guia para la propia conducta y un fundamento para la critica

de todo trasgresor —aspecto interno de la regla—"52.

El punto de vista interno le permite a Hart construir la idea social de obligacion,
para ello el autor, se apoya en la aceptacion que tiene el sujeto que participa de la
regla social. Habiendo llegado hasta este punto, previo a seguir desarrollando el
punto de vista interno y las implicaciones que tiene para comprender el fenémeno
de la obligacion juridica, es importante hacer mencidn algunas ideas en relacion a
la forma de coémo Hart estructura el fendmeno juridico a partir de la unién de
reglas primarias y secundarias®®, ya que, “(...), la mayor parte de las
caracteristicas del derecho que se han presentado como mas desconcertantes y
que han provocado, y hecho fracasar, la busqueda de una definicién, pueden ser

clarificadas mejor si entendemos estos dos tipos de reglas y la accién reciproca

51 Cf. Hart, H. L. A, Op. cit., pag. 71.

52 Gaido, Paula, Las pretensiones normativas del derecho, Editorial Marcial Pons, Madrid, Espaiia,
2011, pag. 85.

53 Cf. Hart, H. L. A, Op. cut., pags. 137-138



entre ellos”*. Como bien se observa la nocion de regla, es fundamental para una
adecuada comprension del derecho, y, “sin la cual no podemos abrigar la

esperanza de elucidar ni siquiera las formas mas elementales de derecho”®.

Hart diferencia dos tipos de reglas, que son ampliamente conocidas como
«primarias» y «secundarias». La union de las mismas constituyen las bases sobre

la cual ha de construirse la arquitectura del ordenamiento o sistema juridico.

“Segun las reglas de uno de los dos tipos, que bien puede
ser considerado el tipo basico o primario, se prescribe que
los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo
quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en cierto
sentido, de las del primero, o son secundarias en relacion
con ellas. Porque las reglas de segundo tipo establecen que
los seres humanos pueden, haciendo, diciendo ciertas
cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario, extinguir o
modificar reglas anteriores, o determinar de diversa maneras
el efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las reglas del
primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo confieren
potestades, publicas o privadas. Las reglas del primer tipo se
refieren a acciones que implican movimientos o cambios
fisicos; las del segundo tipo prevén actos que conducen no
simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la

creacion o modificacion de deberes u obligaciones™®.

“Esta clasificacion de dos tipos diferentes de reglas juridicas, ocupa un lugar
central en la Teoria del Derecho de Hart, cuya finalidad fundamental es la de
clarificar y explicar de una manera satisfactoria el funcionamiento y la complejidad

de los modernos ordenamientos juridicos™’. El iusfilésofos ingles luego de analizar

>4 Ibidem, pag. 102.
55 Ibidem, pag. 101.
56 [dem.

57 De Paramo Argiielles, Juan Ramén, Op. cit., pag. 211.



la estructura social primitiva, muestra las dificultades que esta tiene debido a que
estan fundamentalmente configuradas unicamente en base a reglas primarias de
obligacion. Los problemas que presentan las organizaciones simples se resumen
en los siguientes aspectos®®: La falta de certeza, debido a que no existe regla
alguna que permita identificar por medio de un procedimiento adecuado la
identidad y pertenencia de las normas, “asi como tampoco existe una autoridad
que pueda reconocer oficialmente tales reglas™®;, el caracter estatico de las
reglas, lo cual implica que las reglas de la sociedad primitiva no pueden
acomodarse a los cambios de la estructura social, ello debido a que no tienen un
sistema que permite la introduccion de nuevas reglas y la derogacion de las
antiguas; y la ausencia de una institucién oficial de sanciones que imponga el

castigo respectivo al incumplimiento de las reglas de obligacion.

Estos problemas son resueltos por Hart por medio de las reglas secundarias,
los que a su vez se distinguen en tres tipos: reconocimiento, cambio y
adjudicacion. La primera esta pensada para solucionar el problema de la falta de
certeza, la segunda remedia el asunto estatico, y, el tercero viene a dar respuesta

al problema de la carencia del monopolio oficial de sancién.

La introduccion de las reglas secundarias como complemento de las reglas
primarias, no solo permite pasar del campo pre-juridico al mundo juridico; sino que
también, ofrecen elementos que distinguen el derecho como control social de otras
formas de regulacion y coercidn que se asemejan al fendmeno juridico; asimismo,
amplian las figuras juridicas conceptuales. “Los conceptos juridicos que interesan
profesionalmente al jurista tales como obligacién, derecho subjetivo, validez,
fuentes del derecho, legislacion, jurisdiccidon y sancion, son explicitados mejor en
términos de esta combinacion de elementos, asi como los concepto limites de la
teoria juridica y politica —Estado, autoridad y funcionario”®. Los conceptos

apuntados, son mejor comprendidos desde el punto de vista interno. “Para Hart,

58 Para una adecuada exposicién de los mismos, puede observarse los capitulos tres y cuatro de

El Concepto de Derecho.
59 De Paramo Argiielles, Juan Ramén, Op. cit., pag. 213.
60 Ibidem, pag. 215.



estos conceptos implican una referencia a lo que se ha llamado punto de vista
interno (...). El discurso cientifico, que enuncia hechos, o el discurso predictivo,
solo pueden producir el aspecto externo de tales nociones, aspecto que debe ser

completado mediante el analisis interno (...)"®"

El punto de vista interno, es la perspectiva del agente que acepta la regla y, ve
en esta, una pauta que guia y justifica su conducta. Los integrantes que participan
de la practica social que promueven las reglas, tienen una actitud critica y reflexiva
respecto al patréon de conducta. La cual no puede ser conocida por un agente
externo que actua unicamente como un mero observador. “Este aspecto interno de
las reglas puede ser ilustrado simplemente con las reglas de cualquier juego. No
es que los jugadores de ajedrez tengan meramente, el habito similar de mover la
reina de la misma manera, habito que podria registrar un observador externo que
no supiere nada de las actitudes que aquellos tienen respecto de sus jugadas™?.
La actitud reflexiva que tienen los participantes, “se manifiesta en la critica y en las
exigencias hechas a los otros frente a la desviacién presente o amenazada, y en
el reconocimiento de la legitimidad de tal critica y de tales exigencias cuando los
otros nos la formulan”3. “Los individuos que dentro de un grupo humano
comparten esta clase de reglas, es decir las aceptan y usan en sus relaciones
reciprocas, utilizan de forma apropiada y caracteristica expresiones de obligacion
del tipo: «tienes la obligacion de hacer X», «reconozco que mi deber era
abstenerme de hacer Y»"%4. Hart sefiala que para la formulacion de dichas criticas,
exigencia y reconocimientos, se utiliza expresiones de lenguaje normativo como:
“yo (tu) no debi (debiste) haber movido la reina de esa manera”, “yo (tu) tengo
(tienes) que hacer eso”, “Eso esta bien”, “Eso esta mal’®®. Estos enunciados

normativos unicamente tienen sentido, en un ambito en donde los integrantes que

61 [dem.
02 Hart, H. L. A, Op. cit., pag. 71.
63 [dem.

¢ Delgado pinto, José, Estudios de FIilosofia del Derecho, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, Espaiia, 2006, pag. 339.

% Cf. Hart, H. L. A, Op. cut., pag. 71.



participan de una practica social usan las reglas como criterios de interactuacion,

esto es, comparten reglas que justifican el comportamiento de los mismos.

Muy al margen de los problemas argumentativos que tiene Hart al momento de
sustentar el concepto psicoldgico de aceptacion, como elemento central que
caracteriza el aspecto interno de las normas, a continuacidon se menciona dos
cuestiones fundamentales, que tienen que ver con; quiénes son los sujetos que
utiliza Hart para describir adecuadamente el punto de vista interno y, los motivos

segun Hart por el cual se acepta una regla.

Hart, manifiesta que: “Hablar de que la masa “acepta” estas reglas, tal como los
miembros de alguna pequena tribu podrian aceptar la regla que confiere autoridad
a sus sucesivos jefes, implicaria atribuir a los ciudadanos ordinarios una
comprension de cuestiones constitucionales que ellos podrian no tener. Sélo
exigiriamos tal comprension a los funcionarios y expertos del sistema; a los
tribunales, que tienen a su cargo la responsabilidad de determinar cual es el
derecho, y a los abogados, a quienes los ciudadanos ordinarios consultan cuando
necesitan informarse al respecto”®. Como bien se puede observar, el profesor
Hart, unicamente solicita que las reglas sean aceptadas por un sector
especializado de personas y, no es necesario que los integrantes que participan
de la practica social en su conjunto acepten las reglas juridicas, esto por una
parte. No es imprescindible que todas las reglas que conforman el ordenamiento
juridico sean aceptadas y verificadas desde la perspectiva del punto de vista
interno, esto por otra parte. Estas dos cuestiones, reducen considerablemente la
configuracion del punto de vista interno, tanto a nivel de los sujetos como de las
reglas. “En particular, sera necesario que al menos los integrantes de la estructura
del gobierno —en especial los jueces— adopten el punto de vista interno respecto
de la regla de reconocimiento —que es considerada la regla maestra del sistema

juridico-"%7.

6 Jbidem, pags. 75-76.
07 Gaido, Paula, Op. cit., pag. 86.



Hart considera un amplio abanico de motivos para aceptar una regla juridica, tal
es asi, que se acepta la regla por varias razones, entre las cuales se incluye una
razon no moral y un sentimiento de obligacién provista por la moralidad. La
amplitud de motivos le permite decir a Hart que la aceptacidon del sistema juridico

se funda en motivos de diversos extremos.

“(...) el acatamiento al sistema puede estar en muchas consideraciones
diferentes: calculos interesados a largo plazo, interés desinteresado en los demas;
una actitud tradicional o una actitud no reflexiva heredada; o el mero deseo de
comportarse como lo hacen los otros. No hay por cierto razéon alguna que se
oponga a que quienes aceptan la autoridad del sistema continuen haciéndolo por
una diversidad de consideraciones, no obstante que un examen de conciencia los

haya llevado a decidir que moralmente no deben aceptarla”®®.

“Bien puede ser que toda forma de orden juridico adquiere su estado mas
saludable cuando hay un sentimiento generalmente difundido de que es
moralmente obligatorio conformarse a éI"%°, esto por un lado. “Sin embargo la
adhesion al derecho puede no estar motivada por ello, sino por calculos de
intereses mediatos, o por el deseo de continuar una tradicion, o por una
preocupacion desinteresada por los demas””®, esto por otro lado. “No parece
haber ninguna buena razén para sefialar alguno de estos motivos como una
condicion necesaria de la existencia del derecho entre los individuos o entre los
estados””!. La gama de razones posibilita a Hart, no centrarse en un motivo clave
como razon fundante para la aceptacién de una regla, lo cual le permite escapar

de una concepcidn restringida del derecho.

“El uso, por los jueces y por otros, de regla de reconocimiento no expresadas,
para identificar reglas particulares del sistema, es caracteristico del punto de vista

interno. Quienes las usan de esta manera manifiestan asi su propia aceptaciéon de

0 Hart, H. L. A, Op. cit., pag. 251.
0 Ibidem, pag. 285-286
0 Ibidem, pag. 286.

I [dem.



ellas en cuanto reglas orientadoras, y esta actitud trae aparejado un vocabulario

caracteristico, distinto de las expresiones naturales del punto de vista externo”’2.

lll.- EL POSITIVISMO METODOLOGICO HARTIANO

El profesor Norberto Bobbio, consciente de la ambigliedad que encierra el
término “iuspositivista’, ha identificado tres formas de entender dicha corriente’s:
a) positivismo metodoldgico o de enfoque, cuyo fundamento puede ser resumido
con la siguiente frase: “el derecho no tiene necesariamente conexiéon con la
moral”’. Aqui no se niega la relacion entre derecho y moral; en otras palabras, no
se afirma la separacion entre derecho y moral, unicamente se defiende la
«separabilidad» entre ambas figuras sociales, es decir, que es posible dar cuenta
del derecho sin asumir necesariamente compromisos o valoraciones morales. La
tesis mencionada implica caracterizar al derecho tomando en cuenta solo
propiedades descriptivas’, excluyendo asi términos valorativos con contenido
moral. Es importante referir que un defensor de este enfoque admite la posibilidad
de que un sistema juridico tenga normas juridicas injustas, pero estas son
susceptibles de ser rechazadas a su obediencia o aplicacion por ser demasiadas
injustas; b) positivismo como ideologia, el cual conlleva hacer una valoracion
respecto al derecho positivo, esto es, que existe un deber moral de acatar las
normas juridicas, sea cual fuese su contenido, ya que estas tienen plena validez;
por ende, tienen que ser necesariamente obedecidas y aplicadas por los diversos
operadores juridicos. “El positivismo ideolégico pretende que los jueces asuman
una posicion moralmente neutra y que se limiten a decidir segun el derecho
vigente”’>. Si bien es cierto que esta posicion tedrica ha sido imputada a los

positivistas; sin embargo, no existe iuspositivista serio que sea adhiera y sea

2 Ibidem, pags. 127-128

3 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, Trad. Ernesto Garzén Valdez,
Editorial EUDEBA, Argentina, 1965. Véase con mayor énfasis el capitulo II que versa sobre:
“El positivismo juridico”, pags. 37-66. Asimismo puede consultarse la explicacién del tema que
realiza Genaro R. Carrié, Dworkin y el positivismo juridico, Cuadernos de critica nim. 16,
Instituto de Investigaciones Filoséficas, Universidad Nacional Auténoma de México, México,
1981, pags. 8-13.

™ Nino, Santiago Carlos, Op. cit., pag. 37.
% Nino, Santiago Carlos, Op. cit., pag. 34.



capaz de defender dicha postura, existe por lo tanto, una idea equivocada de
algunos iusnaturalistas por atribuir aquel argumento a los positivistas; c)
positivismo como teoria, esta variante hace alusion a que el derecho solo es
producido por el Estado y que la ley es su fuente principal. La facultad de quien
tiene la potestad de producir el derecho esta claramente identificada, debiendo asi
respetarse la division de poderes; asimismo, dicha vertiente admite que el sistema

juridico es: coherente, pleno y completo.

Si bien es cierto que H. L. A. Hart, es considerado como uno de los defensores
del positivismo juridico, pero él no esta dispuesto a defender cualquier concepcién
o variante del iuspositivismo, para ello, €l mismo en las notas finales de su libro “El
Concepto de Derecho” y en su articulo “Independencia entre derecho y moral’,
realiza una exposicion breve de lo que él entiende por positivismo juridico; sin
embargo, no deja de forma expresa la variante de positivismo que esta dispuesto
a defender, pues los argumentos que han de sustentar su posicion se extraen de

los planteamientos que realiza Hart acerca del derecho.
Hart sefala que:

“‘La expresidon “positivismo” es usada en la literatura anglo-
americana contemporanea una o mas de las tesis siguientes:
(1) que las norma juridicas son o6rdenes dadas por seres
humanos; (2) que no hay conexiéon necesaria entre derecho y
moral, o entre lo que es y el que debe ser; (3) que el analisis y
estudio del significado de los conceptos juridicos es un estudio
importante que debe distinguirse de las investigaciones
historicas y socioldgicas y de la valoracion critica del derecho
en términos de la moral, fines sociales, funciones, etc. (aunque
en modo alguno se opone a ellas); (4) Que un sistema juridico
es un sistema “légicamente cerrado” en el que se pueden
deducir decisiones correctas a partir de reglas juridicas
predeterminadas valiéndose exclusivamente de medios légicos;

(5) que los juicios morales, a diferencia de los juicios de



hechos, no pueden ser establecidos mediante argumento,
evidencia o prueba racionales (“no cognoscitivismo en
ética”)""e,

“Bentham y Austin sustentaron las opiniones descritas en los apartados 1, 2 y 3,
pero no las incluidas en 4 y 5. Frecuentemente, se atribuye la opinidon numero 4 a
los juristas analiticos, pero no tengo conocimiento de ningun “analista” que
sostuviera esta opinion™’’. “(...); Kelsen sostiene la tesis expresada en (2), (3) y

(5), pero no las expresadas en (1), o (4)"8.

Tomando en cuenta la clasificacion del positivismo juridico que han realizado
tanto Bobbio como Hart, es posible que este ultimo sea catalogado como un
defensor del positivismo metodolégico o de enfoque. En relacion al tema el
profesor Genaro Carrio, refiere que: “Hart es positivista en cuanto se adhiere al
positivismo juridico como enfoque, o, en otras palabras, en cuanto considera util,
tanto desde el punto de vista tedrico como del punto de vista practico, insistir en la
distincién entre el derecho y la moral. Como sostenedor de esa actitud frente a los
problemas que plantea la existencia del derecho positivo y, en particular, la de

reglas juridicas inicuas, Hart es indudablemente positivista™’®.

Hart refiere que los términos derecho natural y derecho positivo se utiliza para
designar tesis distintas acerca del derecho y la moral®. Agregando que; “Aqui
entenderemos por “Positivismo Juridico” la afirmacion simple de que en ningun
sentido es necesariamente verdad que las normas juridicas reproducen o

satisfacen ciertas exigencias de la moral, aunque de hecho suele ocurrir asi’®’.

7 Vid. la nota del Capitulo IX en relacién a la pagina 229 en: Hart, H. L. A., El Concepto de
Derecho, pag. 321.

7 Hart, H. L. A, “Independencia entre derecho y moral”, En: Filosofia del Derecho, Comp. R. M.
Dworkin, Trad. Javier Sdinz de los Terreros, Breviarios del Fondo de Cultura Econémica,

México, 1980, pag. 37, nota 1.
% Vid. la nota del Capitulo IX en relacién a la pagina 229, Hart, H. L. A, Op. cit., 321.
 Carrié, Genaro R, Op. cit., pag. 22.

# Hart, H. L. A, Op. cit., pag. 230.

8 [dem.




Siguiendo la linea argumentativa de la cita, es importante mencionar que Hart, al
manifestarse acerca de la separacion entre derecho y moral es sumamente
cauteloso y, a efecto de no cometer error alguno plantea: la no conexién necesaria
entre derecho y moral, esto es, que es posible que exista un nexo entre derecho y
moral, pero ello responde a cuestiones contingentes, es decir, que podria 0 no
darse la conexion. La union entre derecho y moral es algo que es visible en
algunos sectores de los sistemas juridicos modernos, pero también, es posible

encontrar normas juridicas que vayan en contra de algunos preceptos de la moral.



CAPITULO Ili: EL PUNTO DE VISTA INTERNO EN LA TEORIA DE JOHN FINNIS

l.- INTRODUCCION

John Finnis es uno de los maximos representantes de la filosofia del derecho
anglosajon —analitycal jurisprudence—. Exponente de una renovada corriente
iusnaturalista, cuyos méritos fundamentales pueden ser situados en dos puntos: 1.
replante6é los argumentos tradicionales de la escuela clasica iusnaturalista; 2.
reabri6 con planteamientos interesantes y novedosos el debate entre las

tendencias del iusnaturalismo y del positivismo juridico.

El derecho natural que Finnis defiende, se encuentra estructurado en base a los

siguientes elementos:

“(a) un conjunto de principios practicos basicos que identifican las
formas basicas de la plenitud humana (human Flourishing) como
bienes que han de ser perseguidos y realizados; (b) un conjunto de
exigencias metodologicas de la razonabilidad practica, que distingue el
pensamiento practico consistente del inconsistente, y que permiten
diferenciar entre actos razonables y no razonables, y asi formular (c)

un conjunto de criterios morales generales™?.

El pensamiento de Finnis en relacion a la filosofia del derecho se nutre de las
formulaciones que se dan a nivel de la filosofia practica, entendiendo que la
funcién de la iusfilosofia radica en el analisis y estudio practico de las normas;
asimismo, la labor de la teoria juridica no termina con la mera descripcion de lo
que el derecho es, ya que la iusfilosofia debe también ser justificativa o
explicativa, esto es, que debe dar razones mas alla de la mera descripcion de lo

que es el derecho.
El profesor australiano entiende que:

“A menudo se supone que una valoracion del derecho como tipo de

institucion social, si acaso ha de interesarse, debe ser precedida por

82 Rodriguez—Toubes Muiiz, Joaquin, “El tusnaturalismo de John Finnis”, Revista Anuario de
Filosofia del Derecho X, Espafia, 1993, pag. 376.



una descripcidn y un analisis libres de valoraciones de esa institucion
tal como existe de hecho. Pero el desarrollo de una moderna teoria del
derecho sugiere, y la reflexion de la metodologia de cualquier ciencia
social confirma, que un tedrico no puede proporcionar un analisis y
descripcion teorética de los hechos sociales a menos que también él
participe en la tarea de valorar, de comprender qué es realmente bueno

para las personas humanas y qué exige realmente la razonabilidad”®3.

Si bien es cierto que el profesor Finnis, admite el enfoque descriptivo para
analizar el derecho, pero lo califica de insuficiente ya que para él, una respuesta
adecuada de lo que se considera derecho debe necesariamente contener

elementos valorativos de relevancia moral.

La insuficiencia del plano descriptivo y la admision de insertar criterios
valorativos al analisis del concepto del derecho ha hecho que Finnis entremezcle
la descripcidn con la valoracién. Como bien lo refiere Mayda Hocevar Gonzélez, la
posicion tomada por Finnis ha sido criticada sobre todo a nivel de la funcionalidad
que tienen la descripcion y la valoracion en la connotacion del concepto del
derecho®. Por un lado se dice que: “(...) un concepto normativo seria indtil en el
marco de una investigacion sociolégica o antropoldgica en la que tuviéramos que
especificar técnica de control social segun cédmo ellas contribuyen o no al bien
comun”®. Por otro lado: “(...) una concepcion descriptiva no seria atil en el
contexto de la argumentacion judicial en la que el concepto de Derecho se usa
para expresar razones que justifiquen decisiones y en la que seria irrelevante

referirse a propiedades descriptivas para la identificacion de las normas”8®.

83 Finnis, John, Ley Natural y derechos naturales, Trad. de Cristébal Orrego Sanchez, Editorial
Abeledo-Perrot, Argentina, 2000, pag. 37

8 Hocevar Gonzalez, Mayda, “Los casos centrales y periféricos y el punto de vista moral del punto
de vista interno en la teoria del derecho de John Finnis”, En J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla

Gonzalez (eds.), El positivismo juridico a examen, Ediciones Universidad de Salamanca, Espaiia,
20006, pag. 212.

8 [dem.
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La moral, la politica y el derecho, pertenecen a la filosofia practica, brindan
razones para la accion que coordinan el quehacer del individuo en sociedad,
orientando la acciébn humana hacia la consecucion de determinamos fines o
bienes basicos. El razonamiento practico de Finnis llega a plantear que las normas
ya sean juridicas o morales, constituyen una necesidad racional que deben
necesariamente fundamentarse en exigencias de la razon y de la ley natural,

unicamente asi pueden reclamarse su obligatoriedad.

“El pensamiento practico es pensar acerca de qué (debe uno) hacer. La
razonabilidad practica es razonabilidad al decidir, al asumir compromisos, al elegir
y ejecutar proyectos, y, en general, al actuar. La filosofia practica es una reflexién
disciplinada y critica sobre los bienes que pueden realizarse en la accidn humana
y sobre las exigencias de la razonabilidad practica”®. Siendo que la conducta
humana esta constituida fundamentalmente por acciones o hechos observables,
que son susceptibles de ser descritos y valorados de acuerdo a un fin, objetivo
que pretenden conseguir, la comprension plena de dichas conductas y practicas,
solo es posible cuando la finalidad, el objetivo, el valor, etc., sean entendidas tal

cual hayan sido concebidos por sus actores®8.

La filosofia practica de Finnis, tiene como labor fundamental comprender la
conducta del ser humano que se dirige a conseguir determinados bienes o fines
que son valiosos para el hombre y que puede llegar a ser identificados gracias a la
razon. EI hombre como un ser libre, tiene la facultad de razonar y de llegar por
medio de ella a que sus acciones sean inteligibles de acuerdo a un fin
correctamente valioso. El razonamiento practico, es lo que ha de hacerse o
realizarse procurando el bien y el derecho natural, que esta constituido por: “Un
conjunto de principios mediante los cuales la razdn practica dirige la vida humana
y social hacia la mas plena realizacion de ciertos valores autoevidentes que

conforman un bien comun objetivo”®. La finalidad de toda conducta racional es la

87 Finnis, John, Op. cit., pag. 48
88 Ibidem, pag. 38
8 Rodriguez —Toubes Muiiiz, Joaquin, Op. cit., pags.375-376.



realizacion de dicho bien y es tarea del derecho natural evidenciar la forma de

coémo se logra conseguir el bien comun.

Habiéndose llevado a cabo una brevisima exposicion sobre algunas nociones
del pensamiento de Finnis, es oportuno adentrarse al asunto metodolégico del
autor en analisis. Ya que la finalidad es —por decirlo asi-, hacer una exposicion
comprensible a grandes rasgos del método que utiliza el profesor Finnis para

llevar a cabo su comprension del derecho.

Il.- EL PUNTO DE VISTA INTERNO EN FINNIS

Finnis al igual que Hart, advierte que el derecho es un concepto que tiene
muchos significados que varian de acuerdo al contexto, tiempo y persona. “Un
tedrico desea describir el derecho como, por ejemplo, una institucion social. Pero
las concepciones del derecho (y de jus, lex, droit, nomos,...) que las personas han
tenido en mente y han usado para determinar su propia conducta son bastante
diversas”®. Ademas de esto, siendo el derecho la practica social mas importante,
viene entremezclado con otras caracteristicas de la vida social, que muchas veces
es dificil de distinguir cuando “algo” es o no derecho; también, el derecho tiene
denominaciones diversas que van cambiando de acuerdo a los idiomas®'. Si se
tiene presente lo que Finnis sefala acerca de las dificultades que se tiene al
momento de hacer una teoria del derecho, es preciso tener en cuenta las
siguientes preguntas que se formula Finnis en su libro Ley natural y derecho
naturales®?: 1) ;Como ha de haber, entonces, una teoria general descriptiva sobre
estos pormenores cambiantes? Y, 2) ;Como decide el tedérico qué ha de
considerar como derecho para los fines de su descripcion? Responder a estas dos
cuestiones es fundamental; ya que son interrogantes que tienen incidencia directa
en la metodologia que emplea el tedrico para llevar a cabo su cometido de
caracterizar adecuadamente el fendmeno juridico. En el caso de Finnis, muy al

margen de los aciertos y desaciertos que pueda tener su método y su definicion

% Finnis, John, Op. cit., pag. 38
91 [dem.
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del derecho, presenta una alternativa metddica interesante para hacer frente a

dichas cuestiones.

John M. Finnis, en el capitulo X de su libro “Ley natural y derechos naturales”

da una definicién de derecho que él mismo denomina multifacética y, sefiala que:

“(...), el término “derecho” ha sido usado con un significado focal para
referirse primariamente reglas producidas, de acuerdo con reglas
juridicas regulativas, por una autoridad determinada y efectiva (ella
misma identificada y, normalmente, constituida como institucion
mediante reglas juridicas) para una comunidad “completa”, y apoyada
por sanciones en conformidad con disposiciones de instituciones
juzgadoras guiadas por reglas, estando esta conjuncion de reglas e
instituciones dirigida resolver razonablemente cualquiera de los
problemas de coordinacion de la comunidad (y a ratificar, tolerar,
regular, o dejar sin efecto las soluciones coordinadoras procedentes de
cualquiera otras instituciones o fuentes de normas) para el bien comun
de esa comunidad, segun una manera y forma en si misma adaptada a
ese bien comun por caracteristicas como la especificidad, la
minimizacién de la arbitrariedad, y el mantenimiento de la reciprocidad
entre los subditos del derecho, tanto de unos con otros como en sus

relaciones con las autoridades legitimas”®.

“Esta concepcion multifacética del derecho ha sido construida reflexivamente
siguiendo las implicaciones de ciertas exigencias de la razén practica, dados
ciertos valores basicos y ciertas caracteristicas empiricas de las personas y las
comunidades™*. Para que Finnis haya llegado a elaborar lo que considera como
derecho, ha debido recorrer ciertos pasos, y un acercamiento a la exposicion y
comprension del pensamiento del profesor australiano sugiere previamente;
determinar los aspectos metodoldgicos que permitieron a Finnis construir su

explicacion del derecho.

9 Finnis, John, Op. cit., pag. 304

9 Jdem.



Un buen punto de inicio para llevar a cabo el cometido, es mencionar que John
Finnis adopta con algunas variantes el muy conocido punto de vista interno de
Hart, es decir, el punto de vista del que acepta el derecho como una razén
motivante para actuar o comportarse, los enunciados que se formulan desde esta
perspectiva es de una persona que forma parte del grupo de la sociedad que
acepta las reglas juridicas y las usa como pautas o guia de su propia conducta y
de la sociedad en general. La distincién entre Hart y Finnis respecto al punto de
vista interno radica en que; al primero, sélo le interesa la mera aceptacion del
derecho por diversas razones. “No solamente es posible que enormes cantidades
de personas sean coaccionadas por normas que ellas no consideran moralmente
obligatorias, sino que ni siquiera es verdad que aquellos que aceptan
voluntariamente el sistema tengan que sentirse moralmente obligados a hacerlo, si
bien lo es que cuando hay tal sentimiento el sistema serda mas estable™®. Tal es
asi que para Hart, “la adhesion al derecho puede no estar motivado por ello, sino
por calculos de intereses mediatos, o por el deseo de continuar una tradicién, o
por una preocupacion desinteresada por los demas”®. Al segundo, le importa algo
mas que la simple aceptacién, para el profesor australiano, la aceptacién por si
sola no es razén suficiente para cumplir con los preceptos normativos, por lo cual,
busca un motivo sustancial que le es proveida por la moral y la finalidad que es
capaz de conseguirse si se acata la norma juridica. Finnis, admite la variedad de
razones por el cual es posible aceptar las reglas juridicas, las posibilidades de
hallar varios puntos de vista desde la perspectiva interna se ve considerablemente
en aumento ante la existencia de distintos motivos que se tiene para aceptar los
preceptos normativos. Existen tantos puntos de vista internos al igual que se tiene
las razones para aceptar el derecho. Este hecho, hace que Finnis direccione la
eleccion de un punto de vista interno como el mas importante, cuyas razones de
aceptacion estan fundadas en valoraciones morales. El autor en mencion entiende
que unicamente un punto de vista interno desde la perspectiva moral es capaz de

describir y valorar adecuadamente el fendémeno juridico, este enfoque le permite

% Hart, H. L. A, Op. cit., pags. 250-251.
9% Jbidem, pag. 286.



utilizar herramientas argumentativas de la moral. “Sélo desde un punto de vista
moral es posible, en opinidon de Finnis, elaborar una autentica teoria del derecho

capaz no solo de describirlo sino también de evaluarlo moralmente™”.

Ante la variedad de razones por la cual puede uno aceptar la norma juridica,
John Finnis, se centra en el punto de vista moral, ya que el elemento moral como
una razon para aceptar la norma juridica, constituye en eje central para

caracterizar de forma completa el derecho.

lll.- CASO CENTRAL Y PERIFERICO

Otro aspecto resaltante de la metodologia finnisiana, es la division conceptual
que efectia entre el “caso central” -con su significado focal- que tiene una
conexion fundamental con el punto de vista interno moralmente relevante y el
“caso periférico”, cuyos antecedentes como bien lo refiere el propio Finnis se
encuentran en Aristoteles y Tomas de Aquino con diversa formulacion, pero que
en sustancia quieren referirse a lo mismo. “Lo anterior permite a Finnis manejar,
distanciandose asi de la mayoria de los autores iusnaturalistas, un concepto
amplio del derecho y evadir algunos de los errores en los que, segun el
positivismo juridico, incurren las teorias de la ley natural como por ejemplo

confundir la validez juridica con la validez moral”®.

Finnis considera que la identificacion del derecho con los principios morales
deducidos a partir de la naturaleza es un error interpretativo que se ha atribuido al
derecho natural clasico, y reformula la posicion iusnaturalista en base a los
postulados de Aristoteles y Tomas de Aquino, sefalando que la vida practica esta
encaminada a la realizacion de ciertos bienes basicos y la obtencién de fines
valiosos para el ser humano, siendo tarea del derecho natural evidenciar la
manera de como es posible su obtencion. “Pero las acciones, practicas, etc.,

solamente pueden comprenderse plenamente captando su fin, es decir su

97 Hocevar Gonzalez, Mayda, Op. cit., pag. 197.
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objetivo, su valor, su relevancia o importancia, tal como fueron concebidos por

quienes realizaron esas acciones, participaron en esas practicas, etc.”®°.

Retomando la cuestion del caso central y su significado focal, es importante
plantearse las siguientes interrogantes: ;Qué entiende Finnis por caso central y
periférico? ;Qué elementos permiten a Finnis identificar el caso central? ;Qué
funcién tiene? Y como el desarrollo del caso central ayuda a responder la
pregunta que él mismo se plantea acerca de: ;Cémo decide el teérico qué ha de
considerar como derecho para los fines de su descripcion?'® Ya que como bien lo
refiere el propio Finnis, el material para la descripcion del que se dedica a la teoria
no se encuentra claramente diferenciado y delimitado de otras caracteristicas de la

vida practica y vida social'.

En relacion a las preguntas apuntadas en el parrafo anterior, se procedera a dar

respuestas en forma global debido a la conexién que tienen entre si.

Finnis no intenta de manera alguna dar un concepto de derecho absoluto;
asimismo, no pretende sintetizar el concepto ordinario de derecho que se tiene, la
finalidad que quiere conseguir es encontrar una nociéon de derecho que sea Uutil
para explicar de forma tedrica de los fendmenos a los que aquél se refiere'%?, Para
esto, busca lo que él denomina el caso central y su significado focal,
distinguiéndolo de los casos secundarios o periféricos. El caso central y su
significado principal permiten a Finnis diferenciar de forma puntual el derecho de
otras practicas sociales afines, en cambio los casos periféricos son extensiones
analdgicas del término derecho. Santiago Legarre, da un ejemplo que sirve para
mostrar la diferencia entre lo que es el caso central y lo que es el caso periférico:
“(...), un vaso de Coca-Cola pura es un caso central de Coca-Cola, mientras que
un vaso de Coca-Cola con un pequefio agregado de agua del grifo también es

Coca-Cola, pero aguada: es una version aguada de la bebida pero no por ello deja

9 Finnis, John, Op. cit., pag. 38.
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de ser tal, en algun sentido relevante. A tal punto que quien la toma puede
enganarse”'%3, La distincién entre la Coca Cola pura y la Coca Cola aguada es
gradual, conforme se vaya agregando mas agua a la Coca Cola esta se va
alejando de ser Coca Cola pura o ideal. El caso central, es el caso “ideal’” o
“perfecto” que contiene todas las caracteristicas comunes o rasgos generales de
lo que se considera derecho, ademas posee un significado completo, y, util para
explicar el derecho de manera completa por ser el mejor. El caso central es el
estado de cosas a que hace alusién a un concepto tedrico segun su significado
focal'®. En términos simples el caso central de Finnis viene a constituir el ejemplo
ejemplar. Sin embargo, el caso periférico es una situacion imperfecta, que a falta

de alguna o algunas caracteristicas es catalogada como defectuosa o marginal.

Finnis siguiendo a Aristoteles, sefala que hay casos centrales y periféricos de
amistad, asimismo existe, casos centrales de régimen constitucional y casos
periféricos como vienen hacer la Alemania de Hitler, la Rusia de Stalin, o la
Uganda de Amin. Advierte el profesor de Oxford que no se puede negar que los
casos periféricos son ejemplos de amistad o de constitucionalidad, esto por una
parte, la explicacion que se realiza del caso central no puede limitarse su
aplicacioén a las caracteristicas de éstos, sino también, la explicacion tiene que ser

capaz de dar cuenta de los casos periféricos, esto por otro lado.

“‘Antes bien, la explicacidon descriptiva de los casos centrales
deberia ser tan rica y compleja conceptualmente como fuese querido
para responder todas las preguntas pertinentes sobre esos casos
centrales. Y después la explicacion de los otros casos puede seguir
la pista de las semejanzas y diferencias, de las analogias y las
distinciones, por ejemplo, de forma, funcion o contenido, entre ellos y
los casos centrales. De este modo uno hace patente el “principio o
fundamento racional” en virtud del cual se extiende el termino

general (“constitucion”, “amigo”, “derecho”....) desde los casos

103 Legarre, Santiago, “El concepto de derecho en Jhon Finnis”, Revista Persona y derecho, Nro.
40, Universidad de Navarra, Espafia, 1990, pag. 66, nota5.

104 Finnis, John, Op. cit., pag. 44.



centrales a aquellos mas o menos marginales, desde su significado

focal a sus significados secundarios'%%”.

La diferenciaciéon entre los casos centrales y periféricos trae consigo
ineludiblemente a la clasificaciéon de leyes juridicas distinguiéndolos segun el
grado de importancia, como bien lo sefiala Santiago Legarre, seria irrazonable
otorgar una igual importancia a todas las leyes que conforman el material
juridico®. “No es igualmente importante, relevante, significativo, el caso de la ley
justa que el de la ley injusta. Aquél tiene mucho mas que aportar a mi
conocimiento de la realidad social; a la vez que ilumina los supuestos de leyes

injustas y permite su mejor comprension —lo cual no ocurre a la inversa”%.

Existe una conexién fuerte entre el punto de vista interno moral y el caso
central, ya que aquél es quien determina el caso central y su significado focal, esto
es, la construccién o identificacion del caso central se realiza en base al punto de
vista interno desde la perspectiva moral. El asunto, aqui es determinar, de quién
es el punto vista moral, del ciudadano de a pie, del operador juridico, qué tipo de
persona es capaz de proveer el argumento moral adecuado, de tal forma que, la
eleccion que se haga del caso central del punto de vista interno sea precisamente
el correcto y no otro. “Esa persona, que constituye el standard adecuado para el
cientifico, se identifica con el hombre virtuoso al que Aristoteles denomina
spoudaios™%. Finnis se apoya en el hombre aristotélico de caracteristicas
virtuosas, ya que solo él esta en la capacidad de valorar cuando una norma
juridica esta efectivamente en concordancia con los preceptos morales, la labor
que tiene el hombre prudente es irrealizable por otros que no tienen dicha aptitud.
“El esta en condiciones de saber cuando una regla merece crédito moral como

medio para favorecer la consecucién del bien de la sociedad y cuando, en cambio,

105 Tbidem, pag. 45
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la presuncion de obligatoriedad moral debe ceder, pues nos encontramos frente a

una ley injusta”0°,

“Pero lo novedoso de Finnis es su método para hallar ese nucleo
central del Derecho. La esencia de su argumentacion naturalista
consiste en: 1) constatar que ciertos bienes se le presentan al hombre
de modo evidente como valores finales objetivos; 2) especificar las
reglas del razonamiento practico que dirigen a ellos del modo mas
pleno; 3) mostrar que la satisfaccidon de estas reglas requiere la
existencia de comunidades con una autoridad respetada; y, finalmente,
4) indagar la obligatoriedad moral del Derecho emanado por dicha

autoridad” 10,

John Finnis, identifica la existencia de ciertos bienes basicos, los cuales son: La
vida, con la que se alude a cualquier aspecto de la vitalidad que resulte necesaria
para que el ser humano pueda determinar los aspectos claves de su existencia de
forma optima. El conocimiento, entendido como el que se persigue por el puro
deseo de saber y no para conseguir algun otro objetivo por su intermedio. El
juego, entendido como aquellas acciones en las que los hombres participamos y
que no tienen ninguna finalidad, excepto la de disfrutar con ellas mismas. La
estética, este bien se refiere al goce de la belleza en cualquiera de sus
modalidades y con independencia de que fuera generada por el hombre (como en
el caso del arte) o por la naturaleza (como en el caso de los paisajes). La amistad,
se trata de un bien a través del cual se consigue la paz y la armonia entre los
hombres, y que consiste en la realizacion de actuaciones a favor de los propdsitos
de otra persona por el simple bienestar de esa persona. La razonabilidad practica,
se trata de un valor complejo que aglutina a la libertad, el razonamiento, la
integridad y la autenticidad. Es el bien basico que permite enfrentar con
inteligencia las decisiones respecto de las acciones, el estilo de vida y la formacion

del caracter. La religion, se trata de un bien cuyo contenido, segun Finnis, debera

109 Jdem.
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ser determinado por cada persona, pues constituye la respuesta al interrogante

sobre el origen universal de las cosas (sea esta teologica, atea o agndstica)

Estos bienes basicos son intrinsecamente valiosos porque resultan buenos en
si mismos, y no deben ser considerados como un instrumento o medio por el cual

se pueda alcanzar otro tipo de bienes.

Es importante mencionar, que la caracteristica primordial de los bienes basicos,
es que son inconmensurables, lo cual significa que no pueden ser reducidos unos
a otros, y tampoco pueden ser utilizados instrumentalmente. La consideracion de
la inconmensurabilidad, ubica a los bienes basicos en un mismo nivel, lo cual trae
consigo que un bien no puede ser considerado sobre otro o por debajo de otro. No
existe un bien mejor que otro, ni un bien mas basico que otro, tampoco se admite
la posibilidad de existencia de un bien jerarquicamente valioso que otro. Estos
postulados defendidos por parte de Finnis, sostienen la irreductibilidad de los

mismos.

La identificacion y el conocimiento de los bienes no son suficientes para su
realizaciéon, para esto, hay que apoyarse en los principios basicos del
razonamiento practico, ya que son los principios basicos los que van a permitir la
opcidon que debe seguirse para su consecucion. Las razones proveidas por el
razonamiento practico cumplen de guia para la eleccidbn de entre todas las

opciones que se tienen



CAPITULO IV: EL PUNTO DE VISTA INTERNO EN LA TEORIA DE RONALD DWORKIN

l.- INTRODUCCION

Son bastantes conocidas las propuestas que ha realizado Ronald Dworkin a la
teoria del derecho, filosofia politica y moral. Ciertamente, como tedrico del
derecho no unicamente ha hecho contribuciones importantes para el debate
académico contemporaneo; sino que también, ha planteado una opcién diferente
para comprender el derecho, la cual representa una alternativa distinta a las
clasicas y emblematicas escuelas del positivismo juridico y el iusnaturalismo.
Dworkin, con su exposicion refresca y dota de nuevas aguas al estancado,
desgastado e infructuoso debate entre los representantes de las ya acotadas

corrientes.

El fildsofo norteamericano, se dedica, desde la aparicibn de sus primeros
escritos a criticar y rebatir las tendencias positivistas y realistas del derecho. Como
bien lo apunta el profesor Albert Calsamiglia, “Ronald Dworkin es un autor que
rechaza explicitamente las doctrinas positivistas y realistas que han dominado el
pensamiento juridico en los ultimos tiempos. Y precisamente rechaza el
positivismo desde la perspectiva metodoldgica, unica via que permitia unificar la
diversidad de escuelas positivistas”''!. Contra el modelo iuspositivista, sobre todo
el de auspicio hartino al que Dworkin denomina «modelo dominante», refiere que;
‘el enfoque metodologico —el como hacer filosofia del derecho— de algunos
positivistas consistente en llevar a cabo una explicacién descriptiva y moralmente
neutral del concepto del derecho es erronea”''?. Esta forma de hacer teoria del
derecho es insuficiente —dice Dworkin— sefalando que el derecho no puede ser
formulado unicamente por medio de enunciados descriptivos, libre de valoraciones
y justificaciones morales, como si se tratase de una mera recoleccion de datos

facticos.

11 7id. el prologo que hace A. Calsamiglia, al texto Los Derechos en Serio, pag. 8.

112 Vega Gomez, Juan, Ensayos de Filosofia Juridica Analitica, Editorial DYKINSON, Madrid,
Espaiia, 2014, pag. 37.



“La osadia de Dworkin consiste en poner en cuestion ese paradigma. Pretende
restaurar las relaciones entre la Ciencia de la Legislacién y la Jurisprudencia,
poniendo de manifiesto que la tarea de la ciencia juridica no es describir el
derecho desde afuera, sino ofrecer solucidn a los problemas que se plantean”"3,
Sobre todo a aquellos que se presentan en el ambito judicial, debido a que
Dworkin da mayor importancia a la manera como los jueces deciden los casos.
“Pretende, por tanto, construir una teoria completa del derecho que tenga un
aspecto justificador de las decisiones que adoptan las distintas instancias

judiciales”4.

A efecto de dar un giro en la forma de hacer filosofia del derecho, Dworkin,
argumenta que el derecho es un concepto interpretativo, que encierra en si
cuestiones normativas y valores de tipo moral y politico; por lo tanto, una
adecuada teoria del derecho debe ser capaz de dar cuenta de dichos aspectos,
solo asi es posible construir una teoria del derecho que sea justificativa y
normativa de la practica juridica, para ello, se debe analizar conceptos de justicia,
equidad y otros valores sustantivos, que se encuentran relacionados con el
derecho y que en su conjunto van a brindar una adecuada comprension del

fendmeno juridico.

La estrategia de Dworkin para llevar a cabo una teoria del derecho, esta
cimentada en poner atencion al contenido del derecho, aspecto que ha sido de
alguna manera desatendido por el positivismo juridico. Para esta tendencia, el
derecho puede tener cualquier contenido; “por tanto, los contenidos eran
contingentes, mudables y, en suma, no susceptibles de ser considerados en una
teoria general del derecho”''S. El proyecto de una teoria del derecho propugnado

por Ronald Dworkin, dista totalmente del enfoque positivista, para él un programa

113 Calsamiglia, Albert, “Dworkin y el enfoque de la integridad”, Ronald Dworkin Estudios en su
Homenaje, Revista de ciencias sociales, Nro. 38, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la
Universidad de Valparaiso, Edicién dirigida por Agustin Squella, Chile, 1993, pags. 48-49.

14 Idem.
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tedrico tiene que estar arraigado en funcién de su contenido, es decir, a la luz de
la idea de justicia y valores morales, ya que para el autor en mencion, queda en
claro que el problema del derecho no se resume en cuestiones linguisticas —

aguijon semantico— como lo refiere el positivismo analitico.

Si bien es cierto, que el ideal de Dworkin constituye un fin loable a nivel de la
iusfilosofia, sin embargo, llama la atencion de forma considerable la manera en
que lleva a cabo su proyecto, esto, en razon de los siguientes considerandos: a) el
punto de arranque de Dworkin esta circunscrito por la practica legal que acontece
en un determinado arquetipo juridico y que responde a una realidad concreta, este
hecho, marca en primera instancia que la teoria formulada por aquél sea
catalogada como particular. “Por ello, la teoria del derecho como integridad es una
teoria del derecho particular, solo predicable de aquellas comunidades que
comparten un determinado sistema de valores; y por eso también el jurista que
postula es un jurista necesariamente comprometido con la moralidad encarnada
en los principios™'6. Frente a lo afirmado, existe una interpretacion plausible y
sumamente discutible que realiza Juan Vega Gomez, quien manifiesta que:
“‘Dworkin intenta explicar el derecho en términos generales, su teoria intenta
explicar tanto el derecho norteamericano como el de Guatemala”''’. Para llegar a
esta aseveracion Vega Gémez se fundamenta en la siguiente pregunta que el
propio Dworkin se plantea ;Qué es lo que hace que una proposicién del derecho
sea verdadera, donde sea que sea verdadera? A esta interrogante responde Juan
Vega Gomez, que Dworkin “no se refirio a los aspectos contingentes de este
derecho o de otro, sino referirse al derecho, donde sea que tengamos derecho”"8,
Recuérdese que la propuesta de Ronald Dworkin implica necesariamente tener en
cuenta el contenido del derecho, por ende, la teoria del derecho no podra soslayar
tal contenido y unicamente sera de utilidad en aquel o aquellos derechos que
respondan significativamente con dichos contenidos axioldgicos, “(...) y habra de

ser en consecuencia una teoria particular. Esto es algo que confiesa el propio

116 Tbidem, pag. 84.
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Dworkin: «las teorias interpretativas estan por su propia naturaleza dirigidas a una
cultura legal particular, generalmente a la cultura a la que pertenecen sus autores
(...)»"19% y, b) Al parecer Dworkin no hace distincion alguna entre lo que es una
teoria del derecho y una teoria de la adjudicacion. La asimilacion entre ambas se
justifica para el autor, ya que tanto la primera como la segunda tienen la misma

finalidad, y es el de dar una mejor interpretacion a la practica legal.

Dejando de lado las cuestiones apuntadas en parrafos anteriores, a
continuacion se presentan algunas criticas que ha realizado Ronald Dworkin a los
postulados teoréticos de Hart. Aqui no se entrar a valorar la contundencia o no de
los argumentos de Dworkin en contra del positivismo juridico, ya que no es esta la
finalidad. Dworkin, manifiesta que la regla de reconocimiento de Hart, no permite
dar cuenta de estandares juridicos distintos a las reglas juridicas, como es el caso
de los principios juridicos y directrices politicas. Para Dworkin, los principios
juridicos y las directrices no pueden ser identificados a través de la regla de origen
o0 pedigree, debido a que la validez de los mismos radica en un adecuado
conocimiento de lo que es la justicia, con esta critica, el mencionado autor muestra
que el derecho, a) no unicamente estda compuesto por reglas juridicas como lo
refiere el paradigma positivista defendido por Hart; b) asimismo, intenta evidenciar
la incapacidad de la regla de reconocimiento como regla maestra para identificar

estandares juridicos diversos a las reglas.

El ataque al positivismo juridico por parte de Dworkin, representa un hito
fundamental en la filosofia del derecho, ya que no han existido criticas tan agudas
que hayan sido capaces de despertar adeptos y detractores de los postulados de
Dworkin. El razonamiento dworkiniano, parte del hecho de que cuando los juristas
estan razonando o tienen discusiones que giran en torno a conceptos de derechos
y obligaciones juridicas, sobre todo aquellos que estan referidos a los

denominados casos dificiles, las disputas se agudizan mas, para la clarificacién de

119 Prieto Sanchis, Luis, Op. cit., pag. 81.



las discusiones se apoyan en estandares normativos como son los principios, ya

que las reglas juridicas devienen insuficiente12°,

Los matices diferenciadores a grandes rasgos entre directriz politica y principios
juridicos, radica fundamentalmente en que: los primeros, proponen un objetivo que
ha de ser alcanzado y esta ligado a la mejora de una situacion econdémica, politica
0 social de la comunidad; y, los segundos, estan referidos a cuestiones de

equidad, justicia o algun otro aspecto de la moral.

Para la distincion entre principios y normas juridicas, Dworkin, no unicamente
se valid de distinciones teoricas, sino que también echd mano a cuestiones
practicas como de algunas sentencias judiciales del tribunal norteamericano e

inglés.

Il.- EL PUNTO DE VISTA INTERNO EN DWORKIN

En su escrito Law’s Empire que data de 1986, el profesor Ronald Dworkin da un
paso trascendente, ya que en dicho texto presenta nuevas bases filoséficas que le
sirven como soporte tedrico de como comprende el derecho, asimismo, se
esfuerza en presentar su teoria juridica como un esquema de integracion, para
esto, concibe al derecho como una actividad interpretativa, nocion que se
desarrolla mas adelante, ya que en este acapite esta dedicado a caracterizar la

metodologia elegida por Ronald Dworkin para construir su teoria juridica.

La posicion metodoldgica de Dworkin, con sus debidas especificaciones y
singularidades, es tributaria a grandes rasgos de la division metodolégica que Hart
realiza entre los denominados puntos de vista externo e interno. Pero Dworkin
entiende de forma distinta la perspectiva interna, poniendo énfasis en la propuesta

del participante y mas precisamente en la éptica del juez.

El argumento central para la toma de dicha postura metodolégica se centra en
el papel significativo que tienen los jueces en la practica juridica, debe recordarse

que el profesor Dworkin manifiesta abiertamente que importa mucho la forma en

120 Dworkin, Ronald, Los derechos en serto, Trad. Marta Guastavino, 2da reimpresién, Editorial
Ariel, Espaiia, 2014, pag. 72.



que los jueces deciden en sus casos. “Pretende, por tanto, construir una teoria
completa del derecho que tenga un aspecto justificador de las decisiones que
adoptan las distintas instancias judiciales”'?!. Una teoria del derecho debe de ser

capaz de guiar la practica del quehacer judicial.

Ronald Dworkin, apunta que el derecho es un fenomeno social'??. “Pero su
complejidad, su funcién y su consecuencia, todo depende de una caracteristica
especial de su estructura. La practica legal, a diferencia de muchos otros
fendbmenos sociales, es argumentativa”'?3, Cada agente que participa de la
practica comprende que las propuestas que se hagan del derecho, unicamente
tienen sentido dentro de la practica, fuera de ella pierden su finalidad. El aspecto
argumentativo, es una caracteristica del derecho, que es importante para la praxis
legal, el mismo que puede ser estudiado desde dos variantes. “Una es la
perspectiva externa del socidlogo o del historiador por qué algunas pautas del
argumento legal se desarrollan mas en ciertos periodos o bajo circunstancias que
en otras, por ejemplo. La otra es la perspectiva interna de aquellas que hacen el
reclamo”'?4. Esta ultima posicidn, implica la actitud del participante, esto es, de la
persona que hace uso del sistema juridico, en este caso, el interés esta dirigido a
la practica en si, es decir, a determinar la contundencia y veracidad de los
argumentos que se utilizan para justificar su reclamo acerca de lo que le permite o
prohibe el derecho. “Su interés no es histérico, aunque pueden creerlo pertinente
a la historia; es practico, en la misma forma que la presente objecion ridiculiza. No
desean predicciones de los reclamos legales que haran sino argumentos sobre los
cuales de estos reclamos son acertados y por qué: no desean teorias sobre como

la historia y la economia han moldeado sus conciencias sino el lugar de estas
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disciplinas en el argumento sobre qué es lo que el derecho requiere que hagan o

tengan™123,

Como era de esperarse Dworkin, refiere que hay una conexién entre aquellas
perspectivas, la interna como la externa son fundamentales, una necesita de la
otra en distinto grado, motivo por el cual, una debe abarcar o tomar en cuenta a la
otra. “El punto de vista del participante envuelve al historiador cuando algun
reclamo de derecho depende de una cuestion historica: (...). La perspectiva del
historiador incluye la del participante en forma mas penetrante, porque el
historiador no puede comprender el derecho como una practica social
argumentativa, incluso como para rechazarla por engafosa, hasta que obtiene la
comprension del participante, hasta que posee su propio sentido sobre lo que
cuenta como buen o mal argumento dentro de dicha practica”'?®. E aqui la
importancia metddica del punto de vista interno o del participante, solo si se
obtiene un adecuado entendimiento de las razones del mismo, se puede explicar
la teoria del derecho como wuna practica argumentativa e interpretativa.
“Ciertamente Dworkin es menos explicito aun respecto de un método para el
estudio de ese objeto particular, pero queda claro que tal conocimiento sélo es
posible desde un punto de vista interno a la practica misma”'?’. “Aqui el asunto
principal parece girar alrededor de la pregunta por aquello que se debe conocer o
experimentar para ser capaz de comprender una practica social como el

derecho”28,

Desde una orientacién sociolégica e histérica es posible llevar a cabo una
teorizacion del derecho como una practica social, pero esta posibilidad es limitada,

ya que tanto el sociélogo como el historiador no participan de la practica legal y, al
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elaborar sus teorias sobre el derecho, unicamente se dedican a examinar las
razones juridicas que sostienen los participantes en relacion al derecho durante un
periodo de tiempo, con la finalidad de determinar si un argumento es mejor que
otro'?°, “Las teorias que ignoran la estructura del argumento legal por cuestiones
supuestamente mayores de historia y de sociedad son por consiguientes
perversas. Ignoran preguntas acerca del caracter interno del argumento legal
(...)""30.Dworkin reclama una teoria social del derecho construida desde la
jurisprudencia, que tome en cuenta el punto de vista interno y que capte la esencia

argumentativa del derecho.

El punto de vista interno de la teoria de Ronald Dworkin, esta constituido por el
punto de vista de los jueces, debido a que el argumento judicial que ellos
elaboran acerca de las disputas o reclamos de los derechos, representa un punto
clave para investigar el aspecto central del argumento legal formal'3'. Dworkin
sefala que: “Ciudadanos, politicos y profesores de derecho también se preocupan
y discuten sobre qué es el derecho, y podria haber tomado sus argumentos como
nuestros paradigmas en lugar del de los jueces. Pero la estructura del argumento
judicial es tipicamente mas explicita, y el razonamiento judicial tiene una influencia
sobre otras formas de discurso legal que no es totalmente reciproco”'®2. E aqui la
razon del porque el autor en analisis prefiere como punto de referencia el

argumento judicial frente a otras formas de razonamiento.

El plano judicial es la posicion metodologica que adopta Ronald Dworkin para
explicar el derecho como una actividad interpretativa. La razén fundamental para
la eleccion de la perspectiva del juez, radica en que Dworkin atribuye al juez un rol

paradigmatico y ejemplificador33,
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“En la explicacion de Dworkin sobre los presupuestos y perspectivas de su
aproximacion al derecho, destaca ante todo su insistencia en que se ocupa del
«caracter central de la teoria juridica (jurisprudence), de los que han de ser sus
objetivos y métodos» y, entre ellos, del que considera su tema central: el «analisis
de lo que podria llamarse el sentido de las proposiciones de derecho»”'34. Las
implicaciones que tienen las proposiciones a nivel de la filosofia juridica son
importantes. Como bien se sabe, estas son entendidas como enunciados
descriptivos de los cuales es posible predicar criterios de verdad o falsedad, es
decir, las proposiciones pueden ser verdaderas o falsas segun sea el caso.
Retomando la exposicion que hace Dworkin de las proposiciones juridicas, este
entiende a estas como: “declaraciones que hace la gente sobre lo que la ley les
permite, prohibe o autoriza tener”. Las proposiciones juridicas, como enunciados
declarativos que efectuan las personas que participan del derecho, implica que
debe comprenderse la actitud comprometida e interpretativa del participante o del
punto de vista interno —los jueces-, pues solo asi es posible averiguar el «sentido»
y las «circunstancias contextuales» que permiten que las proposiciones juridicas

sean verdaderas o falsas.

Dworkin, plantea conforme a su concepcion del derecho como integridad, que
las proposiciones juridicas son verdaderas cuando: tienen su origen en principios
de justicia y equidad, que son valores que rigen en una sociedad; y, ademas
deben de ser capaces de ofrecer una mejor interpretaciéon constructiva de la
practica juridica de la comunidad. La correccion o incorrecion de las proposiciones
juridicas, parece depender del razonamiento juridico judicial y de los hechos que
deben suceder para que sea considerado como verdadero. “Resulta asi que las

proposiciones juridicas verdaderas, que dicen que es verdad lo que en cada caso

134 Colomer, José Luis, “Teoria del derecho, interpretacion y punto de vista interno. Algunas
observactones sobre la tesis de Ronald Dworkin”, En: J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla
Gonzalez (Eds.), El positivismo Juridico a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto,
Ediciones Universidad de Salamanca, Salamanca, Espaia, 2006, pag. 278.



el juez resuelve, son verdaderas por definicion o tautolégicamente, y, por

afiadidura, inmutables”!35.

La explicacion del significado de las proposiciones juridicas, deviene en un
asunto primordial para la filosofia juridica, debido que es fundamental para
comprender la pregunta ;qué es derecho? Para el filésofo norteamericano, una
exposicién adecuada de los enunciados juridicos, requiere el enfoque del punto de
vista de los participantes, mas precisamente el de los operadores juridicos —
jueces-. Es posible que desde una perspectiva historica o sociologia se pueda
describir las proposiciones juridicas, sin embargo, la exposicion de las mismas va
ser limitativa, ya que es proveida por un agente u observador externo. Para tener
un conocimiento pleno de las aserciones juridicas, debe comprometerse el punto
de vista interno, “para tener un acceso a su domino ontoldgico, es preciso
encontrarse en la actitud comprometida del participante interno cuyas decisiones
son, de respetar la virtud de integridad, no s6lo normas validas de derecho, sino
conocimiento verdadero tedrico de ese mismo derecho. Para éste, el participante
interno y, en especial, para el juez, y solo para ellos, se da el derecho de una

comunidad como objeto eventual de un conocimiento tedrico”'36.

lll.- EL DERECHO COMO INTERPRETACION

Los dos tipos de desacuerdos que identifica Dworkin en el derecho, constituyen
la premisa o punto de partida de sus reflexiones, los cuales son: el empirico y el
tedrico: “El desacuerdo empirico sobre el derecho no es para nada misterioso. Las
personas pueden disentir sobre qué son las palabras en los cddigos de leyes de la
misma forma en que pueden disentir sobre cualquier otro hecho. Sin embargo, el
desacuerdo tedrico en derecho, el desacuerdo sobre el fundamento del derecho,

es mas problematico”'.

135 Vernengo, Roberto J, “El derecho como interpretacion e integracion”, Ronald Dworkin, Estudios
en su homenaje. Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales Nro. 38,
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136 [dem.

137 Dworkin, Ronald, Op cit., pag. 18



Es tan importante tener en cuenta que el desacuerdo tedrico que se presenta
en el derecho, es debido a que los operadores juridicos —abogados, jueces, etc.-
entienden de forma variada qué es el derecho, razén por la cual las conclusiones a
los cuales arriban difieren uno del otro. La forma de superar el dilema es una
respuesta que unicamente puede ser proveida por la alternativa concepcién del
derecho como una practica social interpretativa, ya que es en el desacuerdo

tedrico donde la interpretacion entra a representar un papel importante.

Dworkin remarca que la teoria interpretativa del derecho admite los
desacuerdos teoricos, hecho que no sucede con las denominadas teorias

semanticas, ya que para estas, dichos desacuerdos “simplemente” no existen.

Dworkin plantea que el «derecho es un concepto interpretativo» al igual que la
justicia, el arte, la literatura y la cortesia como practica social. Refiriéndose a la
tematica de la interpretacion, el fildsofo americano hace hincapié a tres modelos
interpretativos que se utilizan en contextos distintos. Por un lado, esta la
interpretacion conversacional, que tiene por objetivo desentrafiar la intencion de lo
que el hablante quiere transmitir, este modelo se basa en la intencion
comunicativa'3®, aqui el marco de referencia esta delineado por el propdsito que
quiere comunicar el orador. A decir de Ronald Dworkin, este esquema
interpretativo es familiar, es tan familiar que casi no la reconocemos como tal.
“Interpretamos los sonidos o marcas que hace otra persona para decidir lo que
estd ha dicho”3%. Por otro lado, se encuentra la interpretacion cientifica, que
implica en una primera instancia la recoleccion de datos para su posterior
interpretacion. Por ultimo, se encuentra la interpretacion creativa, la misma que
sirve para interpretar obras artisticas y las diversas formas de practicas sociales.
“(...), la interpretacion de la practica social, es como la interpretacién artistica en el
siguiente sentido: ambas apuntan a interpretar algo creado por personas como

una entidad distinta de ellas, en lugar de lo que las personas dicen, (...)"'. La

138 Marmor, Andrei, Op. cit., pag. 56.
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finalidad de la interpretacion creativa es buscar el propésito, significado o sentido
de la obra de arte o de la practica social. “A grandes rasgos la interpretacion
constructiva es una cuestion de un propédsito impuesto a un objeto o practica para
hacer del mismo el mejor ejemplo posible de la forma o género al cual

pertenece”41.

Isabel Lifante Vidal, menciona que “el problema principal que afecta a esta
configuracion de los tipos interpretativos radica en que no se sabe muy bien cual
es el criterio utilizado para calificar a una determinada actividad interpretativa
como perteneciente a un tipo u otro”'42. Esta observacion hecha por Lifante es de
gran importancia, ya que hace notar una imprecision en el que incurre Dworkin, en
una primera instancia el hilo conductor para la clasificacion de los modelos
interpretativos parece apoyarse en el objeto de la interpretacion pero esta primera
impresion desaparece cuando Dworkin se ocupa del papel de la intencidon en los
distintos tipos interpretativos, y parece dejar paso al criterio de la actitud del

interprete43,

Habiéndose hecho una pequena descripcion general sobre la clasificacion que
Dworkin realiza de la interpretacidn, a continuacién, se desarrolla cuestiones que
tienen que ver con la actitud interpretativa, las etapas interpretativas —la forma
como Dworkin aplica al derecho- y el esquema de interpretacién creativa, que es
calificada por Dworkin como constructiva. Entender el asunto de porqué la
interpretacion creativa es constructiva, es basica para captar los delineamientos
que utiliza el autor en mencién para presentar su propuesta del derecho como

interpretacion.

Cuando el autor de Law’s Empire se ocupa de la actitud interpretativa que se
tiene frente a una practica social —en este caso Dworkin utiliza como ejemplo la

cortesia-, sefala que aquella tiene dos elementos. El primero se caracteriza por

141 Dworkin, Ronald, Op. cit., pag. 48.
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suponer que la practica social no unicamente existe, sino que también, tiene un
valor, esto es, que sirve para algun propdsito o interés, o hace cumplir algun
principio que pueden ser enunciados de forma independiente del hecho de
caracterizar o describir las reglas que integran la practica. El segundo implica
también una suposicion en relaciéon a los requisitos y fundamentos de la practica
social, es decir, que es importante suponer que aquellos -requisitos y
fundamentos- que dan forma y sustancia a la practica no tienen la calidad de ser
necesarios o exclusivos. Los comportamientos o los juicios que garantizan y
justifican a la practica social tienen que responder al propdsito de esta, “(...) de
modo que las estrictas reglas deben ser entendidas, aplicadas, extendidas,
modificadas, calificadas o limitadas por dicho sentido”'44. “Estos dos elementos
que conforman la actitud interpretativa son, en opinién de Dworkin, independientes
entre si; de manera que puede encontrarse una practica social en la que esté
presente el primer elemento, pero no el segundo: se considera que la practica
sirve a determinados objetivos, pero no que éstos puedan utilizarse para modificar

las reglas que conforman la practica”'4°.

Dworkin individualiza tres fases de la actividad interpretativa: a) la

preinterpretativa; b) la interpretativa; y, c) postinterpretativa o reformadora.

La primera fase, es aquella en la cual la persona que va realizar la
interpretacion tiene que identificar el objeto a ser interpretado, asimismo, tiene que
distinguirlo de otros objetos. Aqui se identifican las reglas y las normas que dan el
contenido provisorio de la practica. La aplicacion de esta etapa al derecho, implica
que se identifique el material juridico, esto es, las reglas juridicas que hacen parte

de la practica juridica.

La segunda etapa, es definida como interpretativa, es en esta fase “donde el
intérprete establece una justificacidon general para los principales elementos de la

practica identificada en la etapa preinterpretativa. Esto consistira en un debate de
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por qué vale la pena buscar una practica con esa forma general”'*6. “El intérprete
en este punto comienza a ver al objeto de su interpretacion con mayor
conciencia”'#’. “Para realizar esta tarea es necesario determinar cuales son los
valores y objetivos que se considera que la practica persigue. Es precisamente
esta justificacion compuesta por los valores y objetivos de la practica la que
constituye, para Dworkin, el «sentido» o «significado» de la practica”™8. El
profesor Dworkin apunta que: “La justificacion no necesita adaptarse a cada uno
de los aspectos o caracteristicas de la practica permanente, pero si lo suficiente
para que el intérprete pueda verse a si mismo interpretando dicha practica y no
inventado una nueva”'#°. El nivel interpretativo aplicado al derecho, lo que intenta
el intérprete en este caso, es buscar y atribuir un significado o sentido al derecho
teniendo en cuenta los valores, propdsitos y fines que persigue. Como bien lo
observa Isabel Lifante, “a partir de aqui ya puede operar la idea de integridad, en
el sentido de que todos los materiales juridicos deben verse como una unidad que
viene conformada por el conjunto de principios que haya optado cada
interpretacion. En este sentido, el intérprete debe operar como si el derecho fuera

fruto de «una» voluntad y esos principios representan sus intenciones” %0,

La ultima y tercera etapa es la postinterpretativa, también denominada
reformadora, el quid del asunto estd en adecuar o ajustar la practica social al
sentido o significado que ha sido descubierto por el intérprete en la etapa anterior.
La funcién que cumple el intérprete, en esta fase es de suma importancia, ya que
debe presentar argumentos de cémo debe interpretarse al objeto, a efecto de
presentarlo como un ejemplo ejemplar del género al que pertenece el objeto
materia de interpretacion. “Esta etapa pretende, por tanto, reestructurar la practica
a la luz de sus objetivos, lo que puede implicar el abandono, reforma o

introduccién de algunas de las reglas identificadas en la primera etapa; esto

146 Dworkin, Ronald, Op. cit., Pag. 58

147 Schiavello, Aldo, Op. cit., pag. 131

148 Lifante Vidal, Isabel, Op. cit., pags. 274-275
149 Dworkin, Ronald, Op. cit., pag. 58.

150 Lifante Vidal, Isabel, Op. cit., pag. 289.




coincide precisamente con el requisito del segundo elemento de la actitud
interpretativa”®'. Si tenemos en cuenta lo aseverado hasta ahora en relacion a
esta tercera etapa, es posible afirmar que esta fase puede facilmente ser calificada
como reformadora o critica’®?. Los alcances que esta tiene en la interpretacion del
derecho, estan referidos a la seleccidén de la mejor teoria entre todas aquellas que
ofrecieron una interpretacion del material juridico. “Los criterios que en opinion de
Dworkin sirven para llevar a cabo esta seleccion se basan en los valores que
pueden mostrar a la practica juridica en cuestion como el mejor ejemplo posible

del género al que considera que pertenece”'®3.

Siendo que el derecho es una practica social, el modelo de interpretacion
aplicable a este es la creativa, a la cual Dworkin califica como constructiva. El
quehacer juridico es un razonamiento de interpretacion constructiva, que tiene
como finalidad justificar el derecho como integridad. Es de ahi que el derecho

debe entenderse como una practica interpretativa de tipo constructiva.

El modelo de interpretacién constructivo que propone Ronald Dworkin, se
diferencia —como el mismo lo sefala- de otros esquemas interpretativos, tales
como el pragmatismo y el convencionalismo. En la interpretacion constructiva, dice
Dworkin, las interpretaciones que se realizan del derecho se presentan en distintos
niveles o grados de generalidad. Los jueces efectuan interpretaciones de sus
practicas y responsabilidades, las teorias que estos construyen siempre estan
intentando presentar de mejor manera sus practicas. Lo mismo ocurre con los
tedricos del derecho. La diferencia entre la argumentacién e interpretacién entre
jueces vy filosofos del derecho es cuestién de grado y generalidad, el fundamento
desarrollado por esos ultimos sirven como base tedrica a las cuestiones de la

praxis judicial.

“‘La idea de que la interpretacion es fundamentalmente constructiva es de

importancia decisiva para la teoria de Dworkin, dado que clarifica el modo en el
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que todas las formas de interpretacion dependen radicalmente de valores o, en
otras palabras, el modo en el que los juicios valorativos determinan profundamente
sus interpretaciones”®. Recuerde que; “Segun el modelo constructivo, toda
interpretacion intenta presentar su objeto como el mejor ejemplo posible del
género al cual se considera que pertenece. Se sigue de esto que tenemos que
abordar cualquier tarea interpretativa ya equipados con una idea de aquello que es

valioso en determinado género”'.

Con la propuesta interpretativa que efectua Dworkin, lo que intenta es dar un
paso significativo que, no unicamente se diferencie de otras concepciones del
derecho; sino que también, sea capaz de explicar el derecho en su totalidad y

desde una Optica distinta al que generalmente se estaba acostumbrado.

154 Marmor, Andrei, Op. cit., pag. 59.
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CAPITULO V: EL VALOR METODOLOGICO DEL PUNTO DE VISTA INTERNO EN LA

FILOSOFIA DEL DERECHO

l.- INTRODUCCION

La tradicion tedrica de la Jurisprudencia analitica se ha caracterizado -entre
otras cosas- por el enfoque constante de querer explicar la “naturaleza” del
derecho, los diversos autores pertenecientes a dicha escuela no han podido no
manifestarse sobre el tema. Jeremy Bentham y John Austin, han cimentado las
bases metodoldgicas, que a pesar del tiempo transcurrido y de los avances
teéricos que se han hechos respecto al asunto; hoy en dia, las propuestas
metodologicas de aquellos aun siguen ocupando el centro de las discusiones. La
propuesta sugerida de la dicotomia entre sery deber ser, ha sido asumida por la
moderna teoria analitica del derecho y es puesta como punto de partida de sus
intrincadas discusiones, pero a pesar de existir un reconocimiento de dicha
division, los tedricos del derecho disienten en la manera de enfocar y comprender
aquella. Este hecho se refleja claramente en el debate constante que mantienen
los iusfilosofos, sus programas teoricos, descriptivistas y normativistas y, sus

alcances estan ligados a los planteamientos de lo que es y debe ser el derecho.

En el plano argumentativo las diferencias entre ambas posturas teoréticas, es
decir entre descriptivas y normativas, son muchas e importantes, que es dificil no
mencionar algunas aunque sea de forma general. Las teorias puramente
descriptivas son aquellas cuyas reflexiones estan dedicadas a descubrir la
“naturaleza” del derecho y otros conceptos juridicos. E intentan dar cuenta tal cual
son las cosas, se cuidan de hacer criticas y valoraciones morales respeto a su
objeto de andlisis. Las preguntas con las cuales enfrenta su objeto de estudio
estan referidas a través de cuestiones como: “;qué distingue los sistemas
juridicos de los juegos, las reglas de protocolo y la religion? ;Todas las normas
son reglas? ;Son los derechos juridicos una clase de derechos morales? ;Es el
razonamiento juridico una variante especial de razonamiento? ¢Es la casualidad

juridica idéntica a la causalidad del sentido comun? (...) Etcétera”®. Las
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aserciones que establecen los teodricos analiticos descriptivos generalmente
poseen un grado de generalidad, en otros términos, cuando se preguntan qué es
el derecho estan intentando averiguar la esencia del derecho en general y no de
un sistema juridico en particular'®’. Pero las teorias que se inscriben dentro del
proyecto analitico-descriptivo del derecho, no siempre son entendidas
uniformemente, como bien indica Juan Carlos Baydn, hay hasta cuatro sentidos
diferentes'8. En cambio, las teorias normativas presentan un estudio del derecho
desde la vertiente moral, justifican o explican moralmente el derecho. Al igual que
la corriente anterior, esta también es entendida de formas diferentes, Shapiro
presenta dos vertientes de esta postura, a las cuales denomina interpretativa y
critica. “Los tedricos del derecho interpretativos intentan ofrecer una explicaciéon de
la légica o los fundamentos morales concretos del derecho vigente”'®°. Sin
embargo, “aquellos que se dedican a la vertiente critica de la teoria normativa del
derecho, (...), desean establecer como deberia ser el derecho desde un punto de
vista moral”'®°, Por su parte Baydn identifica hasta tres matices diferentes de lo
que puede entenderse por teorias normativas. “El primero de ellos (...) es el de
una teoria prescriptiva acerca del concepto del derecho, esto es, una teoria que no
pretende dar cuenta de cual es, sino recomendarnos cual deberia ser nuestro
concepto de derecho en vista de las consecuencias morales que se seguirian de
adoptarlo”®'. La segunda postura implica que la adopcién de una concepcion del
derecho, sea cual sea esta, debe ser en base a razones de naturaleza moral y
politica: “y justamente eso, y no otra cosa, es lo que la teoria del derecho podria y
tendria que hacer”'®2, Una ultima opcidn es aquella que mantiene la imposibilidad

de analizar el derecho sin apelar a argumentos morales y politicos, “es decir, que
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para dar cuenta adecuadamente de qué es el derecho es preciso partir de un

modo u otro de la acepcion de juicios morales” 63,

Muy al margen de las diferencias formales, sustanciales y de los compromisos
metodoldgicos que tienen cada discurso al momento de sefialar la “naturaleza” o
“‘esencia” del derecho, intentaremos mostrar que hay un hilo metodoldgico que
comparten ambas posiciones cuando abordan la cuestion de qué es el derecho. El
valor metodoldgico al que hacemos referencia tiene que ver con el denominado
«punto de vista interno» o del «participante», la configuracion del mismo, no ha
sido un asunto ajeno o soslayado por los tedricos del derecho, al contrario ha sido
atendido de forma puntual por los mismos. Los tedricos del derecho ya sean de la
vertiente descriptiva o normativa sostienen que es necesario tener en cuenta dicha
perspectiva a efecto comprender el derecho desde la dptica del que usa las reglas

juridicas.

Mas adelante se intenta mostrar el valor metodolégico que representa el «punto
de vista interno» para la teoria del derecho, si bien, no se llega a conclusiones
contundentes ya que no es la intencion disefiar un programa sustancial del «punto
de vista interno», sino simplemente hacer ver la utilidad que tiene para el quehacer

de la filosofia juridica.
Il.- ALGUNOS MODELOS METODOLOGICOS DE TEORIA DEL DERECHO

La literatura iusfiloséfica ha construido diversos modelos metodolégicos, que
tiene como intencion caracterizar al fendmeno juridico. Entre los modelos mas
resaltantes se tiene: al derecho natural, al positivismo juridico y, al realismo
juridico. Cuyos exponentes dibujan al derecho en cuanto contenido, forma y

funcién de manera diversa.

Existe un acuerdo casi unanime al considerar que el término “Derecho

Natural”’®, encierra en si mismo, una variedad de significados, los cuales han
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venido cambiando y matizandose de forma heterogénea conforme iban
apareciendo nuevas maneras de comprender al mismo. Las tendencias de
explicar el derecho desde la corriente iusnaturalista, no guardan una continuidad,
los autores que se denominan o son clasificados como representantes de dicha
escuela, exponen una teoria del derecho natural, segun lo que para cada autor
significa el derecho natural. “Nadie sabe nada seguro de ese derecho natural, pero

todo el mundo siente con seguridad que existe”1.

A la heterogeneidad de ideas y al significado multivoco que tiene el derecho
natural; se suma que, dentro de la referida escuela, no es posible encontrar una
unidad sustantiva en sus postulados que permita con claridad y facilidad sefialar
las ideas principales de dicho modelo metodolégico en relacion al derecho. Las
construcciones tedricas de los iusnaturalistas, solo comparten algunas
caracteristicas externas o formales, de las cuales no es posible derivar nada
significativo, los mismos que podrian ser resumido en tres puntos: i) el
iusnaturalismo, es un orden natural independiente y ajeno al derecho positivo; ii) el
derecho natural sirve como criterio evaluador del derecho positivo y; iii) el derecho

natural es atemporal y universal.

Es fundamental sefalar que la tendencia del iusnaturalismo que se desarrolla,
es al denominado iusnaturalismo racionalista moderno, con esta aclaracion se
deja de lado las otras variantes del mismo —clasico y medioeval-, Unicamente
haremos referencia a estos cuando sea necesario. Intentar hacer una exposicion
de todo el modelo iusnaturalista, teniendo en cuenta los procesos historicos y las
formas en las que han sido clasificados, supera las limitaciones académicas y

demanda un factor tiempo que por ahora no es posible brindar a dicho estudio.

La concepcion moderna del derecho natural, es deudora de Grocio, como bien

“*

lo senala Javier Hervada, “el camino hacia el iusnaturalismo moderno fue

desbrozado —en la encrucijada cultural de fines del s. XVI y primera mitad del s.

significados es el origen de todas las ambigiiedades en la doctrina del Derecho Natural”. A. P. D"Entreves,
Derecho Natural, trad. M. Hurtado Bautista, Madrid, Ediciones Aguilar, 1972, pag. 4.
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XVII- por el holandés Hugo Grocio (...)"'®®, al camino cimentado por este,
siguieron personalidades como Samuel Pufendorf, Christian Wolff, entre otros,
hasta llegar a configurar lo que hoy en dia se conoce como iusnaturalismo racional

o0 moderno.

El calificativo de racional o moderno no responde a una cuestién de gusto, sino
mas bien; a un parametro de utilidad, la cual consiste en diferenciar otras formas
de iusnaturalismo. «Lo racional» también muestra la influencia del movimiento
racionalista, que se ha originado en la Europa continental a partir de la postura
renacentista surgida en ltalia, logrando expandirse y tomar posicion en todas las
areas del conocimiento, incluyendo la juridica. “El racionalismo fue un fendmeno
de sustitucidon que pretendié crear un sistema de pensamiento nuevo, basado
exclusivamente en la razéon como informadora de todo conocimiento. Pretendié
hacer tabla rasa del pasado autoritario que habia concebido a la razén como limite
e incapaz de explicar nada por si misma a la razén subordinada a la fe, como

Unica posibilidad de verdad”'®”. El pensamiento “racionalista”’®® logré calar

166 Hervada, Javier, Historia de la ciencia del derecho natural,3ra edicién, Universidad de Navarra,
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De modo mas concreto, pueden deducirse a tres las acepciones del vocablo:

a) El racionalismo psicologico, que, en un examen comparativo entre razén y
voluntad como manifestaciones o formas del obrar, da prevalencia a aquélla sobre ésta e
incluso considera la actividad racional como la que tipifica en exclusiva al hombre.

b) El racionalismo epistemoligico, que hace referencia al modo de conocer humano,
entendiendo que unicamente la razén es fuente de nuestro conocimiento; opénese asi
racionalismo a sensismo (las ideas proceden de las puras sensaciones) y a intuicionismo
(el conocimiento se alcanza por una captacién inmediata y simpatica de las esencias).

c) El racionalismo metafisico u ontoldgico, el cual entiende que toda realidad es
racional, que el mundo tiene una estructura racional captable por el entendimiento
humano. Antonio Ferndndez-Galiano, Derecho Natural. Introduccién Filoséfica al
Derecho, universidad de complutense, 2da edicién, Madrid, 1977, pags. 271-272.



decisivamente en el iusnaturalismo moderno, haciéndose evidente en los
postulados de Christian Wolf, al momento de construir el derecho natural como un

«more geometrico».

Entre los elementos que caracterizan al iusnaturalismo moderno, es la marcada
escision con la teologia, la idea de dios como fundamento justificador del derecho
natural fue dejado de lado, buscandose en la razon la fuente de explicacion de
este, es de esta manera que se pudo llegar a la autonomia del iusnaturalismo
frente a la idea de dios. “El derecho natural existe aunque dios no exista”'%°. La fe,
fue desplazada a segundo nivel, y se empozé a construir un conocimiento
secularizado del derecho natural, en donde la ley natural y el derecho natural
fueron arrancados y separados de la idea de fe y de Dios. “[...] la ciencia juridica
mantuvo su autonomia, de modo que los juristas no incidieron en cuestiones
teoldgicas; es mas, cuando trataron del derecho natural su punto de referencia fue
el derecho romano y no la doctrina teoldgica del derecho natural, sin que faltasen
quienes se planteasen las relaciones entre ciencia juridica y teologia, defendiendo

vigorosamente la autonomia de la primera”'°,

“Si la moderna doctrina del Derecho natural ha demostrado ser tan distinta a la
antigua, tanto en sus conexiones como en sus vastas consecuencias, la razén
consiste en que una nueva concepcion del hombre y del universo transformé lo
que habia sido durante siglos una doctrina innocua y ortodoxa en un poderoso
instrumento de progreso y revolucion, que dio un giro enteramente nuevo a la

historia y cuyos efectos todavia nosotros experimentamos™'.

Como consecuencia de la separacion apuntada, se logra distinguir al derecho
de la moral religiosa, admitiéndose asi; la existencia de otras opciones de

regulacion normativa de la conducta humana distintas al derecho.

“Frente a esta mentalidad, caracteristica de la concepcién moderna del derecho

natural fue la ruptura —en linea similar a lo que ocurri6 en otros campo de la

109 Hervada, Javier, Op. cit., pag. 252
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cultura- de esta vision de la sociedad y la sustitucion de la teologia por el derecho
natural como ciencias de principio supremos de la convivencia social. En definitiva
el derecho natural, de ser una de las leyes de la convivencia humana, pasé a ser
la ley basica de esa convivencia. Y como ldgica consecuencia, la ciencia del
derecho natural se transformé en el sustituto de la teologia moral como ciencia
suprema de la vida del hombre en sociedad. Naturalmente, esto implicaba la
aparicion de la disciplina del derecho natural como ciencia especifica y la de los

correspondientes tratados™'72.

Las pretensiones del derecho natural moderno, no unicamente es, justificar de
donde se derivan las leyes y como deben de comportarse los hombres en
sociedad, sino que también, intenta construir un sistema de derecho basado en
principios universalmente validos e inmutables, que sean capaces de resistir y
permanecer al margen de las influencias historicas y temporales, los cuales han
de servir como criterios de fundamentacion y validez del derecho positivo. “(...): si
se afirma la existencia del derecho natural tiene que admitirse que el derecho
positivo debe, inexorablemente, atenerse en sus prescripciones a las de aquél,
pues un ordenamiento juridico que conculcase los mandatos y prohibiciones del
derecho natural estaria violentando las tendencias de la naturaleza humana”'’3,
En base a la perspectiva descrita, el derecho natural funciona como un elemento
discriminador y evaluador de lo que debe o no regular los sistemas juridicos
positivos. Las valoraciones de lo justo e injusto que puede ser el derecho positivo,

son elaboradas por el iusnaturalismo.

El derecho natural y el derecho positivo, es visto por los iusnaturalistas como
dos ordenes que regulan la sociedad. El primero de ellos, esta constituido por las
denominadas leyes naturales, que tienen a la razén como fuente unica. El
segundo, esta compuesto por las leyes que emanan del estado y son producto de
la voluntad humana. “Desde esta perspectiva era légico que la ciencia del derecho

o jurisprudencia se escindiese en dos ramas: la jurisprudencia natural o ciencia del
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derecho natural, con sus tratados propios y las catedras universitarias
correspondientes, y la jurisprudencia positiva o ciencia del derecho”'’4. Esta
division metodoldgica, ha hecho que exista una rifia constante entre positivistas e

iusnaturalistas.

Dos ordenes juridicos totalmente distintos que estan vigentes en la sociedad,
esta afirmacién hecha por los iusnaturalistas, encierra por si misma una paradoja,
que no ha sido clarificada por los defensores del iusnaturalismo moderno. Si el
derecho natural, constituye una regulacion de la sociedad, salta a la vista una
pregunta ¢cémo es que logra diferenciarse del derecho positivo? Este asunto, fue

muy bien apuntado por el profesor Javier Hervada, al sefialar que:

“Paradojicamente, el iusnaturalismo racionalista llevaba en si un germen de una
concepcion positivista del derecho, pues al escindir el orden juridico en dos, el
derecho emanado del Estado se debia entender como mero derecho positivo —
aun cuando recogiese las leyes racionales de la naturaleza-, puesto que el
sistema de normas naturales es ofro orden juridico, separado del positivo. El
jurista, abocado a aplicar el derecho del Estado, quedaba reducido al derecho
positivo. El derecho natural era lo propio de los tratadistas de él o sea, de los que
mas adelante se llamaron los fildsofos del derecho. Con ello conducian al derecho
natural a u callejon sin salida: o era vigente y entonces tenia caracteristicas
peculiares distintas de las propias del derecho positivo, o era ideal del derecho

mas que un derecho vigente”'73,

La salida a la cuestion sefialada, ha sido mediante dos vias, 1) el primero que el
derecho natural es un ideal que el derecho positivo debe de alcanzar, 2) que el

derecho natural constituye una moral critica.

El derecho natural moderno, pretendié fundamentar las condiciones de validez
del derecho positivo, las limitaciones que debia de tener este, e intentd justificar la
existencia de un derecho valido universalmente, no en virtud de su fuerza, sino en

mérito de su razon.

174 Hervdad, Javier, Op. cit., pag. 257.
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Entre finales del siglo XIX y comienzos del XX, se ha originado en el campo de
la filosofia juridica, la corriente del realismo juridico, modelo que ha marcado un

hito en el desarrollo del pensamiento iusfiloséfico.

La escuela realista del derecho, presenta dos vertientes; por un lado, tenemos
al modelo realista de tradicion escandinava y, por otro, al realismo de corte
norteamericano, esta ultima con matices mas extremos que la primera. “Las
tradiciones del mundo anglo-sajon y de los paises escandinavos se han
diferenciado asi, por esa tendencia comun, de las doctrinas jusnaturalistas y de
otras ramificaciones de la filosofia juridica idealista que prevalecen en la Europa
continental”'’6, Entre los representantes de la tradicion escandinava tenemos a:
Axel Hagerstron, Alf Ross, Karl Olivecrona, entre otros. Partidarios del realismo
americano se pueden nombrar a: Oliver Wendell Holmes, Jerome Frank, Karl

Llewellyn, J. C. Gray, Morris Cohen, etc.

Previo a elaborar una diferencia no exhaustiva entre los postulados del realismo
escandinavo y americano, mencionare algunas cuestiones generales del realismo
juridico. El auspicio basico del modelo realista, puede ser agrupado en los
siguientes enunciados: a) el derecho no debe ser identificado con reglas de
contenido ideal de lo que es obligatorio, sino por normas que efectivamente son
obedecidas por la sociedad; b) el derecho es necesariamente impuesto por el
Estado. En cuanto a las diferencias es posible apuntar que: el realismo moderado
—escandinavo- considera que: “el derecho es un sistema de normas que pueden
ser verificadas de manera empirica”, en cambio; el realismo extremo —americano-

sefala que: “el derecho esta constituido por las predicciones judiciales”.

Siguiendo el orden prefijado en el parrafo anterior, primero se empezara a
desarrollar y nombrar los postulados basicos del realismo escandinavo, para
posteriormente hacer una descripcién del modelo norteamericano, esto, a efecto
de que se comprenda mejor la exposicidon del modelo realista en sus dos

aspectos.

176 Ross, Alf, Sobre el Derecho y la Justicia, Trad. De Genaro Carri6, EUDEBA Editorial
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El planteamiento metodolégico que mejor caracteriza al realismo escandinavo,
lo encontramos en el prefacio del libro “Sobre el Derecho y la Justicia” de Alf Ross,
quien ha dejado escrito lo siguiente: “La idea principal de este libro es desarrollar
los principios empiristas, en el campo del derecho, hasta sus conclusiones
ultimas. De esta idea surge la exigencia metodologica de que el estudio del
derecho siga los tradicionales patrones de observacion y verificacién que inspiran
a toda la ciencia empirica moderna”’’. Con esta premisa metodoldgica, el
realismo escandinavo demuestra su oposicion y critica al idealismo
epistemoldgico’’®, ya que al elaborar su teoria, pretendieron que el derecho sea
tratado y equiparado como una ciencia empirica. De ahi que es tarea
imprescindible desgajar del derecho toda cuestion metafisica, pues el concepto de
“ciencia” implica una contrastacion con la realidad, con algo efectivo que es
susceptible de ser interpretado y analizado. Para aquel sector iusfiloséfica, una
adecuada comprension del fendmeno juridico implica asir al derecho en el marco

de la realidad.

La posicion anti-metafisica del realismo escandinavo da pie a criticar los
conceptos tradicionales claves del derecho, catalogandolos como irreales, los
conceptos de derecho subjetivo, deber juridico y otros no existen. Esta premisa
metodoldgica tiene como fundamento las concepciones anti-metafisicas que

desde la filosofia ha estructurado Axel Hagerstron.

Para el realismo escandinavo una averiguacion de la “naturaleza” del derecho
implica asemejar este con la realidad. El derecho estd compuesto por un conjunto
de hechos sociales que tienen como propésito principal proteger a la sociedad y

mantener el orden dentro de ella.

Por su parte el realismo americano sostiene que el derecho es experiencia y por
medio del estudio de esa experiencia y de la aplicacion del derecho a los casos en
concreto, es posible, dar con la “naturaleza” del fendmeno juridico. Para este

sector del realismo, el derecho es creado por los jueces a través de sus
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sentencias judiciales. «El derecho, es lo que los jueces deciden», e de ahi que la

conducta de los jueces es mas importante que la ley escrita.

El derecho constituye un medio para conseguir fines sociales y no debe ser
considerado un fin en si mismo, es decir, que el derecho en su conjunto responde
a un proposito social, asimismo, cada sector del mismo estda encaminado a
determinados objetivos sociales. Otro postulado fundamental del iusrealismo

norteamericano es la concepcion de la indeterminacion de las normas juridicas.

Por ultimo se menciona el modelo metodologico del positivismo juridico, para
ello se toma un conjunto de postulados basicos que sostienen la arquitectura del
apuntado modelo metodoldgico. Para el modelo positivista conceptual o
metodoldgico, es esencial la separacion entre ser y deber ser; asimismo,
mantiene la distincion conceptual entre derecho y moral y, admite las fuentes

sociales del derecho.

Los defensores del positivismo juridico sostienen que; el derecho debe ser
descrito tal y cual se presenta en la realidad, solo asi, es posible dar cuenta de lo
que es el derecho, para esto, es necesario no asumir ningun tipo de compromiso
moral, las valoraciones que se hacen del derecho no tiene que ser moral. El
acuerdo casi homogéneo esta en que el positivismo juridico es un modelo
descriptivo del derecho, en donde, para identificar la “naturaleza” del derecho es

preciso circunscribir lo juridico de lo no juridico.

lll.- PETER WINCH Y LA PROPUESTA HARTIANA

En “El Concepto de Derecho” el profesor Hart, en una nota de pie de pagina del
capitulo IV nos hace pensar que la distincion entre «punto de vista interno» y
«punto de vista externo» efectuada por él, tiene asidero en algunas reflexiones
que hace Peter Winch acerca de los habitos y reglas en su libro “The Idea of a
Social Science and its Relation to Philosophy”'"®. Claro esta que, no se puede

precisar el grado de influencia que ha tenido este ultimo en el pensamiento

179 Libro que fue traducido al castellano por Maria Rosa Vigan6 de Bonacalza, con el titulo de:
Ciencia Social y Filosofia. En adelante las citas que se hagan estan referidas al texto en
castellano.



hartiano, pero si existen atisbos suficientes como para poder sefalar que

efectivamente hubo una influencia aunque sea minima.

Cabe mencionar que las cavilaciones de Winch estan dedicadas a trazar una
diferenciacién entre las denominadas ciencias sociales y ciencias naturales,
demostrando que ambas categorias utilizan diversas concepciones para dar
cuenta de los acontecimientos o hechos que ocurren en cada area cientifica. Las
concepciones que utiliza el historiador o el sociélogo son incompatibles con las
concepciones explicativas que utilizan los investigadores de las ciencias exactas.
“Un aspecto importante del argumento era que el primer tipo de concepciones
forman parte de la vida social misma, y no tan solo de la descripcion que el
observador hace de ella”®. Este punto es de suma importancia a nivel
metodologico para proceder a entender las acciones sociales, ya que la relacion
entre concepciones y acciones sociales es particularmente cercana y una

valoracion adecuada requiere un conocimiento de las reglas linguisticas.

Peter Winch siguiendo al segundo Wittgenstein, admite que todas las acciones
humanas estan guiadas por reglas, y “la prueba de que un hombre este aplicando
0 no una regla en sus acciones no reside en que podamos formular tal regla, sino
en averiguar si tiene sentido distinguir entre un modo correcto y uno errébneo de
hacer la cosas, con respecto a lo que se esta haciendo”'®'. Y en el caso de que se
dé que tenga sentido, “entonces también debe tenerlo decir que esta aplicando un

criterio en lo que hace, aunque no formule o no pueda, tal vez, formularlo”182,

Si el actuar es conforme a la regla, entonces en una accién calificada como
socialmente aceptada, pero la comprension y explicacion de aquel unicamente es
dable si entendemos la forma de vida y las reglas que la rigen. El investigador
social tiene la tarea de clarificar el aparato conceptual que esta vinculado con
aquellas formas de vida que se guian por reglas sociales, esto es posible si el

investigador tiene como punto de referencia al sujeto que participa y ademas tiene

180 Winch, Peter, Op. cit., pag. 90.
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un compromiso con el sentido de la practica social. Winch pone el ejemplo del
sociologo o del historiador. “Un historiador o sociélogo de la religion debe tener
algun sentimiento religioso para captar el movimiento religioso que esta
estudiando y comprender las consideraciones que rigen la vida de sus

participantes”'83,

La regla metodolégica de Winch se configura de la siguiente forma: que el
estudioso debe de tener en cuenta la regla por el cual se rige el sujeto

participante.

“Hart adaptando libremente la tesis de Winch al estudio del derecho, distingue
el punto de vista interno del externo sobre la base de la aceptacion de las
normas”'®. La aceptacion se ha convertido en eje fundamental para la
comprension del derecho desde la perspectiva del que usa la norma como criterio
de conducta. “La centralidad en la comprensiéon del derecho del punto de vista
practico de quienes «aceptan» la reglas, constituye, como bien se sabe, una de
las aportaciones decisivo de la obra de Hart que han hecho de su obra un hito

decisivo de la teoria contemporanea del derecho” 8%,

Hart adopta de Peter Winch el método de la comprensién. “Su opcion por le
metodologia «comprensiva» en el conocimiento de practicas sociales —como la
unica capaz de dar cuenta de la cuestion central de la normatividad del derecho-
se plasma en la adopcion de «un método hermenéutico que implica describir la
conducta gobernada por reglas tal y como se aparece a los participantes, que la

contemplan como conforme o disconforme con ciertas pautas compartidas»”166.

IV.- VALOR METODOLOGICO DEL PUNTO DE VISTA INTERNO
El derecho constituye una practica social que provee razones que justifican la
conducta del ser humano en sociedad, claro esta que no es el unico ni el ultimo

motivo justificante, ya que junto a él se configuran otras formas de regulacion

183 Tbidem, pag. 84.
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social, que si bien son importantes pero no al nivel que representa el fendmeno
juridico. Pero al decir esto, no se esta mencionando nada trascendente en relacion
al aspecto normativo del mismo, o por lo menos no se capta la esencia hormativa
del derecho, pues una comprension de la normatividad requiere abordar criterios
metodologicos que unicamente pueden ser obtenidos desde la perspectiva del

famoso «punto de vista interno».

La utilidad hermenéutica que este provee para la teoria del derecho es
fundamental, al punto de que no es posible decir algo del criterio normativo del
derecho sino se tiene en cuenta aquel —punto de vista interno-. “Lo que Hart ha
establecido mediante este conocido disefio podria denominarse la prioridad Iégica
o conceptual del punto de vista del participante”'®’. Alfonso Ruiz Miguel'®, sefiala
que si no hubiera o en todo caso nadie mantuviera ese punto de vista frente a las
reglas, no existiria posibilidad alguna de imaginar la existencia del sistema
normativo, ya que no unicamente faltaria la base de creencias y continuidad, “sino
que, sobre todo, tal sistema adoleceria de la basica pretension de justificacion
necesaria para presentarse como conjunto normativo diferenciable del conjunto
formado por la suma de ordenes formuladas por distintos asaltantes (...)"'8%. Una
primera exigencia para la configuracion del punto de vista interno es la existencia
de ciertos individuos que tengan una actitud ante las normas, unicamente asi se
puede dar la posibilidad de hablar de una perspectiva interna o del participante; la
segunda exigencia es dada por la capacidad de comprender adecuadamente

dicha actitud.

La insistencia por captar la esencialidad del punto de vista interno, sus
caracteristicas y limitaciones es basica, debido a que es un instrumento
metodoldgico que permite al tedrico del derecho comprender mejor al fendémeno

juridico. La pretensién normativa del derecho se entiende mejor si se tiene como
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punto de partida la perspectiva interna, tomar en cuenta esta es crucial para una

teoria exitosa del derecho'¥. Este aspecto ha sido remarcado por el propio Hart.

Es innegable la centralidad del «punto de vista interno» en la teoria del derecho,
la utilidad metodologica que ella implica es importante para comprender la
normatividad del fendmeno juridico desde la perspectiva practica. Los autores
después de Hart estan de acuerdo en la metodolégica que ofrece la dptica del
participante y hacen referencia al mismo cuando argumentan sus postulados
acerca del derecho. Claro esta, que no todos los tedricos entienden lo mismo por
el esquema conceptual, pues las diversas posiciones que se han desarrollado del
tema distan uno del otro ya que caracterizan el contenido del mismo de forma

dispareja.

V.- EL ENFOQUE DEL TEORICO DEL DERECHO

Otro aspecto acuciante en la filosofia del derecho es respecto a la perspectiva
que debe optar el tedrico para dar cuenta de lo qué es el derecho, es decir, cual es
la postura adecuada en que debe colocarse el estudioso del derecho para
comprender el fendmeno juridico. Aqui el planteamiento no esta referido a si se
debe o0 no tomar en cuenta el punto de vista del participante, creo que este asunto
ha quedado mas que claro, el problema al que se hace referencia tiene que ver si
el tedrico del derecho debe elegir entre situarse en la perspectiva interna o externa
para enfocarse en su analisis del derecho. El caso no resulta de facil eleccion ya
que las consecuencias que se derivan por optar el primero y no por el segundo o
viceversa son determinantes para el conocimiento del derecho, y distan el uno del
otro, es decir, que cuando se quiere explicar qué es el derecho desde la
perspectiva del participante no necesariamente coincide con la explicacion que se
da desde la perspectiva del observador. Un ejemplo paradigmatico de esta

aseveracion constituyen las propuestas de Ronald Dworkin y H. L. Hart.

Quiza como un punto de partida para esta exposicion sea pertinente apoyarnos
en las dos descripciones que realiza Hart acerca del punto de vista externo o del

observador. El citado autor distingue entre lo que es el observador externo

190 Bix, Brian, Op. cit., pag. 183.



extremo y el observador externo critico o moderado. Esta ultima permite observar
los distintos comportamientos de las personas que siguen las reglas y se toma en
consideracion que las acciones que efectuan las personas dependen de la
existencia de las normas'®, el observador critico toma el punto de vista de los
participantes de la practica social. Sin embargo, el punto de vista externo extremo
se limita unicamente a registrar la regularidad de los comportamientos, sin tomar
en cuenta que dichos comportamientos sean determinados por las reglas'®?, aqui

el observador unicamente ve regularidades o conductas externas.

El problema con Hart es que no dejé claro su opinién en relacion a la posicion
que debe optar el tedrico en su estudio del derecho, una interpretacién plausible
de la misma es efectuado por el profesor Neil MacCormick, quien sostiene que
aquel —Hart- considera que la perspectiva idonea que debe asumir el tedrico del

derecho es el punto de vista externo critico o moderado.

Por su parte Dworkin es mas expresivo y se inclina por elaborar una teoria del
derecho desde la perspectiva del participante, se interesa por un proyecto teorico

comprometido con la practica del quehacer judicial que sea capaz de justificarla.

La duda que aqui surge tiene que ver con el siguiente asunto, cobmo es posible
que ambas perspectivas tengan resultados distintos al momento de analizar una
institucion como el derecho, teniendo en cuenta que ambas posiciones
necesariamente adoptan cognoscitivamente el denominado «punto de vista
interno» de los participantes. Las propuestas obtenidas y las proposiciones
elaboradas al momento de identificar o conocer el derecho por ambas nociones
son validas hasta cierto punto, ya que responden a proyectos distintos'®3. Esto es
una concesion que es posible realizar y aceptar sin problema alguno, ya que los
fines que persiguen son lineas diversas, el observador intenta en primer plano

brindar un concepto descriptivo del derecho, sin embargo, la otra opcién pretende
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ofrecer un concepto prescriptivo del fendmeno juridico. Los lentes con el cual
miran al derecho son de distinto alcance, los compromisos metodologicos y el

grado de comprensién del punto de vista son diferenciables.

Los procedimientos de identificacion del derecho distan uno del otro, a pesar de
tener un mismo objetivo que es dar cuenta de lo qué es el derecho, sus analisis y
conclusiones son disparejas, siendo conscientes de este hecho, el reto entonces
esta en determinar que teoria es la mas adecuada, para esto, es necesario
examinar la naturaleza de sus proposiciones argumentativas y compararlas, solo a
través de un analisis minucioso y de ver cuales son los pro y contra, es decir, que
se gana y que se pierde con cada teoria, es posible dar un veredicto a favor de

una de ellas.

No es la intencion hacer ver cual es la caracterizacion adecuada, y hacer
inclinar la balanza en favor de una corriente determinada o de un autor en
especial, pues lo que se intenta no es nada pretensioso, ya que unicamente lo que
se quiere es graficar los enfoques que han tomado los tedricos mas

representativos para dar cuenta de lo que es el derecho.
VI.- ENUNCIADOS JURIDICOS INTERNOS Y EXTERNOS

Los enunciados juridicos internos y externos, constituyen herramientas
conceptuales muy importantes para el quehacer tedrico del derecho; sin embargo,
a pesar de su conocido valor conceptual, aun, no se ha podido trazar diferencias

contundentes entre una y otra categoria conceptual.

Una basica distincion entre los enunciados juridicos internos y externos, fue
planteado por el profesor Hart, al sefalar que: los primeros son expresiones que
son realizadas por las personas que aceptan el derecho como pauta de conducta,
es decir, son sujetos que participan del derecho; los segundo son enunciados que
son efectuados por personas que no aceptan el derecho, esto es, que no se
encuentran dentro del marco normativo del derecho, por ende, no participan del
derecho y se comportan como simples observadores. El punto que permite trazar
una diferencia radica en la nocién de aceptacion, si el sujeto acepta la norma pasa

automaticamente a ser participante y los enunciados que realiza acerca del



derecho “son” enunciados de derecho; si sucede lo contrario, es decir, el individuo
no acepta bajo ninguna razén el derecho, viene a ser un espectador del sistema
normativo y los juicios que efectua son necesariamente enunciados externos que
versan acerca del derecho que otros han aceptado. Esta preliminar distincion,
permite sefalar, que los enunciados internos pueden ser considerados normativos
de los cuales no es posible predicar valores de verdad y falsedad, en tanto que,
los enunciados externos son descriptivos y susceptibles de atribuirseles criterios

de verdad y falsedad.

El cuadro pintado tal cual se presenta en el parrafo anterior, no es muy fino, ya
que solo contiene un bosquejo general de lo que implica la escisidbn entre
enunciados juridicos internos y externos. El quid y lo problematico del asunto se
presenta, cuando se observa que los enunciados juridicos internos no unicamente
tienen la categoria de ser normativos, puesto que también, presentan un contenido
descriptivo. Segun esto, los enunciados juridicos internos son justificativos vy

explicativos al mismo tiempo.



CONCLUSIONES

Primera.- La Escuela analitica del Derecho representada fundamentalmente por
los principales juristas de Oxford en donde destacan J. Bentham, J. Austin, H.L.A.
Hart, John Finnis y Ronald Dworkin, ha marcado las pautas tedricas para el

quehacer de muchas de las posiciones iusfilosdéficas contemporaneas.

Segunda.- Existe una insuficiencia metodologica y epistemoldgica a nivel de la
filosofia del Derecho, la cual no permite que se configure con claridad el objeto de

estudio de esta ultima.

Tercera.- La pregunta qué es el Derecho es un proyecto de primer orden que a
pesar de haber sido discutido desde algun tiempo atras y desde diversas

perspectivas tedricas aun no ha tenido su punto final.

Cuarta.- La actividad iusfilosofica destinada a determinar la “naturaleza” del
Derecho, se encuentra en un punto estancado, ya que las proposiciones que se
plantean sobre el tema, generalmente giran en torno a interpretar argumentos que

han sido formulados por autores como Hart, Finnis, y Dworkin.

Quinta.- Las respuestas proveidas a la cuestion de la “esencia” del Derecho,
son muy disimiles y responden a proyectos tedricos que cada escuela iusfilosofica
se perfila, lo cual hace que las proposiciones argumentativas que se formulan del

tema, devienen muchas veces en programas incomprensibles.

Sexta.- Las teorias que han sido desarrolladas por Hart, Finnis y Dworkin son
las que han tenido mayor impacto en la actividad iusfiloséfica, y han contribuido

formidablemente a comprender el fendmeno juridico.

Octava.- Hay dos modelos metodoldgicos en la manera de enfrentar la pregunta
qué es el derecho, los cuales han sido tildadas como: descriptivas y normativas,
dando origen a dos perspectivas teodricas en la manera de comprender el Derecho.

Novena.- Desde una posicidn metodologica el denominado punto de vista
interno, constituye la piedra angular para comprender y configurar adecuadamente

la arquitectura y la “esencia” del derecho.




Décima.- Los tedricos del derecho, a pesar de que admiten la importancia del
punto de vista interno para el quehacer iusfilosofico, entienden de distinta forma el

alcance y el contenido del mismo.

Onceava.- En el plano juridico se dan primordialmente dos tipos de enunciados
juridicos, que han sido clasificados por Hart como: enunciados juridicos internos y
enunciados juridicos externos, los primeros son enunciados de derecho, y son de
tipo normativo y descriptivo; en tanto, los segundos son enunciados acerca del

derecho y son de caracter descriptivo.

Doceava.- Los antecedentes del punto de vista interno, lo encontramos en las
reflexiones que ha efectuado Peter Winch en torno al elemento que distingue las

ciencias sociales de las ciencias formales.
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