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En su libro intitulado H. L. A. Hart, ]. Finnis y R. Dworkin: perspec-
tivas del punto de vista interno en la iusfilosofia analitica, Imeldo
Castro Villena no duda en indagar profundamente en los temas mas
abstractos de una disciplina de por si abstracta, como lo es la filo-
sofia del derecho. Me refiero concretamente al tema de la metodo-
logia de la filosofia del derecho o puesto en términos mas sencillos:
a la discusion referente a lo que hacemos los fildsofos del derecho
y cémo lo hacemos.

Esto lo realiza Imeldo Castro de una manera peculiar, al enfo-
carse en la utilidad y aportacion de H. L. A. Hart a la disciplina, con
su nocién del punto de vista interno y sus ventajas para explicar la
naturaleza del derecho y adicionalmente, al analizar la forma en que
autores como Finnis y Dworkin retoman esta idea para construir
sus teorias y explicaciones del derecho.

Yo me enlisto con Imeldo Castro en el sentido de que fue una
de las grandes aportaciones a la filosofia del derecho por parte del
profesor Hart, sin duda, este punto de vista interno nos permitié
enfocar la atencién a la parte normativa del derecho y nos obligé a
centrarnos en conceptos claves para ser explicados en nuestros re-
cuentos de lo que es el derecho. Los altibajos en la filosofia del de-
recho y sus modas pasajeras se encuentran actualmente en una
situacion en donde quiza esta aportacion no sea tan celebrada, y al-
gunos con tendencias naturalizadas, prefieran regresar a explicar el
derecho desde una perspectiva mas orientada a la psicologia y ana-
lizar la forma en que procesamos temores a sanciones o castigos o
premios y beneficios, pero esperemos que prevalezca el analisis de
estos conceptos claves de obligacion, deber, derechos, entre otros,
en los que Hart puso el énfasis.

Este analisis de Imeldo Castro se extiende de manera interesante,
a autores como Finnis, Dworkin, como lo acabo de senalar, pero tam-
bién a otros que se han dedicado a analizar y comentar estas aporta-
ciones importantes, pero siempre con un reconocimiento especial a
la aportacion hartiana del punto de vista interno.
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Ellibro estd finamente argumentado y constituye una aportacion
importante a la disciplina, sobre todo, para aquellos que quieren en-
tender qué hacen y como hacen eso que dicen que hacen los fil6sofos
del derecho. Es injusto pedirle mas a Imeldo Castro por las limita-
ciones de espacio propias de un libro, pero para una segunda edicién,
recomendaria que nos hablara un poco mas de las razones que dio
Hart, al explicar la aceptacion que estd en juego en este punto de vista
interno, mejor dicho: de las razones que uno tiene para aceptar las
reglas en el derecho y la conclusion a la que llegé Hart conocida como
su postura agnostica, en la que argumenta que no necesariamente se
adoptan razones morales en la aceptacion, sino que pueden ser razones
tan diversas como: el mero deseo de comportarse como los demds; una
cuestion educativa-cultural, etcétera.

Me interesa escuchar qué opina Imeldo Castro sobre esto y si esta
de acuerdo con Hart, y posteriormente analizar, junto con Castro,
qué forma toman dichos conceptos que tenemos que explicar en la
filosofia del derecho, conceptos como obligacién o deber y discutir
finalmente, si hablamos de los mismos conceptos en el derecho que
en la moral. Considero este un tema relevante que finalmente toma
importancia en el marco del anélisis del punto de vista interno, tanto
de Hart, Finnis, Dworkin o incluso agregando el punto de vista dis-
tanciado (detached) de Raz.

Pero a cambio de esto, el lector encontrara un libro que sobrepasa
los limites de la discusion de estos autores en relacion con el punto de
vista interno. Me atrevo a decir que el libro constituye una introducciéon
muy valiosa a la filosofia del derecho contemporanea en su vertiente
analitica, discusiones metodoldgicas que siempre he pensado son in-
dispensables antes de entrar a las discusiones sustantivas del tema.

Enhorabuena a Imeldo Castro por este libro tan interesante y
necesario, claro, no podriamos esperar un esfuerzo menor de un
destacado alumno, estudioso y iusfilésofo del derecho.

JUAN VEGA GOMEZ
Ciudad de México, abril de 2018

H. L. A. Hart, ]. Finnis y R. Dworkin / 9-12
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El oficio filosoéfico de los investigadores juridicos consiste en averi-
guar qué es el derecho; esto supone indagar las propiedades que
hacen que un objeto de estudio sea lo que es y no otra cosa. Los iusfilo-
sofos cuando se interrogan: “;qué es el derecho?”, estan buscando aque-
llas caracteristicas necesarias que hacen que el derecho sea tal y no otra
cosa; toda vez que sin dichos atributos, el derecho no seria derecho en
si mismo.

Las discusiones que se han originado —sobre todo en las tltimas
décadas— han sido muy fructiferas, tanto a nivel metodolégico, como
epistemoldgico. Hoy en dia, por ejemplo, se tiene al alcance una mejor
elaboracion del material conceptual para abordar la acuciante pregunta
acerca de la naturaleza del derecho. Los esfuerzos desde el plano teérico
han sido dirigidos en dos dimensiones: a) los argumentos tedricos que
se han desarrollado pretenden arribar a una respuesta para definir lo
que es el derecho; b) se ha construido un aparato critico de las distintas
escuelas que se tienen en la iusfilosofia.

No obstante de que existe un propdsito comun en la tarea de la
iusfilosofia [como elaborar constructos], los métodos empleados
para tal fin son distintos, consecuentemente, los resultados varian.
A pesar de esta diversidad de construcciones, existe en la filosofia
del derecho un patrén metodoldgico que es el punto de encuentro
de tedricos; esto es, el denominado punto de vista interno.

Los aportes metodologicos que provee el punto de vista interno
son sumamente utiles; por lo tanto, urge su analisis para una mejor
comprension, no tnicamente de dicha categoria conceptual, sino
también de la regla juridica y del derecho.

El presente texto aborda —de forma general— algunos aspectos
metodoldgicos que tiene el punto de vista interno, resaltando la im-
portancia del mismo para el desarrollo de la teoria del derecho en
su pretension de determinar lo que es el derecho.

Perspectivas del punto de vista interno en la lusfilosofia Analitica
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|. Propuesta del problema

Las definiciones conceptuales ayudan —en gran medida— a presentar
y explicar diversas situaciones o estados de cosas que se presentan en el
mundo; facilitan su comprension y caracterizacion. Recurrir a ellas se
hace necesario, si se pretende validar hipétesis y propuestas en el
ambito de la ciencia o en cualquier disciplina del conocimiento.

Aristoteles y Kant, desde el terreno filoséfico, han esbozado posibles
alcances de lo que implica definir un concepto. El primero expresa que
definir es determinar la “esencia” de algo; en este sentido, la definiciéon
supone hallar la “esencia” de la cosa. Se conoce la “naturaleza” de algo
cuando se logra comprender su causa.! El segundo puntualiza que por
medio de la definicion, se concibe un concepto en su total plenitud; para
esto, es preciso circunscribir el contenido y limite del objeto que se quiere
definir? La completitud del concepto se obtiene cuando se consigue iden-
tificar la existencia de suficientes predicados que caractericen y diferen-
cien adecuadamente el concepto que se define de otros conceptos. Tanto
la perspectiva aristotélica, como kantiana —en lineas generales— han sido
utilizadas [obviamente, con sus respectivas reservas y alcances] en el
campo de la filosofia y en la ciencia en general.

Las ciencias formales y naturales no han tenido dificultades in-
superables que impidan aceptar ciertas definiciones como correctas
o validas; tampoco se han efectuado grandes discusiones, al mo-
mento de definir y delimitar sus respectivos campos de estudio. Por
ejemplo, los cientificos [de ambitos como la quimica o fisica] no se
detienen en su quehacer cientifico para reflexionar acerca de lo que es
su ciencia. Sin embargo, no es el caso del conocimiento juridico, puesto
que a nivel de la iusfilosofia, siempre se esta discutiendo acerca de la
utilidad y correccién de las definiciones que se formulan en el derecho.
De todos los conceptos existentes en la “ciencia” juridica, tal vez, el que
ha generado mayor contrariedad es el concepto de derecho.

El estado de indeterminacién que se presenta al momento de
definir el concepto de derecho no es una particularidad que haya

! Aristdteles, Metafisica, trad. Tomés Calvo Martinez, Espafia, Gredos, 2011.
? Kant, Immanuel, Critica de la razén pura, 1* reimp., edicion bilingiie,
trad. de Mario Caimi, México, Fondo de Cultura Econémica-UAM-
UNAM, 2011, p. 639.
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sido revelada por las teorias juridicas contempordneas, sino mas
bien es una constante que surgié desde antafio, como si fuese una
peculiaridad insoslayable e insalvable del propio concepto. Una
forma de graficar la singularidad que aqueja al concepto de derecho
es a través de las palabras de I. Kant y G. Flaubert —a pesar de haber
sido escritas hace tiempo— aun tienen plena vigencia y retumban con
gran eco en oidos de los iusfilosofos. El primero, desde la filosofia, ha
manifestado que los juristas buscan todavia una definicion de su con-
cepto de derecho.’ El segundo, desde la literatura, ha definido al dere-
cho como algo que “no se sabe qué es”* Estas expresiones —por muy
amargas e irénicas que parezcan— reportan algo de plausibilidad.
Desde la optica cientifica, se han elaborado tres canones que
sirven como referentes para elaborar y evaluar la pertinencia y co-
rreccion de las definiciones,” cuya finalidad es dar cabida a la crea-
cion de un grupo de definiciones que se corresponda con la realidad,
que sean correctas, utiles y validas cientificamente, y permitan un dia-
logo fluido entre sus pares. El primer criterio es el de fundamenta-
cién y exige que cualquier definicién que se ensaye de un concepto
debe necesariamente justificarse; es decir, se tienen que brindar
buenas razones del porqué se define como se define. Con este pro-
cedimiento, lo que se quiere es evitar arbitrariedades al momento
de definir. El segundo es conocido como el de primacia légica e im-
plica que un concepto debe ser definido antes de ser aplicado a un

? Ibidem, p. 642. La anotacidn se encuentra en un pie de pdgina.

* Flaubert, Gustave, Diccionario de los lugares comunes, trad. de Tomds
Onaindia, Espafia, EDAF, 2006.

> Siempre se ha tratado de presentar e imponer a las ciencias naturales
como prototipo epistémico y metodologico para la obtencion del conoci-
miento de cualquier area del saber. Los cientificos de las ciencias naturales
han buscado, en este sentido, ser una autoridad de modelo explicativo que
los investigadores sociales y la ciencia social deben imitar y alcanzar. Norberto
Bobbio, en relacion con el paradigma cientifico natural y el derecho, sostiene
que: “el positivismo juridico surge como consecuencia de transformar el es-
tudio del derecho en una verdadera y auténtica ciencia, que tuviese las mis-
mas caracteristicas de las ciencias fisico-matematicas, naturales y sociales.
El rasgo fundamental de la ciencia es su neutralidad valorativa” El positi-
vismo juridico. Lecciones de filosofia del derecho reunidas por el doctor Nello
Morra, trad. de Rafael de Asis y Andrea Greppi, Espafia, Debate, 1993,
p-145.
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conjunto de proposiciones. El tercero es el de no duplicidad e im-
pone que las definiciones que han sido aceptadas en un sector del
conocimiento no tienen que duplicarse mediante interpretaciones
posteriores. Las interpretaciones que se realicen tienen por objetivo
mejorar la definicion.

Sucede que los preceptos proporcionados por la ciencia no son
de aplicacion pertinente en el campo juridico, ademas de ser cons-
tantemente vulnerados. Esta observacion ratifica que el proceder
cientifico y sus reglas definitorias no son de mucha utilidad para la
construccion de la nocién de derecho. Dicho lo anterior, es patente
que el camino para la definicién conceptual en la ciencia juridica y,
por ende, del derecho, debera ser distinto al impuesto por la ciencia;
por ejemplo, cuando en la ciencia, se utiliza una definiciéon —casi
siempre— se hace con la finalidad de presentar ciertas caracteristicas
o propiedades del objeto que se pretende definir y se identifican los
supuestos facticos que encajan en ella. En el caso de existir una di-
vergencia entre la definicion ofrecida y la realidad, lo que se modi-
fica es la primera y no la segunda.®

En el derecho, cuando se utilizan las definiciones, no solamente
se cumple con la funcién antes descrita, sino que también se fun-
damentan situaciones, se atribuyen consecuencias, se configura la
realidad y se guia la practica juridica. Piénsese, por ejemplo, en el
concepto de propiedad [v. gr.], cuando se la define, no se presentan
solo sus particularidades, también se explican [desde la dptica del
tedrico del derecho] y se atribuyen derechos [desde la perspectiva
de los oficiales del derecho] como el de uso, disfrute y enajenacion;
de igual forma, la situacion de la persona que encuadra en la defi-
nicién de propiedad cambia, se convierte en propietario y se forma
una realidad. Si se llega a variar la definicion de propiedad, lo mas

6 “Las leyes de la naturaleza son descriptivas. Describen regularidades que

el hombre cree haber descubierto en el curso de la naturaleza. Son verda-
deras o falsas. La naturaleza no obedece, excepto, en un sentido metafé-
rico, a estas leyes. Si se descubre una discrepancia entre la descripcion y
el curso efectivo de la naturaleza, es la descripcién y no la naturaleza la
que tiene que ser rectificada”. Wright, G. Henrik von, Norma y accion una
investigacion légica, trad. de Pedro Garcia Ferrero, Madrid, Tecnos, 1970,
p- 22.
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probable es que se alteren las situaciones de la realidad, hecho que
no sucede en la ciencia formal y natural.

II. Teorias de la definicidn: planteamientos desde la filosofia del derecho

En lineas generales, el problema de la definicién en el ambito juri-
dico ha sido tratado desde dos perspectivas: una metafisica (platdnica)
y otra realista.” Los representantes del conceptualismo metafisico con-
sideran que los conceptos juridicos son entidades ideales y pertenecen
a un espacio suprasensible. Los partidarios de la version realista ma-
nifiestan que los conceptos en el derecho tienen asidero en la realidad;
en consecuencia, tienen que ser definidos teniendo en cuenta datos
empiricos.

Las posturas citadas son puntos extremos que —en cierta ma-
nera— han sido abandonadas y superadas por los iusfilésofos con-
temporaneos. No existe, hoy en dia, algun teérico del derecho que
defienda o esté dispuesto a sostener la variante metafisica al estilo pla-
tonico o medieval. Los modernos positivistas juridicos analiticos, con
sus planteamientos, no persiguen verdades ideales, perennes, univer-
sales y atemporales del concepto de derecho, la pretension de los ius-
positivistas es encontrar caracteristicas del derecho situadas en un
espacio y tiempo especificos. Frente a esta consideracion, se encuentra
el giro naturalista de Brian Leiter, quien desde su trinchera iusfilo-
sofica, sefiala que el concepto de derecho tiene que ser reconstruido
a partir de las investigaciones que proveen las ciencias empiricas y
no a través del analisis conceptual a priori, como procuran los ius-
positivistas analiticos.® Por dltimo, entre la posibilidad del positi-
vismo juridico analitico y el giro naturalista, existe una tercera via
impulsada por Ronald Dworkin,

7 Una breve e importante exposicién de ambos enfoques es desarrollado
por Olivecrona, Karl, Lenguaje juridico y realidad, trad. de Ernesto Garzén
Valdés, México, Fontamara, 1991.

8 Para un mejor estudio de la propuesta de Leiter, Brian, revisese su libro
Naturalismo y teoria del derecho, trad. de Giovanni Battista Ratti, Esparia,
Marcial Pons, 2012.
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quien desde su postura antipositivista, considera que el derecho es
un concepto interpretativo.’

[Il. Complejidad del concepto de derecho

Es una condicion necesaria que al estudiar un concepto, se ofrezca,
al menos, una somera definicion del mismo. Esto se acomoda —de ma-
nera obvia— a ciertas ramas del conocimiento, sobre todo, a las ciencias
naturales y formales. Se puede determinar la ciencia matematica como
aquella que se encarga del estudio de los niimeros. Sin embargo, tal fa-
cilidad o generalidad de definicion es algo que no se puede dar en el de-
recho."’

Los investigadores juridicos han asumido una postura prudencial
y casi obligatoria, ante el hecho de no querer brindar o aceptar cual-
quier formulacién como definicién del concepto de derecho, debido
a que el minimo aporte novedoso que se efectue al respecto es capaz
de reestructurar y redefinir la comprension que se tiene del mismo.

® Dworkin, Ronald, El imperio de la justicia, 3* reimp., trad. de Claudia
Ferrari, Barcelona, Gedisa, 2008, p. 47.

10 “No hay una vasta literatura consagrada a contestar las preguntas: ;Qué
es quimica?’ o 3Qué es medicina?, como lo hay para responder a la pre-
gunta: 3Qué es derecho?’ Unas pocas lineas en la primera pagina de un
manual elemental son todo cuanto debe considerar el estudiante de aque-
llas ciencias; y las respuestas que se le dan son de un tipo muy diferente al
de las que recibe el estudiante de derecho” Hart, H. L. A., El concepto de
derecho, 3* ed., trad. de Genaro Carrid, Argentina, Abeledo-Perrot, 2009,
p- 1

“No deja de ser sorprendente que los estudiosos del derecho aparentemente
tengan las dificultades que tienen y disientan en la forma en que lo hacen
cuando se ponen en la tarea de identificar y clasificar los fenémenos a cuyo
estudio han dedicado toda su vida y que, por otra parte, no parecen ser nada
misteriosos ni requerir técnicas especiales de observacion.

Seguramente, ni los fisicos, ni los quimicos, ni los historiadores, etcétera,
tendrian tantas dificultades para definir el objeto de su estudio como tie-
nen los juristas; en la mayor parte de los casos les bastaria con sefialarnos
algunos objetos o fendémenos o darnos alguna breve explicacion para
transmitirnos una idea mas o menos precisa de lo que ellos estudian”.
Nino, Carlos Santiago, Introduccién al andlisis del derecho, 2 ed., Argen-
tina, Astrea, 2003, p. 11.
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Las constantes redefiniciones que se han efectuado al concepto [ya
sea por la adicién de nuevas caracteristicas o por interpretaciones
originales], demuestran que dicha definicion es una cuestiéon que no
puede ser resuelta de manera absoluta. El debate actual evidencia que
los especialistas en el tema discrepan seriamente en sus postulados.
Resulta necesario, entonces, justificar tedricamente el porqué es rele-
vante determinar qué es el derecho.

Fundamentalmente, es una cuestion trascendental caracterizar y
comprender adecuadamente el derecho; también, porque de ello de-
penden la validez juridica" y el aspecto normativo del derecho. La
validez juridica se refiere a comprender las circunstancias y condi-
ciones por las que una norma cualquiera, comun y corriente se con-
vierte en una norma juridica vélida.'? El aspecto normativo esta
relacionado con la intencion del derecho de presentarse como una
razon para motivar las acciones del ser humano."

Dado que lo verdaderamente importante se presenta bajo el ro-
paje de la complejidad e indeterminacion, es urgente realizar dos
observaciones que aquejan a la problematica de la definicién del
concepto de derecho. Por un lado, no existe una opinién dominante

! La expresion validez juridica es un concepto complejo y problemdtico
al que se le han atribuido distintos significados que varian, no nicamente
de acuerdo con la posicion iusfilosofica desde la que se le analice, sino
también respecto a cada autor que exponga el tema. Una idea aproximada
de las acepciones que puede tomar la validez juridica es graficada por los
siguientes ejemplos: a) la norma X es vélida porque existe dentro del sis-
tema juridico Y; b) la norma X es valida porque pertenece al sistema juri-
dico Y; ¢) la norma X es vélida porque generalmente es obedecida; d) la
norma X es valida porque es aplicada por los oficiales del derecho; e) la
norma X es valida porque retine los requisitos formales y sustantivos que
exige el sistema juridico Y; f) la norma X es una norma viélida; g) la norma
X es valida porque es eficaz; h) La norma X es valida porque es reconocida
por los oficiales del derecho; i) la norma juridica es vélida porque es acep-
tada por el colectivo, etcétera. De los enunciados realizados, se desprende
que existe una asimilacién de validez juridica con pertenencia, existencia,
obediencia, aplicacion, aceptacidn, reconocimiento, etcétera.

12 Marmor, Andrei, Teoria analitica del derecho e interpretacién constitu-
cional, trad. de Jorge Luis Fabra Zamora y Juan Gabriel Acosta Castro,
Lima, ARA, 2011, p. 50.

B Idem.
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y duradera de lo que puede entenderse por una teoria general res-
pecto al concepto de derecho. Por otro lado, si bien existe un cin-
turén de categorias conceptuales medianamente compartidas y
aceptadas por los filésofos del derecho, los métodos que se utilizan
para su explicacion son distintos; en consecuencia, los resultados
son disimiles y se hace dificil sostener una discusiéon que ostente
una coherencia metodolégica a nivel general.'*

Carlos Santiago Nino plantea que la dificultad para definir el
derecho radica en la percepcion que se tiene de la relacion entre
lenguaje y realidad." Si uno se sitta en la concepcién platonica para
describir el nexo entre las dos categorias, la definicién de derecho
que se busca es unica, inmutable, atemporal y valida para todos los
tiempos.'® Aqui, el concepto derecho es perfecto. En contraposicion
a este enfoque, se halla la concepcién convencionalista, la cual re-
fiere que el significado que se otorga al término derecho nace de un
acuerdo o convencion:

Segtin esta corriente de pensamiento, cuando nos enfrentamos

con una palabra, por ejemplo, “derecho’, tenemos que darle algtn sig-

4 “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
vs. prescriptivas, conceptuales vs. empiricas), o al proyecto general del cual
sus teorias son parte”. Bix, Brian, Teoria del derecho: ambicion y limites,
trad. de Pablo E. Navarro, Erica Frontini, Laura Manrique y otros, Espaia,
Marcial Pons, 2006, p. 7.

13 Nino, Carlos Santiago, op. cit., p. 11.

16 “El analisis conceptual usualmente involucra la asercion filoséficamente
ambiciosa de que la teoria ha capturado aquello que es ‘esencial’ a cierto
concepto o practica, caracteristicas ‘necesarias’ para que una practica o ins-
titucion justifique la etiqueta en cuestion. Mientras que tales afirmaciones
sobre ‘naturaleza’ o ‘esencia’ fueron tradicionalmente asociadas a la metafisica
platénica, existen versiones modernas metafisicamente menos ambiciosas de
tales afirmaciones. [...] Por ejemplo, Raz (1996) defiende una comprensién
de la teoria del derecho como andlisis conceptual y al hacerlo, argumenta que
tales teorias intentan explicar ‘nuestro concepto de derecho, no algin con-
cepto universal o intemporal (platonista) del derecho”. Bix, Brian, op. cit.,
p. 20.
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nificado, si pretendemos describir los fenémenos denotados por ella,
pues no es posible describir, por ejemplo, el derecho argentino, sin

saber lo que derecho significa.””

Nino se adscribe al pluralismo conceptual y acepta, sin problema
alguno, la existencia de una diversidad de conceptos de derecho:

[...] Segun esta posicion, el concepto de derecho surge de estipu-
laciones y précticas que tienen en cuenta las necesidades del discurso
en el que ese concepto se emplea. La consecuencia inmediata de esta
posicion es la admision de que puede haber una pluralidad de con-
ceptos de derecho, ya que las necesidades del discurso pueden variar

en y con el discurso."®

Scott Shapiro, por su parte, resalta que el término derecho es
notablemente ambiguo, y es facilmente usado en distintos contextos
con diversos significados:

En muchos casos, “derecho” funciona como lo que los lingiistas
denominan términos de masa, como “nieve” o “carne’, y por tanto, re-
fiere a una cantidad incontable de normas juridicas. Cuando nos pre-
guntamos, por ejemplo, si en un sistema juridico en concreto, hay un
gran volumen de derecho de las telecomunicaciones (una pregunta
similar a si hay mucha nieve afuera), estamos usando este uso parti-
cular. Pero a diferencia de otros términos de masa, “derecho” también
puede combinarse con un articulo indefinido. No se puede jugar con
una nieve, pero se puede crear, aplicar, estudiar, detestar o respetar un
derecho. En este primer sentido, “derecho” es como “piedra” o “cor-
dero”: en si mismos, se trata de términos de masa, pero cuando estan
precedidos por un articulo indefinido o son pluralizados, se convier-
ten en términos contables. Entonces, del mismo modo en que puede
preguntarse cuantas piedras hay en el jardin, también puede pregun-
tarse si un pais o sistema juridico en concreto tiene muchos derechos

17 Nino, Carlos Santiago, op. cit., p. 12.
'8 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral y politica: Una revisién de la teoria
general del derecho, Espaiia, Ariel, 1994, p. 32.
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civiles. El término “derecho” también es utilizado con frecuencia para
aludir a una organizacion social concreta. Puede decirse, por ejemplo,
que el derecho reivindica la facultad de emplear la fuerza para garantizar
el cumplimiento de las reglas. En este ejemplo, derecho no se refiere a
un conjunto indefinido de normas juridicas, sino a una organizacién que

crea, aplica y hace cumplir tales normas."

Ciertamente, las consideraciones expuestas coadyuvan —en al-
guna medida— a la complejidad del concepto de derecho, pero no
son determinantes y pueden ser superadas. La complejidad del con-
cepto radica en su ontologia. Cuando se plantea el asunto ontolé-
gico, se estd preguntando por el modo en que existe el derecho y se
intenta crear su imagen. Las descripciones que se hacen para dar
cuenta de lo que es el derecho no tienen asidero en cuestiones fi-
sico-naturales; por lo tanto, el objeto de estudio de los iusfildsofos
no tiene una ontologia objetiva en la acepcion rigurosa del término.?
El derecho no es un hecho natural como una montana, tampoco es
una manifestacion natural como el miedo o el habla. El derecho es
una creacion del hombre y forma parte del conjunto de hechos insti-
tucionales que para su existencia, necesita de ciertas condiciones que
configuren su ontologia.

Atendiendo la situacion descrita, desde la filosofia, John Searle
plantea la idea de reglas constitutivas y regulativas. Las primeras dan
origen a la existencia de cierta actividad; esto es, crea la actividad; el
ejemplo que da Searle para explicar esta tipologia, es el juego del aje-
drez. Las reglas del ajedrez crean la posibilidad misma de jugar ajedrez:
“Las reglas son constitutivas del ajedrez, en el sentido de que jugar al
ajedrez queda en parte constituido por la actuacién segun esas re-

9 Shapiro, Scott, Legalidad, trad. de Diego M. Papayannis y Lorena Ra-
mirez Ludena, Espafia, Marcial Pons, 2014, p. 29.

20 <], Searle hace una distincion entre ontologia objetiva y subjetiva; asi-
mismo, distingue entre epistemologia subjetiva y objetiva. Se pueden hacer
enunciados epistémicos subjetivos de ontologias objetivas, también se pue-
den hacer enunciados epistémicos objetivos de ontologias subjetivas. En
este sentido, el hecho de que la ontologia del derecho sea no objetiva no
implica que necesariamente los enunciados que se hagan de ella sean sub-
jetivos”. La construccion de la realidad social, trad. de Antoni Domenech,
Barcelona, Paidos, 1997, pp. 27-28.
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glas. Si ustedes no siguen al menos una buena parte de esas reglas,
ustedes no estan jugando el ajedrez”*

Las segundas reconocen ciertas actividades y las regula. “Asi, la
regla ‘conduzca por la mano derecha de la calzada’ regula la con-
duccion; pero la conduccion puede existir antes de la existencia de
esa regla”.” Las reglas constitutivas y regulativas guardan cierto pa-
recido con el tipo de reglas primarias y secundarias que en su mo-
mento, propuso Hart.

Si se acepta que la ontologia del derecho puede configurarse con
el tipo de reglas exhibidas y se toma como cierta posibilidad, su apro-
bacién no es inimpugnable, pudiendo ser puesta en tela juicio con
base en buenas razones. Sucede que, si solamente se consideran las re-
glas que hacen posible la existencia del derecho y se desatiende la cues-
tion sustantiva, el cometido de querer dar cuenta de qué es el derecho
serfa parcial, debido a que solo se describe la fisonomia formal de la
ontologia juridica, y no se ha detallado el aspecto sustantivo.” Autores
como Dworkin y Finnis han insistido en lo ultimo. Tal vez, un inicio
viable para dar cuenta de qué es el derecho desde su contenido, sea
tener presente fundamentalmente, que el derecho posee un sentido,
es decir, es significativo, tiene un fin y contiene un propoésito. Dicho
concepto es un concepto intensional.

V. Consideraciones para una aproximacion analitica al concepto de derecho

El concepto de derecho es susceptible de ser analizado desde un en-
foque politico, socioldgico, antropoldgico, historico, etcétera. Toda
investigacion que se hace a partir de cualquier plano, es insuficiente
para brindar una explicacién global. A pesar de esto, es factible
plantear algunos elementos referenciales que pueden servir de guia
para construir una concepcidn basica de lo que es el derecho.

Un primer punto a considerar es la no aceptacion de cualquier
definicion de derecho. La nocién que se formule tiene que reflejar
21 Ibidem, p. 45.

22 Idem.

2 Las condiciones explicativas del concepto de derecho exigen que se
atienda su aspecto formal y sustantivo.
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—en gran parte— las caracteristicas de los sistemas juridicos mas de-
sarrollados. Un segundo punto es que una presentacion plausible
del concepto tiene que dar cuenta de su aspecto material y formal.
Un tercer punto tiene que ver con el objetivo de establecer qué se
desea hacer cuando se aborda la cuestion de su definicién. En esta
linea de razonamiento, es primordial aclarar lo que se busca con la
teoria juridica formulada, es decir, que los filosofos del derecho
deben sefialar si su teoria pretende: a) fundamentar el derecho
(Dworkin); b) describir el derecho (Hart) o ¢) crear principios que
sirvan de guia para el derecho (Finnis).

Cualquier proyecto que se tenga respecto al derecho debe ser
general y abstracto. Algun observador perspicaz podria considerar
que con dicha forma de proceder, inicamente se obtiene una defi-
nicién simbdlica y formal, carente de contenidos e incapaz de en-
cauzar los problemas que se presentan en el ambito de la practica
juridica. Una posicién formal del concepto resulta, por lo tanto,
vacia. Frente a esta indicacion, es oportuno manifestar que la ge-
neralidad y abstraccién no excluyen en ninguna medida, la proba-
bilidad de hacer referencia a cuestiones de contenido, pues es dable
que en una descripcion general y abstracta, se recojan los elementos
materiales y formales del derecho sin necesidad de perder o favo-
recer a uno de los dos elementos.
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|. Objetivo

Este apartado tiene como finalidad describir la manera en que los teo-
ricos del derecho han abordado su objeto de estudio. Para lograr lo pro-
puesto, se consideraran los referentes tedricos y metodoldgicos que se
han desarrollado desde la iusfilosofia para explicar la “naturaleza” del
derecho.

Cabe aclarar que en el desarrollo y andlisis de esta investigacion,
se dejaran de lado las herramientas metodoldgicas, elaboradas a
partir de perspectivas no iusfilosdficas; por lo tanto, se descartaran
las sugerencias metodicas que se han planteado desde la sociologia
juridica para aproximarse al derecho. Con esta actitud teérica-me-
todoldgica, no se esta sugiriendo —de ningun modo— que la socio-
logia juridica® u otras formas de acercarse al estudio del derecho
no sean importantes o sean menos valiosas para comprender el de-
recho; simplemente, lo que se intenta es evitar una mezcla infruc-
tuosa de discursos.

II. ;A qué se dedican los fildsofos del derecho y cémo es que hacen lo que hacen?

Las interrogantes que dan titulo a este apartado requieren —nece-
sariamente— respuestas concretas. Ambas preguntas hacen alusion
al cometido de los iusfildsofos; es decir, estan dirigidas a explicitar
su actividad principal y a exponer la forma en que llevan a cabo
dicha labor. Asi, el primer cuestionamiento refiere a la pretension
de interrogar qué es el derecho; esto es, seiialar que el proposito pri-
mordial de los filésofos del derecho es esclarecer, mediante propo-
siciones tedricas, la ontologia del fendmeno juridico. El segundo
remite a la metodologia que utilizan los teéricos para explicar lo
que es el derecho. El método para el conocimiento e investigacion
del objeto de estudio denominado derecho no constituye un ele-
mento yuxtapuesto subsecuentemente a la instauraciéon de dicho

*% Para un estudio general e introductorio de la utilidad que ofrece la so-
ciologia juridica para el quehacer juridico, puede consultarse Gurvitch,
Georges, Sociologia del derecho, trad. de Angela Romera Vera, Buenos
Aires, Rosario, 1945.
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objeto, pues aquel viene establecido o puesto por la nocién que se
tiene de derecho; esto implica que la intencién del iusfilésofo y su
entendimiento del derecho ya presuponen un método, que desde
su panorama, es capaz de aclarar su “naturaleza”

Timothy Endicott, en la introduccién de su libro Palabras y reglas,
cuenta que Pablo Navarro, en una ocasion, le dijo que el mayor desafio
dela filosofia del derecho consiste en encontrar buenos problemas.?” Del
cimulo de problemas que se han avizorado hasta el momento, existe uno
que a pesar de ser muy antiguo, todavia es vigente; ademas por su tras-
cendencia —probablemente— sea considerada no como un problema, sino
el problema de la teorfa del derecho. Enfrentar esta problemética sobre el
concepto de derecho es el objetivo fundamental de los investigadores de
la ciencia del derecho.?® En este contexto, la actividad de los iusfilésofos
ha estado orientada —en buena medida— alrededor de tal nocién. Para
sintetizar lo ya dicho, la pregunta por excelencia a responder es: “3qué es
el derecho?”. Ciertamente, asentimos que tal cuestion no es para nada no-
vedosa, pero si sumamente controversial. Los debates que se han enta-
blado entre las distintas posiciones tedricas no encuentran, hasta el dia de
hoy, el correspondiente punto final a tal dilema conceptual.

;Qué implica explicar qué es el derecho? Las grandes opiniones
iusfilosoficas del siglo XIX y XX consideran que dar cuenta del
asunto es averiguar la “esencia” del derecho; esto conlleva a indagar
por aquellas “propiedades” que hacen que el derecho sea derecho y
no otra cosa.

Hablamos de la ‘naturaleza del derecho’ o de la naturaleza de cual-
quier otra cosa para referirnos a 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.”

> Endicott, Timothy, Palabras y reglas, Ensayos en filosofia del derecho,
trad. de Rodrigo Sanchez Brigido y Pablo Navarro, México, Fontamara,
2004, p. 7.

%6 Schauer, Frederick, “Necesidad, importancia y naturaleza del derecho”,
en Jordi Ferrer Beltran, José Juan Moreso y Diego M. Papayannis (eds.),
Neutralidad y teoria del derecho, Madrid, Marcial Pons, 2012, p. 41.

%7 Raz, Joseph, Entre la autoridad y la interpretacion, trad. de Hernén Bou-
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Las propiedades que denotan la “esencia” del derecho son for-
males y generales, que deben ineluctablemente estar presentes en
todos los ordenamientos juridicos. Otro rasgo fundamental es la 7o
contingencia o no dependencia de factores sociales, econémicos y
politicos. Seguin estos atributos, lo buscado como caracteristicas del
derecho —al parecer— tienen notas distintivas de ser generales y ne-
cesarias.

Al respecto, Joseph Raz afirma que:

Naturalmente, las propiedades esenciales del derecho son carac-
teristicas universales del derecho. Deben ser encontradas en el dere-
cho, donde quiera y cuando quiera que existan. Mas aun, estas
propiedades son propiedades universales del derecho no por acci-
dente, y no por ninguna prevalencia de circunstancias econémicas o
sociales, sino porque no hay derecho sin ellas. Esto no significa que no
haya instituciones sociales o sistemas normativos que compartan muchas
delas caracteristicas del derecho, pero que no tengan las propiedades esen-
ciales 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.?®

Scott J. Shapiro, en relacién con la “naturaleza” del derecho y con la
“naturaleza” de un objeto, senala que el proposito de “examinar qué es
lo que deseamos saber exactamente, cuando indagamos sobre la natu-
raleza de algo™, tiene dos posibilidades. La primera es preguntar por
la identidad del objeto, es decir, determinar “en qué consiste ser ese ob-
jeto”* Igualmente, “preguntarse por la identidad de x equivale a cues-
tionar qué caracteristica de X hace que sea X yno Y o Z, o cualquier
otra cosa semejante. Denominaremos ‘Pregunta de Identidad’ a esta

>

cuestion”*! El planteamiento de la Pregunta de Identidad requiere, por

vier, Pablo Navarro y Rodrigo Sanchez Brigido, Espaia, Marcial Pons,
2013, p. 38.

28 Idem.

%% Shapiro, Scott, op. cit., p. 33.

0 Idem.

3L Ibidem, p. 34.
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tanto, un proceso de reconocimiento de los rasgos X, a tal punto que
sean capaces de determinar con claridad que X es X por dichas cuali-
dades 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 HyO. Ser HyO es lo que hace que el agua sea agua. Respecto del de-
recho, por consiguiente, responder a la pregunta ;qué es el derecho?”
es descubrir, segtin esta interpretacion, qué hace que todas las instancias

de derecho, y solo ellas, sean instancias de derecho y no otra cosa.*

La segunda posibilidad es denominada por Shapiro como “pre-
gunta de implicacion” En este punto, las ideas que desarrolla encierran
dos significados que se complementan. Por un lado, la pregunta de
implicacién hace alusion a las caracteristicas necesarias del objeto:

[...] descubrir la naturaleza de una entidad es, en parte, descubrir
aquellas propiedades que tiene necesariamente. Un objeto tiene nece-
sariamente una propiedad solo, si no podria carecer de ella. Por lo
tanto, determinar la naturaleza del derecho, en este segundo sentido,
consiste, en parte, en descubrir sus propiedades necesarias, es decir,

aquellas propiedades que el derecho no podria dejar de tener.”®

Por otro lado, la Pregunta de Implicaciéon engloba también las
propiedades no necesarias del objeto, es decir, las caracteristicas
contingentes que se presentan en la entidad:

Cabe seialar que cuando los filésofos abordan la pregunta de implica-
ci6n respecto de un objeto, no estdn interesados solo en lo que implica ne-
cesariamente el hecho de que el objeto en cuestién tenga una determinada
propiedad, sino también en lo que no implica necesariamente. En otras pa-

labras, se preocupan asimismo, por las propiedades contingentes del objeto.*

32 Idem.
3 Idem.
34 Ibidem, p. 35.
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Previo a realizar cualquier concesion que permita aceptar que
—efectivamente— el derecho tiene caracteristicas necesarias —que
han sido tan afanosamente buscadas— resulta oportuno inquirir:
;qué concepciones o ideas llevan a pensar que el derecho tiene una
“naturaleza”? Para decirlo mas concretamente: ;el derecho sustenta
una “esencia’? Si esto fuese asi, entonces: ;en qué medida es posible
averiguarlo?

No es intencion brindar razones concluyentes a dichas obser-
vaciones; simplemente, se ofrece una opinion tangencial que ha de
ser completada en otra investigacion. Respecto a la primera, existen
dos probabilidades. Por una parte, se puede admitir que realmente
el derecho tiene una “naturaleza’, de la misma manera como se pre-
supone la existencia de otras cosas. Esta actitud es un derrotero sen-
cillo y facilmente adoptable, ya que no exige construir argumentos
que justifiquen el porqué. Se da por supuesto y desaparece —magi-
camente— el dilema. Por otra, se puede transitar por un camino mas
complicado e interesante, que tiene que ver con demostrar argumenta-
tivamente que el derecho si tiene una “naturaleza”. Esto es factible si se
elaboran argumentos plausibles para su justificacion. Esta segunda po-
sibilidad esta conectada a la expectativa de descubrir o no las propieda-
des esenciales del derecho, esto es, en qué medida podria decirse que
“algo” —real o hipotético— constituye una propiedad esencial del derecho.

La interrogante: “4Como es que hacen lo que hacen los iusfiloso-
fos?” encierra aspectos metodoldgicos que los investigadores del de-
recho utilizan para responder qué es el derecho. La pauta para la
discusion metodoldgica, en la teoria juridica actual, ha sido dada por
la filosofia juridica anglosajona. Dentro de este marco intelectual, se
distinguen dos modelos metodoldgicos. Asimismo, el debate que ha
surgido —en las ultimas décadas— en torno a este tema, ha sido muy
interesante, sobre todo a partir de las contribuciones que Hart y Dwor-
kin han realizado desde sus respectivas posiciones iusfiloséficas.

Los dos métodos mas significativos para aproximarse al derecho
son: el descriptivo [defendido por los positivistas juridicos] y el eva-
luativo [promovido por los no iuspositivistas]. Estas dos categorias
metodoldgicas tienen su fuente en la controversia clasica acerca de la
conexion entre derecho y moral. En este sentido, las disputas que
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se tienen en torno al estatus del derecho estdn circunscritas o no,
por el postulado de la separacion del derecho y la moral. Por ende,
una cuestion central que deben aclarar los teodricos es si el derecho,
como institucion social y normativa, tiene que ser caracterizado,
no haciendo referencia a elementos morales, o bien, considerando
dichos elementos valorativos y normativos.

El método descriptivo encuentra su punto maximo de desarro-
llo en las propuestas de Hart. Antes que él, autores como Jeremy
Bentham, John Austin y Hans Kelsen ya lo defendian. De tal modo,
que esta inquietud metodolodgica ya estaba considerada por ellos.

;Qué planteamientos conceptuales ofrece la metodologia des-
criptiva? Sus propuestas son: a) escision entre ser y deber ser; b)
distincién entre juicios de hecho y juicios de valor; ¢) para dar
cuenta de qué es el derecho, es innecesario hacer una referencia a
su contenido normativo y moral; d) la teoria juridica debe describir
el derecho tal cual es; e) el punto de vista interno es fundamental
para comprender el derecho; para esto, es ineludible que no esté
comprometido con los valores morales, y f) defiende la fuente social
del derecho.

La tesis evaluativa sostiene que una adecuada respuesta a la pre-
gunta: “3qué es el derecho?” debe considerar los argumentos morales.
Su andlisis tiene que ser sometido a una evaluacion o justificacion
moral. Esta posicion es defendida por John Finnis, Ronald Dworkin,
Robert Alexy, Carlos Santiago Nino y otros. Cabe aclarar que por una
cuestion didactica, a los representantes de esta tendencia se les deno-
mina no positivistas; por lo que estos autores no pueden ser cataloga-
dos como iusnaturalistas; sin embargo, defienden la justificaciéon
moral del derecho.

El marco conceptual de la metodologia evaluativa comporta
tres aspectos: a) la teoria del derecho debe ser estrictamente nor-
mativa o prescriptiva; b) el derecho debe ser esclarecido desde su
contenido y aspecto moral, y ¢) la distincion entre ser y deber ser
no se corresponde con la division entre juicios de hecho y juicios
de valor.

Es cierto que entre los tedricos del derecho, prevalece una coin-
cidencia con respecto al propdsito de su actividad. Sin embargo,
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existe una escision metodoldgica en la manera en que llevan a cabo
dicha labor. Los enfoques y presupuestos metodologicos que de-
fienden son distintos. Por lo que se deduce que el problema de los
tedricos no esta enfocado a su objetivo primordial que seria responder
la pregunta inicial de a qué se dedican los fil6sofos del derecho, pues
en esta tarea, hay plena concordancia empresarial. El quid de este
asunto tiene que ver —esencialmente— con los presupuestos y com-
promisos metodoldgicos.

[Il. Breve recuento sobre la discusion metodoldgica en la teoria del derecho

Por alguna razén, a la teorfa analitica del derecho se le identifica con el
positivismo juridico. No obstante, esta presentacion es sesgada, ya que no
solo se encuentra considerado el iuspositivismo, sino también otras ex-
presiones tedricas. Tal vez, la exclusiva asimilacion de la iusfilosofia ana-
litica con el iuspositivismo se derive de las primeras formulaciones
metodicas que hicieron en su momento, Jeremy Bentham y John Austin;
sin embargo, seguir manteniendo dicha equiparacion no es pertinente,
debido a que niega otras manifestaciones tedricas que se han elaborado
en el seno de la filosofia analitica del derecho, pero que no se corresponden
y que se contradicen con sus planteamientos metddicos al positivismo ju-
ridico. Por ejemplo, a la corriente analitica del derecho pertenecen autores
como John Finnis con su propuesta neo-iusnaturalista y Ronald Dworkin
con su exposicion del derecho como interpretacion.

La agenda del debate metodoldgico ha sido trazada —basi-ca-
mente— por ideas y argumentos que provienen del positivismo ju-
ridico y de sus contrapartes. Indudablemente, cada tendencia
admite previamente una serie de convicciones filoséficas que con-
diciona la partida de sus formulaciones tedricas y respaldan —en
mayor grado— su resultado. Un aspecto clave de un compromiso fi-
loséfico es —por ejemplo— la presuncion o no de objetividad del co-
nocimiento.

Con la intencién de delimitar el desarrollo de la discusiéon me-
todoldgica a nivel de la filosofia del derecho, se tomaran a los auto-
res mas representativos del positivismo juridico y de sus opositores.
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Para el caso del positivismo, se recuperaran las ideas de Hans Kelsen
y H. L. A. Hart. En cuanto a sus detractores, se citaran las propues-
tas de Ronald Dworkin.

Los iusfilosofos, sobre todo a partir de la influencia de Dworkin,
han discutido acerca de la naturaleza descriptiva y evaluativa de las
teorias juridicas; asimismo, se han preguntado qué criterios debe
cumplir una teoria del derecho [descriptiva o evaluativa], para que
sea considerada como exitosa. La dicotomia que se genera como
corolario de las respuestas suministradas, al parecer, es insalvable
desde la vertiente dworkiniana, porque no acepta la descripcion
como un paso previo para la critica o reflexiéon moral del derecho,
y desde la optica hartiana, es superable, ya que acepta y concede
una utilidad posterior a la evaluacion moral del derecho.

Hans Kelsen, en el primer parrafo del prologo a la primera edicion
de su libro Teoria pura del derecho, deja asentada su intencion tedrica
respecto al derecho, asi como plantea algunas cuestiones metodoldgicas.
Por un lado, sefiala que su interés fue desarrollar una verdadera ciencia
del derecho, equiparable a una auténtica ciencia. Por otro lado, afirma
que su objetivo ha sido elaborar una teoria juridica pura, capaz de des-
hacerse de toda ideologia politica y de todo elemento cientifico-natural.
En estas aseveraciones, se observa una aparente contrariedad: formal-
mente, no es posible construir una verdadera ciencia, si no se toman as-
pectos de lo que se considera una auténtica ciencia; tal vez, una defensa
plausible de las proposiciones de Kelsen estaria en sentido de que si
bien es cierto que desea purificar el derecho de la ideologia politica
y de los elementos cientifico-naturales; sin embargo, con el propo-
sito de conseguir el estatus cientifico del derecho, recepciona los
ideales de objetividad, sistematicidad y exactitud que auspician la
ciencia formal. Sucede que el programa metodoldgico de Kelsen es
un proyecto que ha tenido influencia del positivismo logico vienés,
y establece la distincién entre describir un hecho tal cual se presenta
en la realidad y las valoraciones que se efectuan de la misma. Bajo
esta percepcion, una verdadera ciencia trabaja con juicios descrip-
tivos y excluye de su campo de accién los juicios de valor; en con-
secuencia, lo que quiso hacer Kelsen es ciencia juridica y no politica
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juridica.” Kelsen, al inicio de su Teoria pura del derecho, ha decla-
rado que su proposito consiste en explicar el derecho tal cual es y
no cdmo debe ser. En palabras de Kelsen, la teoria pura del derecho:
“en cuanto teoria pretende, exclusiva y unicamente, distinguir su
objeto. Intentar dar respuesta a la pregunta de qué sea el derecho y
cOmo sea; pero no, en cambio, a la pregunta de como el derecho
deba ser o deba ser hecho”*

Un punto referente en el método de Kelsen es la distincién que
hace entre el discurso de lo que es y de lo que debe ser obedecido.””
El primero se da a nivel de las ciencias naturales y sirve para des-
cribir su objeto de estudio tal cual es. El segundo se presenta en el
campo de la disertacion normativa. El enunciado “algo es” describe
una situacion real; en cambio, el enunciado “algo debe producirse”
describe una norma. Con esta dualidad, Kelsen diferencia la ciencia
natural y la ciencia del derecho. Esta ultima tiene como objeto de
estudio las normas juridicas y la conducta humana, en cuanto es
contenido de las normas juridicas.

Kelsen senala que:

En cuanto se determina al derecho como norma [...] y se limita la
ciencia del derecho al conocimiento y descripcién de normas juridicas
y de las relaciones que ellas constituyen entre los hechos por ellas deter-
minados, se acota el derecho frente a la naturaleza, y a la ciencia del de-
recho, como ciencia normativa, frente a todas las demds ciencias que
aspiran a un conocimiento por leyes causales de los acontecimientos fac-
ticos. Asi, se logra por fin un criterio seguro, para separar unfvocamente

la sociedad de la naturaleza y la ciencia social de la ciencia natural.*

El concepto de objetividad que maneja Kelsen esta ligado a la
comprension que tiene sobre la naturaleza del fenémeno juridico. Para
él, el derecho tiene una doble composicion. Un primer elemento es la
conducta del ser humano que esta precisada por la norma juridica.

> Idem.

% Kelsen, Hans, Teoria pura del derecho, 16* ed., trad. de Roberto J. Ver-
nengo, México, Porrua, 2011, p. 15.

37 Ibidem, pp. 18-23.

38 Ibidem, p. 89.
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Lo que hace de ese acontecimiento un acto conforme a derecho (o
contrario a derecho) no reside en su facticidad, en su ser natural —es decir,
en su ser determinado por leyes causales, encerrado en el sistema de la
naturaleza—, sino el sentido objetivo ligado al mismo, la significacién con

que cuenta.”

Un segundo elemento es la norma juridica que contiene una
significacion objetiva y sirve como modelo de explicacién de la con-
ducta del ser humano.

El conocimiento juridico estd dirigido, pues, hacia normas que po-
seen la caracteristica de ser normas juridicas; que otorgan a ciertos acon-
tecimientos el cardcter de actos conformes a derecho (o contrario a
derecho). Puesto que el derecho, que constituye el objeto de ese conoci-

miento, es una ordenacion normativa del comportamiento humano.*®

La objetividad que Kelsen tiene en mente no tiene nada que ver con
un hecho observable que se presenta en el mundo exterior; el sen-
tido de objetividad que pregona de las normas juridicas tiene co-
rrespondencia con su validez y depende del sujeto en cuanto este
debe ser capaz de reconocer algunos hechos como juridicos. Aqui,
juega un rol importante la norma fundamental como criterio de va-
lidez del resto de normas juridicas. Asimismo, Kelsen hace depen-
der la validez de la norma juridica de su eficacia. “Una norma
juridica solo es considerada como objetivamente valida cuando el
comportamiento humano que ella regula se le adectia en los hechos,
por lo menos hasta cierto grado”*

El mérito de Hart reside en el aporte sustantivo y significativo que
ha realizado para comprender el derecho. Gracias a sus proposiciones,
se ha generado un avance trascendental de la filosofia del derecho y
se ha replanteado sus problemas cldsicos. Las discusiones que se han
originado a partir de sus ideas y los multiples desarrollos que ha te-
nido la iusfilosofia, justifican para aseverar sin equivocacién alguna

3 Ibidem, p. 17.
40 Ibidem, p. 18. Las cursivas son nuestras.
4 Ibidem, p. 24.
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que, a partir de €l, existe un antes y un después de la teoria del de-
recho.”

Se dejaran de lado las criticas que en su momento, hizo Hart a
la teoria del mandado de J. Austin®® y se hara énfasis en dos cues-
tiones: 1) en el enfoque respecto a la pregunta: “3qué es derecho?”,
y 2) en su manera de hacer filosofia del derecho.

Hart agrega a la metodologia descriptiva postulados de la filo-
sofia analitica del lenguaje y logra —por decirlo— eludir el compro-
miso de objetividad al que sucumbi6 Kelsen; ademas, le brinda una
perspectiva hermenéutica al quehacer de la teoria del derecho. Hart,
al igual que Kelsen, sefiala que la teoria del derecho debe describir
objetivamente qué es el derecho; solo que la objetividad para Hart,
depende de la perspectiva del sujeto que usa el derecho; en este sen-
tido, la descripcion del derecho y su objetividad quedan sujetas a
la comprension del derecho por parte del agente que utiliza las reglas
juridicas. Hart, al analizar el derecho, tomando en cuenta el punto de
vista interno de los sujetos que lo aceptan y que comparten su practica
como forma de vida, convierte la 6ptica interna en una condicion ne-
cesaria para entender el fendmeno juridico. La perspectiva hermenéu-
tica, por parte de Hart, revela que el aspecto normativo del derecho no
puede ser aprehendido por medio de regularidades externas.

En El concepto de derecho, Hart empieza su disquisicion, afirmando
que la pregunta ;qué es el derecho?” ha sido planteada de forma cons-
tante, por pensadores serios, y fue respondida de diversas, extranas y
paraddjicas formas, situacion que causa perplejidad y profundos desa-

2 En el presente trabajo, se entiende como sinénimos y términos inter-
cambiables filosofia de derecho, teoria del derecho y filosofia juridica; por
lo tanto, al utilizar cualquiera de dichas expresiones, se esta haciendo re-
ferencia a una misma disciplina. No se va a discutir y analizar las diferen-
cias existentes entre ellos, claro, si es que hay alguna diferencia.

3 Vid. los capitulos II, 11 y IV de El concepto de derecho de Hart. La con-
cepcién del derecho como mandato fue desarrollada por Austin, John, EI
objeto de la jurisprudencia, trad. de Juan Ramoén de Paramo Argiielles, Ma-
drid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002. Para acercase
ala metodologia de John Austin consultese su ensayo Sobre la utilidad del
estudio de la jurisprudencia, fundamentalmente los apartados I, II y IV,
trad. de Felipe Gonzalez Vicen, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1981.
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cuerdos entre los tedricos; sin embargo, la perplejidad y los desacuerdos
que tienen estos no es una caracteristica que se presenta en los hombres
de la calle. Los hombres de a pie, sin dificultad, responden citando ca-
racteres formales que tienen los sistemas juridicos modernos, sefialando
una serie de cosas familiares que tiene que ver con el derecho o recor-
dando los usos convencionales que tiene.** Este estilo de tratar el asunto,
dice Hart, es inutil, debido a que es incapaz de mostrar alguna luz para
esclarecer la interrogante planteada.

Otra manera de afrontar el problema, advierte Hart, es por medio
del método per genus et differentiam; pero el concepto “derecho” no
puede ser esclarecido a través de dicha férmula. En palabras del propio
Hart, el éxito de la definicién por género y diferencia.

[...] depende de condiciones que a menudo no se presentan. La
principal entre ellas es que haya una familia mds amplia de cosas o
genus, cuyo caracter tengamos en claro, y dentro de la cual la defini-
cion ubique lo que define; porque obviamente una definicién que nos
dice que algo es miembro de una familia no puede sernos de ayuda,
si solo tenemos ideas vagas y confusas sobre el cardcter de la familia.
Es esta exigencia la que en el caso del derecho hace que esta forma de

definicidn sea inutil [...].*

A pesar de esta observacion, Hart no logra deshacerse completa-
mente de la definicion per genus et differentiam, y en cierta forma, se
apoya en dicho enfoque, al momento de construir su concepcion del
derecho como uni6n de reglas.

El proceder hartiano para dar cuenta sobre la “naturaleza” del
derecho tiene preludio en la realidad e identifica de esta las practicas
sociales a las que hace referencia el derecho y con las que tiene se-
mejanza. De ahi, es posible indicar que la definicién que él busca
de qué es el derecho tiene conexion con el sustrato social. A Hart
no le interesa una definicion verbal, estipulativa, concisa o arbitraria
que se desdiga del juego social. Un ejemplo que ayuda aclarar este
punto es la equiparacion no explicita que hace Hart del uso practico

“ Hart, H. L. A., op. cit., pp. 1-7.
4 Idem.
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del concepto “derecho” con la utilizaciéon préactica del concepto
“calvo”. Si se busca en un diccionario el significado del término
“calvo”, se encontrard una denotacion determinante o cerrada,
donde indiscutiblemente dicho significante abarca a cualquier hom-
bre que tenga el craneo reluciente, por lo que no podria ser consi-
derado como tal, si tuviese la cabeza copada de cabello; pero si un
hombre que tnicamente tuviera unos cuantos cabellos, ;se podria
considerar como calvo? Esta duda no puede ser respondida ha-
ciendo alusidn al significado verbal del concepto “calvo”. El debate
seria —en todo caso— indeterminable, “si se considera importante
o si dependiera de ella alguna decision practica™*® De igual forma,
el concepto de “derecho” no se puede definir haciendo una indica-
cion verbal; por el contrario, para su adecuada explicacién, habra
que apoyarse en las practicas sociales a las que hace referencia y en
las practicas con las que se relaciona.

El profesor Hart no deja margen a duda de su forma de hacer
teoria del derecho. En el prefacio a la edicion inglesa de su libro EI
concepto de derecho, expresamente deja constancia que su fin no re-
viste en hacer una critica del derecho o de la politica juridica, y en
su Post Scriptum advierte que su teoria del derecho es general y des-
criptiva.

Otro personaje que ha marcado la pauta en el debate contem-
poraneo es Ronald Dworkin. Quien desde su disposicion interpre-
tativa defiende la justificaciéon moral del derecho y ha lanzado
incisivas criticas a la posicion hartiana. Probablemente, Dworkin
es considerado el mejor detractor de Hart, ademas de ser un parte
aguas del positivismo juridico en incluyente y excluyente.

No se ponderaran las criticas que —en un primer momento—
realizé6 Dworkin al positivismo juridico hartiano; en cambio, se
abordara la lectura que hace sobre el derecho. Para lograr este co-
metido —fundamentalmente—, se tomarén las propuestas que ha re-
alizado en sus libros El imperio de la justicia y Justicia para erizos.
En el primer texto, Dworkin formula su concepcién del derecho
como interpretacion, la cual representa una teoria alterna respecto a las
posiciones tradicionales como el positivismo juridico y el iusnaturalismo.

4 Ibidem, p. 5.
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En el segundo libro, defiende una posicién unificada del conocimiento
normativo (unidad del valor, virtud que inicamente los erizos poseen).

Interesa el estudio del derecho “no solo porque lo utilizamos
para nuestro propositos, egoistas o nobles, sino porque el derecho
es nuestra instituciéon social mas estructurada y reveladora”*” El
concepto “derecho’, dice Dworkin, es un concepto interpretativo y
el derecho es una practica social interpretativa que contiene aspec-
tos morales que —ineludiblemente— deben de considerarse, al mo-
mento de dar cuenta de qué es el derecho. La exigencia que reclama
Dworkin es un requerimiento, que en lineas generales, es compar-
tido por John Finnis.

Ronald Dworkin ha realizado una distincion conceptual entre
fundamentos de derecho (grounds of law) y proposiciones de dere-
cho (propositions of law). Dworkin “denomina proposiciéon de de-
recho a los enunciados o afirmaciones que hace la gente sobre lo
que el derecho les permite, prohibe o autoriza tener”*® Los funda-
mentos del derecho son condiciones que justifican la veracidad de
las proposiciones del mismo. Antes de proseguir con la exposicién
de ambos conceptos, es conveniente precisar que los argumentos
que usa Dworkin para singularizar cada concepto son algo confu-
sos. Quizd, para una mejor caracterizacion, y a efecto de no caer en
equivocos en su interpretacion sobre lo que en realidad quiso decir
Dworkin, se suspenderd, por el momento, la tarea de aclarar dichos
conceptos, y se procedera a describir el tema de los desacuerdos en
el derecho, ya que tienen conexién directa e importante con las pro-
posiciones y los fundamentos de derecho.

Dworkin ha planteado que en el derecho existen desacuerdos,
y sefala que:

Podemos distinguir dos tipos de desacuerdo que podria existir
entre abogados y jueces acerca de una proposicién de derecho. Pueden
estar de acuerdo sobre el fundamento de derecho (sobre cuando la ver-
dad o falsedad de otras proposiciones mds conocidas hacen que una pro-
puesta de derecho en particular sea verdadera o falsa), pero no sobre el

*7 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 22.
8 Ibidem, p. 17.
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hecho de si estos fundamentos se ven satisfechos en algin caso en parti-
cular [...]. O bien pueden disentir sobre el fundamento del derecho, sobre
qué otros tipos de proposiciones, cuando son verdaderas, hacen que una
proposicion particular sea verdadera.”’

El desacuerdo empirico tiene lugar cuando la disensién versa sobre
si se han o no materializado los fundamentos del derecho en un
caso particular. Este desacuerdo es una cuestion de hechos y para
nada misterioso. El desacuerdo tedrico es el que mayores problemas
presenta y —a la vez— el que es relevante. Esta tipologia, al estar re-
lacionada con la identidad del derecho, se presenta cuando existe
una disputa sobre su fundamento.

Una forma esquematica de graficar la concomitancia entre los
desacuerdos tedricos, fundamentos de derecho y proposiciones de
derecho, es la siguiente:

a) Los desacuerdos tedricos son discordancias acerca del fun-
damento del derecho.

b) Los fundamentos de derecho son condiciones que van a de-
terminar la verdad de las proposiciones de derecho.

c) Las proposiciones de derecho son formulaciones o enunciados
que revelan el contenido acerca de qué es el derecho o qué deberia de
ser el derecho en un caso abstracto (general) o concreto (individual).

La perspectiva de Ronald Dworkin sobre cdmo debe hacerse filosofia
del derecho, se halla dentro del marco del liberalismo igualitario. En esta
coyuntura, la teoria de derecho que profesa y esta dispuesto a defender
esta matizada con aspectos morales y politicos de la posicion ideologica
ala que se encuentra adscrita. En este sentido, Dworkin hace una lectura
moral del derecho y rechaza la tesis de la separacion que defienden los
positivistas juridicos.

IV. Modelos tedricos del derecho

Los modelos tedricos del derecho son construcciones sistematicas
que pretenden explicar los conceptos fundamentales del ambito ju-

4 Idem.
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ridico. Contienen postulados que estan en estrecha relacién y guar-
dan coherencia entre si, e intentan dar respuestas racionales a los
problemas que se presentan en la “ciencia” juridica. Estas propuestas
hacen que los programas tedricos pretendan siempre ser verdaderos
sin llegar —finalmente— a ser tales; pues como bien se sabe, en el de-
recho, no es posible construir verdades inamovibles e inatacables, sino
simplemente aproximaciones racionales y plausibles que ayudan a
comprender mejor el fenémeno juridico. Joseph Raz sefiala que las teo-
rias, absolutamente todas, apuntan a ser exitosas o, al menos, a ser mas
exitosas que sus contendientes,* y para lograrlo, contintia Raz, deben
cumplir con dos condiciones: 1) que las proposiciones que realizan
acerca del derecho sean forzosamente verdaderas y 2) que estas pro-
posiciones expliquen lo que es el derecho.”

Las teorias que se dan en el conocimiento juridico son elabo-
raciones que no tienen el caracter de ser acabadas, y estan en cons-
tante renovacion y replanteamiento. Gracias a las criticas realizadas
por otras posturas, que problematizan el mismo asunto, es que la
comprension del derecho se fortalece, porque ante la sapiencia ab-
soluta, ante las certezas o verdades, se acaban las dudas. Por este
motivo, las teorias juridicas estdn sometidas constantemente a la
reflexion y a la revision de sus enunciados. Estas cuestiones hacen
que los modelos teéricos y el derecho en si sean considerados como
realidades dialégicas.

Al momento de hacer un examen de una teoria, es preciso tener
en cuenta que: a) las teorias representan solo perspectivas de como
se entiende el derecho; b) la verdad en el derecho no se busca, se
creay se explica; c) las teorias deben contener proposiciones de ca-
racter racional, ser convincentes y no contradictorias.

La finalidad principal de las teorias es explicar la “naturaleza”
del derecho. A pesar de tener un mismo proposito, de utilizar un
mismo lenguaje y de centrarse en los mismos conceptos, suelen,
muchas veces, plantear conjeturas e hipdtesis disparejas; a veces,
opuestas en sus argumentos y conclusiones. Este hecho —un tanto

% Raz, Josep et al., Una discusion sobre la teoria del derecho, trad. de Ro-
drigo Sanchez Brigido, Paula Gaido y Hernan Bouvier, Espafia, Marcial
Pons, 2007, p. 48.

L Idem.
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paradojico— se debe a los métodos distintos que emplean los iusfi-
l6sofos, al momento de enfrentar su objeto de estudio.

La existencia de la multiplicidad de teorias en el campo juridico
no es observable en otras dreas del conocimiento. Los modelos tedri-
cos que se presentan para explicar el derecho han sido elaborados, de
acuerdo con la comprension que cada autor tiene acerca de lo que es
el derecho; por ende, cada tedrico explica de forma particular y con
caracteristicas singulares, lo que cree que es el derecho; asimismo, los
puntos de partida de cada escuela iusfilosofica son peculiares. Asi, por
ejemplo, los defensores del realismo juridico son mas empiristas y
ponen mayor énfasis en cuestiones facticas, lo cual no coincide con
los postulados de otras escuelas juridicas, como el positivismo o el ius-
naturalismo; es mas, dentro de una misma corriente tedrica, existen
desacuerdos y hay una especie de sub-teorias que pugnan entre si.

Los desacuerdos existentes muestran una realidad diversa, en
torno a la comprension que se tiene del derecho. Si esto es asi, en-
tonces, queda claro que no es factible que exista una unica forma
de aproximarse a la dilucidacion del fenémeno juridico, tampoco
es posible seleccionar una sola teoria como verdadera. Por lo tanto,
dentro del conocimiento juridico, se da la posibilidad de hablar no
solo de una nocién del derecho, sino de varias concepciones.

Tomando en cuenta lo descrito, se puede decir que el reto de la
iusfilosofia estd en la propia diversidad de las teorias que se mues-
tran para explicar el derecho. No habiendo una unica teoria que
posea la verdad ni un tnico método. Se podria elegir uno de ellos
y discriminar el resto por insuficientes, con base a la contundencia
de sus argumentos.

Los modelos tedricos pretenden explicar la “esencia” del dere-
cho, y a pesar de haber sido abordada desde tiempo atras, aun no
ha sido resuelta. Este resultado no debe causar desaliento; por el
contrario, debe incentivar a seguir indagando acerca de qué es el
derecho, pues —por muy trivial y banal que suene— ahi esta lo inte-
resante y complejo del asunto en materia. Con lo ya dicho, no se
quiere —en absoluto— sefialar que la filosofia juridica se dedique ex-
clusivamente a atender dicha cuestion, ya que existen otros proble-
mas que también deben de ser averiguados por los teéricos. Pero al

Perspectivas del punto de vista interno en la lusfilosofia Analitica

DR © 2019. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
IJ International Legal Group https://www.ij-ilg.com/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6asm5eg
50 Imeldo Castro Villena

preguntarse y responder: “3qué es el derecho?”, no se sugiere cual-
quier interrogante; sino resolver la pregunta, ya que esta plantea lo
fundamental del derecho.

V. 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 tltimos decenios. Su objetivo fun-
damental ha sido construir una teoria que sirva para describir cual-
quier derecho positivo, de una forma precisa, objetiva y neutral. Es
indudable que hoy sabemos describir mejor el derecho que en épo-
cas anteriores, precisamente porque poseemos un arsenal concep-
tual mucho mas depurado.®

Los conceptos que se manejan responden a una larga tradicién
y fueron desarrollados por diversos iusfilésofos, con la intencién
de comprender mejor el derecho. De las herramientas conceptuales,
hay una que cobra peculiar relevancia, ya que es un eje rector para
caracterizar el derecho y cualquier sistema de control social. El con-
cepto al cual se alude es el denominado “punto de vista interno” de
origen hartiano.

“El punto de vista” es un aspecto importante para la metodologia
iusfilosofica. La investigacion 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 asunto epistemoldgico y metodoldgico de
aquel. El “punto de vista” mismo —en su consideracion general—; esto
es, sin el calificativo de interno o externo, puede ser entendido como
el sujeto capaz de comprender desde una dptica particular y subjetiva
un determinado objeto. Los criterios y alcances que tiene tal com-
prension dependen metodolégicamente de si se trata al derecho
desde la perspectiva interna o externa. Los beneficios de considerar
algo desde el punto de vista —como bien lo sefiala Alfonso Ruiz Mi-
guel— traen consigo ventajas teoricas:

32 Calsamiglia, Albert, “Teoria del participante versus teoria general del
derecho: una aproximacion’, Anuario de Filosofia del Derecho XIV, Espana,
1997, p. 485.
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[...] ylo que es mds importante, puede ser expresivo —y en este caso,
lo es—, de la adopcion de una posicién 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 tltimo término, hay son puntos de
vista; esto es, criterios y posiciones mantenidos desde la perspectiva de
distintos sujetos [...].%

El punto de vista interno ha servido a la teoria moderna y a los
tedricos en su labor. Autores como Finnis, Raz, Dworkin, Nino, Buly-
gin, Alexy, MacCormick, lo han adoptado con algunas modificacio-
nes.

Las discusiones suscitadas con posterioridad estan relacionadas
con: 1) qué sujetos deben considerarse dentro del punto de vista in-
terno; 2) cudl es el contenido que caracteriza adecuadamente al punto
de vista interno, y 3) si el tedrico del derecho debe ubicarse en la ver-
tiente del punto de vista interno, a efecto de analizar mejor el derecho.
Estas tres cuestiones estan en estrecha conexion y traen repercusiones
importantes, al momento de justificar qué es el derecho.

MacCormick comprendié desde el principio que el punto de vista
interno era un hallazgo trascendental para la teorfa juridica, porque
habria abierto las puertas de la misma a la investigacion hermenéutica:
el derecho es una practica de individuos que actian movidos por una
serie de intenciones y objetivos, y es preciso dar cuenta de esos para
describirla.**

Las intenciones y los objetivos que se tienen que caracterizar
pueden ser tnicamente comprendidos desde la perspectiva del
punto de vista interno. Ahora bien, la cuestion es determinar como
es posible que, desde la Optica interna, el tedrico del derecho de
corte positivista obtenga una descripcion del fendmeno juridico.
En relacion con el tema, Carlos Santiago Nino, ha escrito que: “el

>* Ruiz Miguel, Alfonso, “Derecho y punto de vista moral”, Anuario de Fi-
losofia del Derecho XIV, Espana, 1997, p. 572.

** Vid., Pérez Bermejo, Juan Manuel, “Estudio preliminar. Hart, o el
tiempo recobrado’, que hace en el libro H. L. A. Hart de Neil MacCormick,
Espaia, Marcial Pons, 2010, p. 22.
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punto de vista desde el cual los positivistas proponen esa definicion
de ‘derecho’ no difiere de (se identifica con) el de un observador ex-
terno de una determinada practica social’> Para superar el plantea-
miento de Nino, es preciso apoyarse en las ideas que ha desarrollado
MacCormick acerca del punto de vista interno, ya que su matizaciéon
representa una superacion a las deficiencias metodolégicas, a las que
inicialmente incurre H. L. A. Hart, al momento de formular el al-
cance del denominado punto de vista interno.

Como agudamente vio Neil MacCormick, comentando la distin-
cion hartiana entre punto de vista interno y externo, ante una practica
como la de seguir ciertas normas sociales, esa dicotomia no se corres-
ponde estricta y exactamente 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 tiene necesaria-
mente dicha actitud frente a la regla; es decir, no ve en la regla una
pauta o razon para actuar... “pues junto a ese tipo de participante,
pueden existir otros, como quienes obedecen las normas por mero
hébito, por conveniencia o por indolencia, pero ‘siguen la corriente’
a los primeros, comportandose como ellos, es decir, como si com-
partieran el punto de vista interno pero sin hacerlo en realidad””

Finalmente, no todo observador esta obligado a posicionarse
unicamente en la perspectiva externa.

V. Prioridad conceptual y légica del punto de vista interno

El propésito de este apartado —aunque sea a grandes rasgos— es res-
catar el valor metodoldgico que tiene el punto de vista interno para

>> Carrid, Genaro R, Un intento de superacion de controversia entre positi-
vistas y jusnaturalistas (Réplica a Carlos S. Nino), Argentina, Abeledo-Per-
rot, 1986, p. 15.

*¢ Ruiz Miguel, Alfonso, op. cit., p. 573.

7 Idem.
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el quehacer de la filosofia del derecho. En esta orientacion, el punto
de vista interno no solamente es un nodo metodolégico, sino que
también constituye una prioridad conceptual y légica que debe
atenderse. Es una primacia conceptual, debido a que su compren-
sién es de suma valia para entender el derecho. Para conseguir esto,
es necesario caracterizarlo, circunscribiendo su contenido, recono-
ciendo su alcance y sus limitaciones. Es una prioridad logica porque
si se vislumbra y se capta apropiadamente el punto de vista interno,
es probable aprehender muchos aspectos del derecho y los concep-
tos fundamentales con los que opera; también, puede explicarse
destacadamente el matiz normativo y la validez juridica.
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|. Introduccidn

El concepto de derecho, texto publicado en 1961, es uno de los que
mayor repercusion ha tenido para la teoria del derecho. Denominado
por el propio Hart como “un ensayo de teoria juridica analitica (analy-
tical jurisprudence), porque se ocupa de la clarificacion de la estructura
general del pensamiento juridico y no de la critica del derecho o po-

litica juridica’®® Y refrendado en su Post scritum, al puntualizar que
su explicacion del derecho es general y descriptiva:

Es general en el sentido que no estd vinculada con ningtn orden ju-
ridico o cultura juridica particulares, sino que busca dar una descripcién
explicativa y esclarecedora del derecho como institucion social y politica
compleja, gobernada por normas (en este sentido, de aspecto ‘norma-
tivo’).” [Es] descriptiva en que es moralmente neutral y no tiene ningun
propdsito justificativo: no busca justificar o recomendar en fundamentos
morales, 0 en otros, las formas o estructuras que aparecen en mi des-
cripcién general del derecho, aunque un claro entendimiento de estos,
pienso, es un preliminar importante para cualquier critica moral util del

derecho.®

Hart, al reconocer que su finalidad tedrica es descriptiva, asume
el proposito de seguir manteniendo el lineamiento metodolégico,
que distingue entre lo que significa describir tal cual es el derecho
y lo que implica plantearse reflexiones, en torno a lo que debe ser el
derecho. El deslinde entre ser y deber ser es, dentro del positivismo
juridico, una exigencia ineludible que se acepta para una descrip-
cién del derecho, sin asumir un compromiso critico-moral del
mismo. Es preciso mencionar que cuando Hart acepta la dicotomia
entre ser (derecho como es) y deber ser (derecho como debe ser),
no esta defendiendo una escision tajante entre estos, como si no tu-
vieran conexiones. Para €l, entre ser y deber ser existe una relacion 16-

*8 Hart, H. L. A., op. cit., p. XL

*® Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto del derecho, trad. de Rolando
Tamayo y Salmoran, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2012, pp. 11-12.

80 Ibidem, p. 12.
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gica fundamentada en el criterio de prioridad; es decir, previo a ela-
borar una teoria normativa del derecho, es indispensable hacer una
teorfa cognoscitiva del fenémeno juridico, solamente asi es factible
saber qué aspectos morales se requieren mejorar del derecho. Otro
presupuesto basico de la teoria de Hart es la separacion entre derecho
y moral; la negacién de la concomitancia necesaria entre ambos es pu-
ramente conceptual, mas no empirica; en este sentido, es posible explicar
el derecho sin recurrir a la moral. Asimismo, advierte que algunas veces,
el derecho contiene principios morales, pero de este argumento, no se
concluye que el derecho deba contener o satisfacer necesariamente re-
querimientos que la moral exige (por ejemplo: el derecho puede o no
contener argumentos morales; sin embargo, no necesariamente los
contiene).!

Mediante sus planteamientos tedricos, Hart intenta acrecentar la
comprension del derecho, de la coaccion y la moral, como fendmenos
diferentes, pero relacionados. Para esto, emplea distinciones lingiisticas
que clarifican y ayudan a identificar situaciones de cuando uno “tiene
la obligacion de” (tener una obligacién) y de cudndo uno “se ve en la
obligacion de” (verse obligado). También, introduce una terminologia®
que era desconocida en la teoria juridica, de la cual se derivan términos
como: la regla de reconocimiento, las reglas primarias, las nociones del
punto de vista interno y externo, entre otros. Estos conceptos, si bien
han sido en su oportunidad novedosos, comparten cierta semejanza
con los conceptos utilizados por Hans Kelsen; por ejemplo, la famosa
regla de reconocimiento es equiparable a la norma fundamental; claro,
con algunos matices diferenciadores de tipo sustancial y formal, las re-
glas primarias y secundarias se parecen a las normas de aplicacion y
creacion del inventor de la teoria pura del derecho.

La pregunta “3qué es el derecho?” ha sido abordada por Hart;
en su analisis, no pretende referirse a definiciones ni recordar los
usos convencionales y lingiiisticos que tiene la expresion “derecho”;

8! Schauer, Frederick, Positivismo constitucional, trad. de Manuel Chuqui-
llanqui, Lima, Palestra, 2016, p. 43.

62 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”. El con-
cepto..., cit., p. IX.
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igualmente, descarta las especulaciones medievales que se han
hecho. El objetivo hartiano es realizar una descripcion y busqueda
de los elementos “esenciales” del derecho. Esta interpretacion es la
mas aceptada y conocida por los tedricos.®

Su teoria no es definicional, sino descriptiva: “[...] la explicaciéon de
la naturaleza del objeto derecho que estaria 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 de Hart dista mucho de ser un estudio al estilo de
la metafisica tradicional; la averiguacion de la “naturaleza” del de-
recho que propone...

[...] no es otra cosa que el andlisis de un concepto situado espa-
cio-temporalmente, y que es un constructo social. Es claro que se trata
del andlisis de una idea abstracta, pero no de la Unica idea verdadera
ni de aquella que el tedrico prefiere o estipula. Es el andlisis de “la”
idea que capta las caracteristicas definitorias del método de control

social que identificamos con la palabra ‘derecho.®

Carlos Verdugo realiza una observacion al titulo del libro de Hart
El concepto de derecho, en la que sefala por qué Hart empled “el” y no
“un” concepto de derecho. De forma parecida, Carlos Santiago Nino, en
su articulo “Los conceptos del derecho’, se formula dicha pregunta. El
primero ofrece una respuesta tentativa, en el siguiente sentido:

Hay muchos conceptos relacionados con asuntos enteramente aje-
nos al derecho, por ejemplo, conceptos sobre la mente, Dios, la justicia,
etcétera. Por lo tanto, el empleo del articulo determinado “el” se debe al
deseo de Hart de mostrar que su preocupacion es con respecto a un con-
cepto especifico, en este caso, aquel relacionado con el derecho.*

%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 anos”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Espana, N° 37, 2014, pp. 111-124.

54 Ibidem, p. 114.

5 Idem.

% Verdugo, Carlos,

«

La pregunta por el concepto, H. L. A. Hart y El con-
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El segundo manifiesta que existe un prejuicio extendido y casi
aceptado por la filosofia del derecho, de que existe un tinico con-
cepto del derecho, que debe ser buscado afanosamente por los ius-
fil6sofos. Este hecho no fue ajeno a Hart, ya que después de analizar
y desechar algunos conceptos del derecho, se inclind por aquel que
le parecia mas pertinente. Santiago Nino interpreta que el iusfilo-
sofo inglés, “al utilizar el articulo ‘el; se deba a que Hart quisiera in-
dicar que si hay varios conceptos de derecho, su concepto no es mas
entre otros, sino que es el mas adecuado o el tnico posible”*” El que
mejor se acomoda con su filiacién positivista.®®

Pero ;qué concepcion del derecho defiende y esta dispuesto a de-
fender Hart que sea afin con su opcién metodolodgica y positivista?
Cuando él se pone a reflexionar sobre qué concepto de 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 razdén de los siguientes argumentos: Hart entiende que
la controversia sobre si las normas inicuas son reglas juridicas validas
0 no, es un problema que esta referido a la manera de comprender el
derecho. Si se tiene una concepcion restringida del mismo, se admite
que las normas inicuas no son derecho. De igual forma, sefiala que de
aceptarse una concepcion restringida, nada bueno se gana. En cambio,
si se tiene una concepcion amplia, se concibe que todas las reglas juri-
dicas —inicuas o no— son tenidas como validas, siempre y cuando cum-
plan con los requisitos formales de un sistema de reglas primarias y
secundarias, los beneficios son muchos.

“Si hemos de hacer una eleccién razonada entre estos dos con-
ceptos, ello sera porque uno es superior al otro en la forma como
auxilia nuestras indagaciones teoréticas o promueve y clarifica nues-

tras deliberaciones morales, o hace ambas cosas”®

cepto de derecho’, Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas, Eco-
némicas y Sociales, Chile, N° 28, Universidad de Valparaiso, Chile, 1986, p. 495.
57 Ibidem, p. 496.

% Rivaya, Benjamin, “Estructura y funcion en la teorfa del derecho de H.
L. A. Hart’, en J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla Gonzélez (eds.), El po-
sitivismo juridico a examen estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Es-
paia, Ediciones Universidad de Salamanca, 2006, p. 238.

% Hart, H. L. A, El concepto..., cit., p. 258.
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Esto es:

[...] un concepto de derecho que permite distinguir entre la in-
validez 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 validez juridica a las reglas ini-

cuas puede cegarnos frente a ellas.”

II. El punto de vista interno en Hart

Joseph Raz ha escrito que: “a diferencia de los conceptos tales como
‘masa’ y ‘electrén; ‘la ley’ es un concepto utilizado por las personas
para comprenderse a si mismas’.”! Esta afirmacion encierra una ver-
dad que no necesita ser confirmada. La practica juridica y el dere-
cho reflejan el tipo de sociedad que se tiene y la clase de individuos
que la componen. Siendo el derecho el mecanismo de control social
mds importante que se tiene y es utilizado por las personas para
guiar su conducta, es necesario, para su comprension, aprehender
su proposito tal cual es, concebido por los individuos que lo usan.
Hart, desde su vertiente, y no le falta razén, considera que es fun-
damental describir el derecho, teniendo en cuenta la manera como
es percibida por las personas.
John Finnis, en relacion con el tema, indica que:

[...] las acciones, practicas, etcétera, solamente pueden compren-
derse plenamente captando su fin, es decir, su objetivo, su valor, su rele-
vancia o importancia, tal como fueron concebidos por quienes realizaron
esas acciones, participaron en esas practicas, etcétera. Y estas concep-
ciones sobre el fin, el valor, la relevancia y la importancia se reflejaran
en el discurso de esas mismas personas, en las distinciones conceptuales

que ellas hacen u omiten o se niegan a hacer.”

70 Ibidem, p. 261.

7! Raz, Josep, La ética en el dmbito publico, trad. de Maria Luz Melon, Ma-
drid, Gedisa, 2001, p. 256.

72 Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de Cristobal Orrego,
Argentina, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 37-38.
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Un aspecto central para la comprension y clarificacion de las am-
bigiiedades que se presentan en los conceptos juridicos, las normas
juridicas y el derecho, tiene que ver con determinar lo que significa
el punto de vista interno. Lo que se ha mencionado sobre esta nocion
es trascendente, y cualquier explicacién ofrecida del aparato con-
ceptual normativo y del sistema juridico —en general—- debe tener,
como punto de partida, la perspectiva de las personas que usan los
preceptos juridicos como pauta para la critica de las acciones pro-
pias y ajenas; solamente asi, es posible captar la dimension interna
o normativa del derecho. El derecho, dice Hart, se conoce mejor, si
se toman en consideracion las intenciones de los agentes que par-
ticipan del derecho. Este aspecto de la teoria hartiana es sumamente
valioso y util para el quehacer de los iusfildsofos. Brian Bix, de ma-
nera muy apropiada, refiere que la contribuciéon mas reveladora del
profesor Hart a la filosofia juridica anglo-americana fue la introduc-
cion de la perspectiva del participante en una teoria juridica descrip-
tiva.”?

Bajo las explicaciones del derecho como mandato de autoridad,
como prediccion de las decisiones de los oficiales del derecho o como
normas juridicas con sancion, no se revela su particularidad interna.
Para dar con esta peculiaridad, advierte Hart, es preciso presentar al
derecho como unién de reglas primarias y secundarias,’ ya que tni-
camente las reglas tienen esa faceta, y su descubrimiento solamente
es posible desde el “punto de vista interno”

Previo a desarrollar el punto de vista interno, es necesario ex-
plicar la distincion que hace con respecto al “punto de vista externo’”.
La disimilitud entre ambos radica principalmente, en que el punto
de vista interno es la perspectiva del agente que participa del dere-
cho; esto es, de la persona que utiliza el derecho como pauta de con-
ducta; en tanto que el punto de vista externo es la visiéon de un
observador, es decir, de la persona que no participa del derecho y

7® Bix, Brian, op. cit., p. 127.

7 Sucede que cuando Hart plantea que el derecho es una union de reglas
primarias y secundarias, solo estd pensando en los sistemas juridicos mo-
dernos, y descarta otras opciones que se identifican con el término ‘dere-
cho’; en este sentido, no toma en cuenta el derecho primitivo y el derecho
internacional.
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se dedica tinicamente a describir las regularidades externas o com-
portamientos que se originan, cuando el agente interno utiliza las
reglas juridicas. Un ejemplo que ayudaria a comprender esta pro-
blematica es la equiparacién del punto de vista interno con los ju-
gadores de cualquier deporte: son los jugadores los que se rigen por
las reglas del juego, las utilizan como esquema de valoracién para
criticar la conducta ajena y propia; asimismo, tienen una intencio-
nalidad de compromiso con las reglas que guian el juego. Mientras
que el punto de vista externo es el del comentarista, quien narra o
describe los hechos que suceden en el juego, conoce las reglas y sabe
las consecuencias, en caso de cometerse una falta, pero no participa
del juego; por lo tanto, no juega.

El derecho es un sistema normativo que se diferencia del resto de
otras reglas sociales, por su cualidad sistémica y su determinacion en
la accion. El cardcter sistémico depende de la interconexion de reglas
primarias y secundarias. La determinacién en la accién conlleva a que
las normas juridicas tienen que ser vinculantes, debido a que repre-
sentan un aspecto relevante y decisivo para motivar la conducta del
ser humano. Hart no se limita a sefalar diferencias entre las reglas
juridicas y el género de reglas sociales; de igual modo, efecttia una es-
cision entre reglas y habitos. La caracteristica mas importante, que uti-
liza para distinguir las reglas de los habitos, es la nocién del “punto de
vista interno’, que poseen las primeras y carecen los segundos.

Sucede que las reglas comparten con los habitos sociales el ca-
racter de la generalidad; es decir, las personas que se rigen por ellas
se comportan casi siempre conforme a lo senalado por las reglas y
por los habitos sociales. El hecho observable de que la mayoria de
los individuos se conducen de manera homogénea constituye una
regularidad de conducta que es denominada por Hart como el as-
pecto externo de los habitos y de las reglas, susceptible de ser registrado
por un observador. La regularidad que se percibe y describe a simple
vista no es un instrumento suficiente para explicar adecuadamente
la idea de regla, debido a que el patrén de conducta que se repite de
forma constante no da luces para comprender lo que son las reglas;
para esto, es preciso buscar “algo mas” que meros actos repetitivos. El
elemento referente o ese “algo mas” es la “actitud” e “intencion” de los
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sujetos que forman parte del grupo y ven en las reglas un patron de
conducta.

En efecto, para Hart, inicamente 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 con-
ducta y un fundamento para la critica de todo trasgresor —aspecto interno

de la regla—."

Los integrantes que participan de las practicas sociales que pro-
mueven las reglas tienen una actitud critica y reflexiva respecto a la
pauta de conducta. Actitud que no puede ser conocida por un agente
externo que actiia como un observador.

Este aspecto interno de las reglas puede ser ilustrado simplemente
con las reglas de cualquier juego. No es que los jugadores de ajedrez ten-
gan, meramente, el hdbito 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.”
Por lo tanto, la actitud reflexiva que tienen los participantes:

[...] se manifiesta en la critica y en las exigencias hechas a los otros,
frente a la desviacion presente o amenazada, y en el reconocimiento de
la legitimidad de tal critica y de tales exigencias cuando los otros nos las
formulan.””

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 obligacién
del tipo: ‘tienes la obligacion de hacer X; ‘reconozco que mi deber era
abstenerme de hacer Y7

> Gaido, Paula, Las pretensiones normativas del derecho, Espafia, Marcial
Pons, 2011, p. 85.

7 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., p. 71.

77 Idem.

78 Delgado Pinto, José, Estudios de filosofia del derecho, Espafia, Centro de
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Hart sefiala que, para la formulacion de dichas criticas, exigencia
y reconocimientos, se utilizan expresiones de lenguaje normativo
como “yo (t1) no debi (debiste) haber movido la reina de esa manera’,
“yo (t4) tengo (tienes) que hacer eso’, “eso esta bien”, “eso esta mal””
Estos enunciados normativos inicamente tienen significado en un
ambito en donde los integrantes que participan de una practica social
usan las reglas como criterios de interactuacion; esto es, comparten
reglas que justifican su comportamiento.

Muy al margen de los problemas argumentativos que tiene Hart al
momento de sustentar el concepto de aceptacion, como elemento cen-
tral que caracteriza el aspecto interno de las normas, a continuacion,
se mencionan dos cuestiones fundamentales que tienen que ver con
quiénes son los sujetos que utiliza para describir adecuadamente el
punto de vista interno y los motivos por la que se acepta una regla.

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.
Solo exigiriamos tal comprension a los funcionarios y expertos del sis-
tema; a los tribunales, que tienen a su cargo la responsabilidad de de-
terminar cudl es el derecho, y a los abogados, a quienes los ciudadanos

ordinarios consultan cuando necesitan informarse al respecto.®’

Por una parte, inicamente se requiere que las reglas juridicas
sean aceptadas por un sector especializado de personas, no siendo
necesario que todos los integrantes que participan de la practica so-
cial las acepten. Por otra, no es imprescindible que todas las reglas que
conforman el ordenamiento juridico sean aceptadas y verificadas
desde la perspectiva del punto de vista interno. Estas dos cuestiones
reducen considerablemente la configuracion del punto de vista in-
terno, tanto a nivel de los sujetos, como de las reglas. “En particular,
sera necesario que al menos los integrantes de la estructura del go-

Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 339.
7 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., p. 71.
80 Ibidem, pp. 75-76.
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bierno —en especial, los jueces— adopten el punto de vista interno res-
pecto de la regla de reconocimiento —que es considerada la regla maestra
del sistema juridico—"%'

Hart considera un amplio abanico de motivos para aceptar una
regla juridica. Se acepta la regla por varias razones, entre las cuales
se incluye una razén no moral y un sentimiento de obligacién pro-
vista por la moralidad. La amplitud de fundamentos permite que
la aceptacion del sistema juridico se funde en diversos extremos:

[...] el acatamiento al sistema puede estar en muchas con-side-
raciones diferentes: cdlculos interesados a largo plazo, interés desin-
teresado en los demads; una actitud tradicional o una actitud no
reflexiva heredada; o el mero deseo de com-portarse como lo hacen
los otros. No hay, por cierto, razén alguna que se oponga a que quienes
aceptan la autoridad del sistema contintien haciéndolo por una diver-
sidad de con-sideraciones, no obstante que un examen de conciencia
los haya llevado a decidir que moralmente no deben aceptarla.®?

Por un lado, habré que considerar que: “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°%

Por otro, suceda que:

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 tradicién, o por una preocupacién desinteresada por los demas.®

No parece haber ninguna buena razén para sefialar alguno de
estos motivos como una condicién necesaria de la existencia del de-

recho entre los individuos o entre los Estados.®

81 Gaido, Paula, op. cit., p. 86.

82 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., p. 251.
8 Ibidem, pp. 285-286.

84 Ibidem, p. 286.

8 Idem.
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La gama de razones posibilita no centrarse en una causa clave
como razon fundante para la aceptacion de una regla. Esto permite
escapar de una concepcion restringida del derecho.

El uso, por los jueces y por otros, de regla de reconocimiento no ex-
presadas, para identificar reglas particulares del sistema, es caracteristico
del punto de vista interno. Quienes las usan de esta manera manifiestan
asi su propia aceptacion de ellas, en cuanto reglas orientadoras, y esta
actitud trae aparejado un vocabulario caracteristico, distinto de las ex-
presiones naturales del punto de vista externo.®

IIl. El positivismo metodoldgico hartiano

Norberto Bobbio, consciente de la ambigiiedad que encierra el tér-
mino “iuspositivista’, ha identificado tres formas de entender dicha
corriente:*’

a) Positivismo metodologico o de enfoque, cuyo fundamento puede
ser resumido con la frase: el derecho no tiene necesariamente conexion
con la moral. El sentido de esta oracién no niega la relacion entre de-
recho y moral; en otras palabras, no se afirma la separacion entre ellos,
unicamente se defiende la “separabilidad” entre ambas figuras sociales;
esto implica que es posible dar cuenta del derecho sin asumir necesa-
riamente compromisos o valoraciones morales. La tesis mencionada
conlleva 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 in-
justas, pero estas son susceptibles de ser rechazadas a su obediencia o
aplicacion por ser demasiadas injustas.

8 Ibidem, pp. 127-128.

87 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de Ernesto
Garzon Valdez, Buenos Aires, EUDEBA, 1965. Véase con mayor énfasis
el capitulo II que versa sobre “El positivismo juridico”, pp. 37-66. Asi-
mismo, puede consultarse la explicacion del tema que realiza Carrio, Ge-
naro R., “Dworkin y el positivismo juridico’, Cuadernos de critica, México,
Ne 16, Instituto de Investigaciones Filosdficas-UNAM, 1981, pp. 8-13.

8 Nino, Carlos Santiago, Introduccién..., cit., p. 37.
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b) Positivismo como ideologia, el cual conlleva hacer una valoracion
respecto al derecho positivo, es decir, que existe un deber moral de acatar
las normas juridicas sea cual fuese su contenido, ya que tienen plena va-
lidez; por ende, tienen que ser obedecidas y aplicadas por los diversos
operadores juridicos. “El positivismo ideoldgico pretende que los jueces
asuman una posiciéon 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, no existe iuspositivista serio que se ad-
hiera o sea capaz de defender dicha postura; en consecuencia, se cons-
tata una idea equivocada de algunos partidarios del iusnaturalismo, al
atribuir aquel argumento a los iuspositivistas.

¢) Positivismo como teoria, que hace alusion a que el derecho
solo es producido por el Estado, y que la ley es su fuente principal.
En este caso, la facultad de quien tiene la potestad de producir el
derecho esta claramente identificada, debiendo respetarse la divi-
sién de poderes. Dicha vertiente admite que el sistema juridico es
coherente, pleno y completo.

Si bien es cierto que H. L. A. Hart es considerado un defensor
del positivismo juridico; sin embargo, él no esta dispuesto a defen-
der cualquier concepcidn o variante de esa corriente del pensa-
miento; para ello, en las notas finales de su libro El concepto de
derechoy en su articulo “Independencia entre derecho y moral’, re-
aliza una exposicion breve de lo que entiende por positivismo juri-
dico.

La expresion “positivismo” es usada frecuentemente en la lite-
ratura anglo-americana contemporanea en las tesis siguientes: 1)
que las normas juridicas son 6rdenes dadas por seres humanos; 2)
que no hay conexién necesaria entre derecho y moral, o entre lo
que es y lo que debe ser; 3) que el analisis y estudio del significado
de los conceptos juridicos es un estudio importante que debe dis-
tinguirse de las investigaciones histdricas y socioldgicas y de la va-
loracion critica del derecho en términos de la moral, fines sociales,
funciones, etcétera (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 juri-

8 Ibidem, p. 34.
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dicas predeterminadas, valiéndose exclusivamente de medios l6gi-
cos, y 5) que los juicios morales, a diferencia de los juicios de he-
chos, no pueden ser establecidos mediante argumento, evidencia o
pruebas racionales (“no cognoscitivismo en ética”).”

Bentham y Austin sustentaron las opiniones descritas en los apar-
tados 1, 2 y 3, pero no las incluidas en 4 y 5. Frecuentemente, se atri-
buye la opinién nimero 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).

Tomando en cuenta la clasificacion que han realizado, tanto
Bobbio, como Hart, es indudable que este ultimo es catalogado
como un defensor del positivismo metodoldgico o de enfoque.

En relacion con el tema, Genaro Carri6 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 préctico, insistir en la
distincion 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 po-

sitivista.”

% Vid. la nota del capitulo IX en relacién a la p. 229, Hart, H. L. A., El con-
cepto..., cit., p. 321.

°! Hart, H. L. A., “Independencia entre derecho y moral”, en R. M. Dwor-
kin (comp.), La filosofia del derecho, trad. de Javier Sdinz de los Terreros,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1980, p. 37, nota 1.

%2 Véase la nota del capitulo IX en relacién con la pagina 229, Hart, H. L.
A., El concepto..., cit., p. 321.

% Carrid, Genaro R., op. cit., p. 22.
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|. Introduccidn

John Finnis es uno de los maximos representantes de la filosofia del de-
recho anglosajon y exponente de una renovada corriente iusnaturalista.
Su propuesta tedrica ha reformulado los argumentos de la escuela clasica
del derecho natural y ha abierto el debate anquilosado entre represen-
tantes del iusnaturalismo y del iuspositivismo. El derecho natural que
propone Finnis se encuentra estructurado con base en los siguientes ele-
mentos:

o Un conjunto de principios practicos que identifican las for-

mas basicas de la plenitud humana (human flourishing), como

bienes que han de ser perseguidos y realizados.

« Un conjunto de exigencias metodoldgicas de la razonabili-

dad practica, que distingue el pensamiento préctico consistente

del inconsistente, y que permite diferenciar entre actos razona-
bles y no razonables, para formular...

Un conjunto de criterios morales generales.**

En relacién con la filosofia del derecho, el pensamiento finnisiano se
nutre de las formulaciones que se dan a nivel de la filosofia préctica, y su
funcién radica en el andlisis y estudio practico de las normas. Asimismo,
considera que la labor de la teoria juridica no termina con la descripcion
delo que es el derecho, la iusfilosofia también tiene que ser evaluativa.

A menudo, se supone que una valoracion del derecho como tipo
de institucion social, si acaso ha de interesarse, debe ser precedida por
una descripcion y un andlisis libres de valo-raciones de esa institucion
tal como existe de hecho. Pero el desarrollo de una moderna teoria
del derecho sugiere y la reflexién de la metodologia de cualquier cien-
cia social confirma que un tedrico no puede proporcionar un andlisis
y descripcidn teorética de los hechos sociales, a menos que también
él par-ticipe en la tarea de valorar, de comprender qué es realmente
bueno para las personas humanas y qué exige realmente la razonabi-
lidad.”

* Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, “El iusnaturalismo de John Finnis”,
Revista Anuario de Filosofia del Derecho X, Espana, 1993, p. 376.
° Finnis, John, op. cit., p. 37.
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Si bien es cierto que Finnis admite el enfoque descriptivo para
analizar el derecho, también lo califica de insuficiente. Una res-
puesta adecuada para Finnis sobre lo que se considera derecho debe
ineludiblemente contener elementos valorativos moralmente rele-
vantes. La insuficiencia del plano descriptivo y la admisién de in-
sertar ciertos criterios valorativos al analisis del derecho ha hecho
que entremezcle la descripcion con la valoracion. Por otra parte,
Mayda Hocevar Gonzalez refiere que la posicion tomada por Finnis
ha sido criticada sobre todo a nivel de la funcionalidad que tiene la
descripcion y la valoracion en la connotaciéon del concepto de de-
recho.”® Por un lado, se dice que “[...] un concepto normativo seria
inutil en el marco de una investigacidn sociologica o antropoldgica,
en la que tuviéramos que especificar técnica de control social segtin
como ellas contribuyen o no al bien comdn”?”

Por otro, se considera que “[...] una concepcion descriptiva no
seria util en el contexto de la argumentacién 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 des-
criptivas para la identificacion de las normas”®®

La moral, la politica y el derecho pertenecen a la filosofia practica,
brindan razones para la accién, coordinan el quehacer del individuo en
sociedad y orientan la accién humana hacia la consecucién de deter-
minados fines o bienes basicos. Para obtener esta finalidad, se exige que
las normas, ya sean juridicas o morales, tienen que ser consideradas
como necesidades asentadas en exigencias de la razon y de la ley natural;
solamente asi, es posible reclamar su obligatoriedad.

El pensamiento préctico 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 reflexion disciplinada y critica sobre los

% Hocevar Gonzdlez, 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 Gonzélez (eds.), El positi-
vismo juridico a examen, Espafia, Universidad de Salamanca, 2006, p. 212.
7 Idem.
% Idem.
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bienes que pueden realizarse en la accion humana y sobre las exigen-
cias de la razonabilidad préctica.*

La conducta humana estd constituida —fundamentalmente— por ac-
ciones observables, susceptibles de ser descritas y valoradas, de acuerdo
con la finalidad u objetivo que se intenta conseguir. La comprension
plena de dichas conductas y practicas es posible cuando la finalidad, el
objetivo, el valor, entre otros, son entendidos tal cual han sido conce-
bidos por sus actores.'®

La filosofia practica —que profesa Finnis— tiene como labor elemen-
tal entender la conducta del ser humano, dirigida a conseguir ciertos
bienes o fines que son valiosos para el hombre, los cuales son identifi-
cados a través de la razon. El hombre como un ser libre tiene la facultad
de razonar y de lograr por medio de la razdn, que sus acciones sean in-
teligibles, de acuerdo con un fin correctamente valioso. El razonamiento
practico es lo que ha de hacerse para conseguir el bien. En cambio, el
derecho natural, que esta constituido por “un conjunto de principios
mediante los cuales la razén practica dirige la vida humana y social hacia
la mas plena realizacion de ciertos valores autoevidentes que conforman
un bien comun objetivo™?, tiene la tarea de evidenciar la forma de
como se logra conseguir el bien comun.

II. El punto de vista interno en Finnis

Finnis, al igual que Hart, advierte que el derecho es un concepto
polisémico, cuyo significado varia de acuerdo con el contexto,
tiempo y la persona. “Un teérico desea describir el derecho como
una institucion social. Pero las concepciones del derecho (jus, lex,
droit, nomos,...) que las personas han tenido en mente y han usado
para determinar su propia conducta son bastante diversas”.'**

% Finnis, John, op. cit., p. 48.

190 Thidem, p. 38.

101 Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, op. cit., pp. 375-376.
192 Finnis, John, op. cit., p. 38.

Perspectivas del punto de vista interno en la lusfilosofia Analitica

DR © 2019. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
IJ International Legal Group https://www.ij-ilg.com/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6asm5eg
76 Imeldo Castro Villena

Ademas de esto, siendo el derecho la practica social mas importante,
viene entremezclado con otras caracteristicas de la vida social que, mu-
chas veces, es dificil de distinguir cuando “algo” es o no derecho; de igual
modo, tiene denominaciones que van diversificindose de acuerdo con
los idiomas.'®

Si se tiene en consideracion la advertencia que Finnis ha efec-
tuado sobre la dificultad que se presenta al momento de hacer una
teorfa del derecho, es preciso tener en cuenta las dos interrogantes
que él ha formulado en su libro Ley natural y derecho naturales'*:
scomo ha de haber, entonces, una teoria general descriptiva sobre
estos pormenores cambiantes? y ;cdmo decide el tedrico qué ha de
considerar como derecho para los fines de su descripcion? Estas dos
cuestiones son significativas, debido a que inciden de manera di-
recta en la metodologia que emplea el tedrico del derecho para lle-
var a cabo su cometido de caracterizar el fenémeno juridico. En el
caso de Finnis, muy al margen de los aciertos y desaciertos que de-
tenta su método y su definicion del derecho, presenta una alterna-
tiva metddica interesante para hacer frente a dichas interrogantes.

En el capitulo X de su libro, J. Finnis brinda una definicién de
derecho que denomina multifacética:

[...] 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 iden-
tificada y, normalmente, constituida como institucion mediante reglas ju-
ridicas) 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 a resolver
razonablemente cualquiera de los problemas de coordinacién de la co-
munidad (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, segin 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

103 Tdem.
104 Tdem.

H. L. A. Hart, ]. Finnis y R. Dworkin / 71-84

DR © 2019. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
IJ International Legal Group https://www.ij-ilg.com/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6asm5eg
CAPITULO IV - El punto de vista interno en la teoria de Finnis 71

de la reciprocidad entre los subditos del derecho, tanto de unos con otros,

como en sus relaciones con las autoridades legitimas.'%®

Por otro parte, habrd que considerar que “esta concepciéon mul-
tifacética 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 per-
sonas y las comunidades”'%

Para que Finnis haya llegado a elaborar una concepcién sobre
qué es el derecho, tuvo —previamente— que transitar por ciertos
pasos metodolégicos. Y un acercamiento a la exposicién y com-
prension del pensamiento del autor en andlisis sugiere que se de-
terminen los aspectos metodologicos que le permitieron construir
su explicacion del derecho.

Un punto de inicio para lograr dicho cometido es mencionar que
Finnis adopta, con algunas variantes y especificaciones, el conocido
punto de vista interno de origen hartiano. La distincién entre Hart y
Finnis, respecto al punto de vista interno, radica en que el primero
plantea que los agentes participantes aceptan el derecho por diversas
razones; en este sentido, el abanico de posibilidades por lo que se ad-
mite el derecho es amplio para Hart.

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 sera

mas estable.!”

Al ser esto asi para Hart, que “la adhesion al derecho puede no
estar motivada por ello, sino por calculos de intereses mediatos, o
por el deseo de continuar una tradicién, o por una preocupacion

195 Tbidem, p. 304.
106 Tdem.
97 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., pp. 250-251.
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desinteresada por los demds”!”® En cambio, Finnis va mas alla del
simple asentimiento, ya que la aquiescencia por si sola no es razén
suficiente para cumplir con los preceptos normativos, por lo que es
necesario, sefiala Finnis, buscar un motivo sustancial. El cual es
dado por la moral y por la finalidad que es capaz de conseguirse, si
se acata la norma juridica moralmente trascendente. Finnis admite
la variedad de razones por las que se puede aceptar el derecho, pero
las posibilidades de hallar varios puntos de vista desde la perspec-
tiva interna se ven considerablemente incrementadas ante la exis-
tencia de distintos motivos que se tienen para aceptar los preceptos
normativos. Existen tantos puntos de vistas internos como razones
para aceptar el derecho. Este suceso hace que Finnis direccione la
eleccién de un punto de vista interno como el mas importante,
cuyos motivos de aceptacion y cumplimiento del derecho estan fun-
dados en argumentos morales.

Solo el individuo que acepta el derecho por razones morales es
capaz de describir y valorar —apropiadamente— el fenémeno juri-
dico. Este enfoque le faculta a Finnis utilizar herramientas del dis-
curso moral. “Solo desde un punto de vista moral, es posible, en
opinién de Finnis, elaborar una auténtica teoria del derecho, capaz
no solo de describirlo, sino también de evaluarlo moralmente”;'*
por lo tanto, el punto de vista interno con contenido moral consti-
tuye un eje central para caracterizar de forma completa el derecho.

lll. Caso central y periférico

Otro aspecto resaltante de la metodologia finnisiana es la division
conceptual 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. Los antecedentes, como bien lo refiere el
propio Finnis, se encuentran en las ideas de Aristoteles y Santo Tomas
de Aquino, aunque con perspectivas distintas, pero en sustancia, se re-
fieren a lo mismo.

18 Tbidem, p. 286.
199 Hocevar Gonzalez, Mayda, op. cit., p. 197.
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Lo anterior permite a Finnis manejar, distanciandose asi de la ma-
yoria de los autores iusnaturalistas, un concepto amplio del derecho y
evadir algunos de los errores en los que, segtin el positivismo juridico,
incurren las teorias de la ley natural, como por ejemplo confundir la va-

lidez juridica con la validez moral."°

La identificacion del derecho con los principios morales dedu-
cidos a partir de la naturaleza es un error interpretativo que se ha
atribuido al derecho natural clésico. Para clarificar el asunto, Finnis
reformula la perspectiva iusnaturalista y sefiala que la vida practica
estd encaminada a la realizacion de ciertos bienes basicos y a la ob-
tencion de fines valiosos para el ser humano. Siendo, por tanto,
tarea del derecho natural evidenciar la manera en que es posible su
obtencion. “Pero las acciones, practicas, etcétera, solamente pueden
comprenderse plenamente captando su fin, es decir su objetivo, su
valor, su relevancia o importancia, tal como fueron concebidos por
quienes realizaron esas acciones, participaron en esas practicas, et-
cétera”!!!

Respecto del caso central y su significado focal, es importante
plantear las siguientes interrogantes: ;qué entiende Finnis por caso
central y periférico?, ;qué elementos permiten a Finnis identificar el
caso central?, ;qué funcion tiene?, y como el desarrollo del caso cen-
tral ayuda a responder la pregunta: ;como decide el teérico lo que
debe considerar como derecho para los fines de su descripcion?,''?
ya que el material para la descripcidn del que se dedica a la teoria
no se encuentra claramente diferenciado y delimitado de otras ca-
racteristicas de la vida préctica y vida social.'®

En relacion con las preguntas del parrafo anterior, se procedera a
responder de forma global, debido a la conexién que tienen entre si.

Finnis no intenta brindar una definicién absoluta de lo que es
el derecho. Su finalidad es encontrar una nocion de derecho que
sea util para explicar de forma tedrica, los fendmenos a los que se

10 Tdem.
"1 Finnis, John, op. cit., p. 38.
U2 Tdem.
13 Tdem.
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refiere.!'* Para lograr su pretension, se apoya en el caso central y su
significado focal.

El caso central y su significado focal posibilitan diferenciar de
forma puntual el derecho de otras practicas sociales afines; en cam-
bio, los casos periféricos son extensiones analdgicas del término de-
recho. Santiago Legarre da un ejemplo que sirve para mostrar la
diferencia entre el caso central y 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 versién aguada de
la bebida, pero no por ello, deja de ser tal, en algiin sentido relevante. A

tal punto que quien la toma puede enganarse.'"

La distincion entre la Coca-Cola pura y la Coca-Cola aguada
es gradual, conforme se vaya agregando mas agua a la Coca-Cola
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; ademis, por ser la mejor perspectiva, posee un significado
completo y util para explicar el derecho de manera completa. El
caso central es el estado de cosas a que hace alusiéon un concepto
tedrico segun su significado focal.''® En términos simples, el caso
central de Finnis constituye el ejemplo ideal. Sin embargo, el caso
periférico es una situacion imperfecta que, a falta de alguna o algu-
nas caracteristicas, es catalogada como defectuosa o marginal.

Siguiendo a Aristételes, Finnis sefiala que hay casos centrales y
periféricos de amistad; asimismo, existen casos centrales de régi-
men constitucional y casos periféricos, como el caso de la Alemania
de Hitler, la Rusia de Stalin o la Uganda de Amin. El profesor de
Oxford advierte, por una parte, que no se puede negar que los casos
periféricos son ejemplos de amistad o de constitucionalidad y, por

14 Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, op. cit., p. 377.

15 Legarre, Santiago, “El concepto de derecho en John Finnis”, Revista
Persona y Derecho, Espana, N° 40, Universidad de Navarra, 1990, p. 66,
nota 5.

16 Finnis, John, op. cit., p. 44.
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otra, la explicacion que se realiza del caso central no puede ser ttil solo
para dilucidar las caracteristicas del caso central, la explicacién que pro-
vee el caso central también tiene que ser capaz de dar cuenta de los casos
periféricos.

Antes bien, la explicacion descriptiva de los casos centrales de-
beria ser tan rica y compleja conceptualmente como fuese querido
para responder todas las preguntas pertinentes sobre esos casos cen-
trales. 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, funcién 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 término general (“constitucion’, “amigo’, “de-
recho’...) desde los casos centrales a aquellos mds o menos marginales,

desde su significado focal a sus significados secundarios.'"’

La diferenciacion entre el caso central y los casos periféricos
trae consigo ineludiblemente, la clasificacion de leyes juridicas, dis-
tinguiéndolas segun el grado de importancia. Santiago Legarre se-
fala que seria irrazonable otorgar una igual importancia a todas las
leyes que conforman el material juridico.'*®

No es igualmente importante, relevante, significativo, el caso de
laley justa que el de la ley injusta. Aquel tiene mucho més que aportar
a mi conocimiento de la realidad social; a la vez que ilumina los su-
puestos de leyes injustas y permite su mejor comprension —lo cual no

ocurre a la inversa—.'"

Existe una conexion fuerte entre el punto de vista interno mo-
ralmente relevante y el caso central. El primero es quien determina
al segundo y su correspondiente significado focal; esto es, la cons-
truccion o identificacion del caso central se realiza con base al
punto de vista interno, desde la perspectiva moral. Ahora, el asunto

"7 Tbidem, p. 45.
18 Legarre, Santiago, op. cit., p. 80.
19 Idem.
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estd en determinar quién proporciona el punto vista moral (el ciu-
dadano de a pie, el operador juridico, etcétera), es decir, qué tipo
de persona es capaz de proveer el argumento moral adecuado, de
tal forma que la eleccion que se haga 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 Aristételes denomina spoudaios”'*° Finnis se apoya
en el hombre aristotélico de caracteristicas virtuosas, ya que solo él
estd en la capacidad de valorar cuando una norma juridica estd efec-
tivamente en concordancia con los preceptos morales. La labor que
tiene el hombre prudente es irrealizable por otros que no tienen
dicha aptitud.

“El estd en condiciones de saber cudndo una regla merece cré-
dito moral como medio para favorecer la consecucion del bien de
la sociedad y cudndo, en cambio, la presunciéon de obligatoriedad
moral debe ceder, pues nos encontramos frente a una ley injusta”'?!

Pero lo novedoso de Finnis es su método para hallar ese nticleo
central del derecho. La esencia de su argumentacién iusnaturalista
consiste en:

Constatar que ciertos bienes se le presentan al hombre de modo
evidente como valores finales objetivos.

Especificar las reglas del razonamiento practico que dirigen a
ellos del modo més pleno.

Mostrar que la satisfaccion de estas reglas requiere la existencia
de comunidades con una autoridad respetada.

Indagar la obligatoriedad moral del derecho emanado por dicha
autoridad.'®

o John Finnis —en consecuencia— identifica la existencia de
los siguientes bienes basicos:

o Lavida: que se alude a cualquier aspecto de la vitalidad que
resulte necesario, para que el ser humano pueda determinar los
aspectos claves de su existencia de forma éptima.

120 Thidem, p. 81.
21 Idem.

122 Rodriguez-Toubes Muiiiz, Joaquin, op. cit., p. 377.
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»  El conocimiento: entendido como el que se persigue por el

puro deseo de saber y no para conseguir algin otro objetivo.

« El juego: definido como aquellas acciones en las que los

hombres participan y que no tienen ninguna finalidad, excepto,

la de disfrutar.

o La estética: 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).

o La amistad: es un bien a través del cual se consigue la paz y

la armonia entre los hombres y consiste en la realizacién de ac-

tuaciones, a favor de los propositos de otra persona por el sim-
ple bienestar de esa persona.

o La razonabilidad prdctica: es un valor complejo que aglutina

a lalibertad, el razonamiento, la integridad y la autenticidad (es

el bien basico que permite enfrentar con inteligencia las decisio-

nes respecto de las acciones, el estilo de vida y la formacién del
caracter).

o La religion: es un bien cuyo contenido debera ser determi-

nado por cada persona, pues constituye la respuesta al interro-

gante sobre el origen universal de las cosas (sea esta teoldgica,
atea o agndstica).

Estos bienes bdsicos son intrinsecamente valiosos porque re-
sultan buenos en si mismos, y no deben ser considerados como un
instrumento o medio por el cual se pueda alcanzar otro tipo de bie-
nes.

Es importante mencionar que la caracteristica primordial de los
bienes basicos es su inconmensurabilidad; lo que significa que no pue-
den ser reducidos unos a otros, y tampoco pueden ser utilizados ins-
trumentalmente. La consideracion de la inconmensurabilidad ubica
atodos los bienes basicos en un mismo nivel; por lo tanto, un bien no
puede ser considerado sobre 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 mas valioso que
otro. Estos postulados sostienen su irreductibilidad.

Perspectivas del punto de vista interno en la lusfilosofia Analitica

DR © 2019. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
IJ International Legal Group https://www.ij-ilg.com/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en:
https://tinyurl.com/y6asm5eg
84 Imeldo Castro Villena

La identificacién y el conocimiento de los bienes basicos no son
suficientes para su realizacion; para esto, hay que apoyarse en los
principios fundamentales del razonamiento practico. Son los prin-
cipios basicos los que van a permitir la opcién que debe seguirse
para su consecucion; en este sentido, es el razonamiento practico
quien se encarga de proveer razones que permiten la eleccion de las
opciones que se tienen.
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|. Introduccidn

Son muy conocidas las propuestas que ha realizado Ronald Dworkin a
la teorfa del derecho, a la filosofia politica y filosofia moral. Ciertamente,
como iusfilosofo, ha realizado contribuciones importantes para el debate
contemporaneo; de igual modo, ha planteado una opcién diferente para
comprender el derecho, la cual representa una variable alterna a las cla-
sicas y emblematicas tradiciones del positivismo juridico y del iusnatu-
ralismo. Dworkin, con su exposicion, refresca y vigoriza la desgastada
discusion entre los representantes de las ya acotadas posiciones iusfilo-
soficas.

Ronald Dworkin no tunicamente ha esbozado un giro herme-
néutico en la comprension del derecho, pues también, ha replan-
teado la manera de hacer iusfilosofia; en esta perspectiva, desde su
posicion epistemoldgica y metodologica, sefiala que:

La filosofia del derecho trata de los problemas filoséficos suscita-
dos por la existencia y la practica de las leyes. Carece, pues, de un nad-
cleo de problemas filosoficos distintos de su categoria especifica, como
poseen otras ramas de la filosofia, pero su contenido coincide parcial-
mente con la de estas. Dado que los conceptos de culpa, falta, inten-
cion y responsabilidad constituyen el meollo del derecho, la filosofia
juridica se nutre de la ética, de la filosofia del entendimiento y de la
filosofia de la accion. En la medida en la que preocupa a los juristas la
nocio6n ideal del derecho y la manera en que este deberia producirse
y aplicarse, la filosofia juridica se nutre también de la filosofia politica.
Aun el debate sobre la naturaleza del derecho, que ha dominado la fi-
losofia juridica durante algunas décadas, es en el fondo, un tema in-

herente a la filosofia del lenguaje y a la metafisica.'?

Las afirmaciones del péarrafo citado no son para nada revelado-
ras, tradicionalmente la agenda de la filosofia del derecho siempre
ha estado ligada a temas de filosofia moral, filosofia politica, filosofia de
la accion, etcétera. El mérito de Dworkin, por lo tanto, no esta en haber

122 Dworkin, Ronald, Filosofia del derecho, 22 ed., México, Fondo de Cul-
tura Econdmica, 2014, p. 39.
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observado dicha conexidn, sino en haber reforzado —sustancial-
mente— la relacion al extremo de trasladar el debate de la teoria ju-
ridica al ambito de la filosofia moral y filosofia politica.

A efecto de dar un viraje en la forma de hacer filosofia del derecho,
Dworkin argumenta que el derecho es un concepto interpretativo que
encierra en si cuestiones normativas, valores morales y politicos (como
bien se conoce, para Dworkin, los principios morales y politicos juegan
un rol central en la interpretacion del derecho); en consecuencia, una
teoria solida debe ser capaz de fundamentar estos aspectos, pues sola-
mente asi es posible construir una teorfa que sea justificativa y normativa
de la préctica juridica. Para lograr esto —dice Dworkin—, se deben ana-
lizar los conceptos de justicia, equidad y otros valores sustantivos que
estan relacionados con el derecho y que —en conjunto— posibilitan un
apropiado conocimiento del mismo.

Dado lo anterior, Dworkin pone mayor énfasis en el contenido
del derecho, aspecto que —dicho sea de paso— fue desatendido por
partidarios del iuspositivismo. Bajo esta tendencia, el derecho ha
incluido cualquier contenido, “por tanto, los contenidos eran con-
tingentes, mudables y, en suma, no susceptibles de ser considerados
en una teoria general del derecho”!*

Sibien es cierto que el ideal de Dworkin —respecto al derecho—
representa un fin loable para la iusfilosofia; sin embargo, el modo
en que lleva a cabo su proyecto y los argumentos que desarrolla para
su defensa no son tan claros, lo que imposibilita determinar con
certeza si su pretension tedrica es particular o universal. Por un lado,
su razonamiento trata de dar respuesta a problemas que se presentan
en un determinado sistema juridico y, por otro, explorar el concepto
de lo que establece el derecho en cierto lugar.!* Y siendo que el punto
de arranque esta circunscrito por la practica legal que acontece en
cierto arquetipo juridico, y responde a una realidad concreta, es fac-
tible catalogar a su teoria como particular. En relacion con este
punto, Prieto Sanchis sefala que:

124 Prieto Sanchis, Luis, “Cuatro preguntas a propdsito de Dworkin”, Revista de
Ciencias Sociales, N° 38: Ronald Dworkin, estudios en su homenaje, Chile, Facul-
tad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, 1993, p. 80.

12> Dworkin, Ronald, La justicia en toga, trad. de Marisa Iglesias Vila y
Inigo Ortiz de Urbina Gimeno, Espaia, Marcial Pons, 2007, p. 12.
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[...] la teoria del derecho como integridad es una teorfa del dere-
cho particular, solo predicable de aquellas comunidades que compar-
ten un determinado sistema de valores; y por eso, también el jurista
que postula es un jurista necesariamente comprometido con la mo-

ralidad encarnada en los principios.'*

Por otro lado, Dworkin defiende la idea de una teoria general
del derecho y plantea que su pretension respecto a los problemas
juridicos no es el de responder solo para un sistema juridico parti-
cular, como el derecho inglés, sino para el derecho en general, ya
sea en Alemania, Afganistan o en cualquier otro lugar.'”” Juan Vega
manifiesta que: “Dworkin intenta explicar el derecho en términos
generales, su teoria intenta explicar tanto el derecho norteameri-
cano, como el de Guatemala”'*® Para llegar a esta aseveracion, Vega
se sustenta en la siguiente pregunta, que el propio Dworkin se plan-
tea: ;qué es lo que hace que una proposicion del derecho sea ver-
dadera, donde sea que sea verdadera? A esta interrogante, Vega
indica que Dworkin “no se refirié a los aspectos contingentes de
este derecho o de otro, sino referirse al derecho, donde sea que ten-
gamos derecho”'¥

Recuérdese que la propuesta de Ronald Dworkin implica tomar
en cuenta el contenido del derecho; por ende, su teoria no podra
soslayar tal contenido, y solamente sera de utilidad en aquel o aque-
llos ordenamientos juridicos, que respondan significativamente con
dichos contenidos axioldgicos, “[...] y habra de ser en consecuencia
una teoria particular. Esto es algo que confiesa el propio Dworkin:
‘las teorias interpretativas estan por su propia naturaleza dirigidas
a una cultura legal particular, generalmente a la cultura a la que per-
tenecen sus autores [...]”.!3

Otro problema que se presenta en Dworkin es que al parecer,
no hace distincion alguna entre lo que es una teoria del derecho y

126 Tbidem, p. 84.

127 Ibidem, p. 181.

128 Vega Gomez, Juan, Ensayos de filosofia juridica analitica, Madrid,
Dykinson, 2014, p. 42.

122 Idem.

130 Prieto Sanchis, Luis, op. cit., p. 81.
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una teorfa de la adjudicacion. Para él, la asimilacion entre ambas se
justifica, debido a que persiguen la misma finalidad; esto es: ofrecer
una mejor interpretacion a la praxis legal.

El iusfilésofo norteamericano se dedica desde la apariciéon de
sus primeros escritos, a criticar y rebatir al iuspositivismo y al re-
alismo juridico. Contra el modelo iuspositivista de auspicio har-
tiano, al que Dworkin denomina “modelo dominante”, explica que
“el enfoque metodoldgico —el como hacer filosofia del derecho— de
algunos positivistas consistente en llevar a cabo una explicacion
descriptiva y moralmente neutral del concepto del derecho es erré-
nea”."!

Esta forma de hacer teoria del derecho, segtin Dworkin, es in-
suficiente, puesto que el derecho no puede ser formulado exclusi-
vamente a través de enunciados descriptivos, libre de valo-raciones
y justificaciones morales, como si se tratase de una simple recolec-
cion de datos facticos.

La osadia de Dworkin consiste en poner en cuestién ese para-
digma. Pretende restaurar las relaciones entre la Ciencia de la Legis-
lacién 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.'*

El ataque al positivismo juridico por parte de Dworkin repre-
senta un hito fundamental en la filosofia del derecho, ya que no han
existido criticas tan agudas que hayan sido capaces de poner en
aprietos a los partidarios del iuspositivismo y de despertar adeptos
y detractores. 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 y para clarificarlas, se apoyan en es-

B! Vega Gomez, Juan, op. cit., p. 37.

132 Calsamiglia, Albert, “Dworkin y el enfoque de la integridad”, Revista
de Ciencias Sociales, N° 38: Ronald Dworkin, estudios en su homenaje,
Chile, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Val-
paraiso, 1993, pp. 48-49.
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tandares normativos como los principios, debido a que las reglas
juridicas son insuficientes.'*

Los matices diferenciadores —a grandes rasgos— entre directriz
politica y principios juridicos radican fundamentalmente en que
los primeros proponen un objetivo que ha de ser alcanzado, y estdn
ligados a la mejora de una situacion econdmica, politica o social de
la comunidad; mientras que los segundos estan referidos a cuestio-
nes de equidad, justicia o algin otro aspecto de la moral. Para la
distincion entre principios y normas juridicas, Dworkin no se valié
solo de formulaciones tedricas, sino que también se baso en cues-
tiones practicas y en algunas sentencias judiciales del tribunal nor-
teamericano e inglés.

II. El punto de vista interno en Dworkin

La posicién metodoldgica que Dworkin asume —con sus debidas
especificaciones y singularidades— es tributaria, en cierta forma,
proviene de la divisién que Hart ha realizado entre el punto de vista
interno y el punto de vista externo. Solo que Dworkin entiende de
forma distinta la perspectiva interna y pone énfasis en la propuesta
del participante, precisamente en la éptica del juez.

Un argumento central para la toma de dicha postura metodo-
légica, se centra en el papel significativo que tienen los jueces en la
practica juridica. Y la teoria del derecho debe ser capaz de guiar la
practica del quehacer judicial. El derecho es un fenémeno social.’**
“Pero su complejidad, su funcidn y su consecuencia, todo depende
de una caracteristica especial de su estructura. La practica legal, a
diferencia de muchos otros fendmenos sociales, es argumenta-
tiva”.?>

Cada agente que participa de la practica comprende que las pro-
puestas que se hagan del derecho tienen sentido dentro de la practica;
fuera de ella pierden su finalidad. El aspecto argumentativo es una par-

133 Dworkin, Ronald, Los derechos en serio, 22 reimp., trad. de Marta Guas-
tavino, Espaiia, Ariel, 2014, p. 72.

3% Dworkin, Ronald, El imperio..., cit., p. 23.

135 Idem.
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ticularidad importante para la praxis legal, y puede ser estudiado desde
dos variantes: “Una es la perspectiva externa del socidlogo o del histo-
riador del porqué 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”'*

Esta altima posicion implica la actitud del participante; esto es,
de la persona que usa el sistema juridico; en este caso, el interés esta
dirigido a la préctica en si, es decir, a determinar la contundencia y
veracidad de los argumentos que utiliza para justificar su reclamo
acerca de lo que le permite o prohibe el derecho.

Su interés no es historico, aunque pueden creerlo pertinente a la
historia; es préctico, en la misma forma que la presente objecion ridi-
culiza. No desean predicciones de los reclamos legales que haran, sino
argumentos sobre los cuales 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 disciplinas en el argumento

sobre qué es lo que el derecho requiere que hagan o tengan.'”

Como era de esperarse, Dworkin refiere que hay una conexion entre
aquellas perspectivas, por lo que estas [interna y externa] son fun-
damentales, una necesita de la otra en distinto grado, es decir, se
implican una a otra.

El punto de vista del participante envuelve al historiador cuando
algin reclamo de derecho depende de una cuestion histdrica [...]. La
perspectiva del historiador incluye la del participante en forma mds
penetrante, porque el historiador no puede comprender el derecho
como una practica social argumentativa, incluso como para rechazarla
por engaiosa, 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.'*®

136 Idem.
137 Idem.
138 Idem.
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He aqui la importancia metddica del punto de vista interno o
del participante, solo si se obtiene un adecuado conocimiento de
sus razones se puede explicar la teoria del derecho como una prac-
tica argumentativa e interpretativa.

Ciertamente, Dworkin es menos explicito aun respecto de un mé-
todo para el estudio de ese objeto particular, pero queda claro que tal
conocimiento solo 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 com-
prender una préctica social como el derecho.'*

Desde una orientacién socioldgica e historica, es posible llevar
a cabo una teorizacion del derecho como una practica social, pero
esta probabilidad es limitada, a causa de que el socidlogo y el histo-
riador no participan de la practica legal, y al elaborar sus teorias
acerca del derecho, inicamente se dedican a examinar las razones
juridicas que sostienen los participantes, en relacion con el derecho
durante un periodo especifico, con la finalidad de determinar si un
141 <

argumento es mejor que otro.
del argumento legal por cuestiones supuestamente mayores de historia

Las teorias que ignoran la estructura

y de sociedad son por consiguiente perversas. Ignoran preguntas
acerca del cardcter interno del argumento legal [...]”'* Dworkin re-
clama una teoria social del derecho, construido desde la jurispru-
dencia, que tome en consideracion el punto de vista interno y capte
la esencia argumentativa del derecho.

El punto de vista interno de la teoria dworquiniana esta cons-
tituido por el punto de vista de los jueces, pues el argumento judicial

139 Sarlo, Oscar Luis, “Kelsen y Dworkin: del concepto a la concepcién del
derecho”, Revista de Ciencias Sociales, N° 38: Ronald Dworkin, estudios en
su homenaje, Chile, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad
de Valparaiso, 1993, p. 366.

140 Marmor, Andrei, op. cit., p. 70.

1 Schiavello, Aldo, Diritto come integritd: incubo o nobile sogno? Saggio
su Ronald Dworkin, Italia, G. Giappichelli, 1998, p. 99.

2 Dworkin, Ronald, Imperio..., cit., p. 24.
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que estos elaboran de las disputas o reclamos de los derechos, re-
presenta un espacio clave para investigar el aspecto central del ar-
gumento legal formal.'*?

Ciudadanos, politicos y profesores de derecho también se preo-
cupan 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 dis-

curso legal que no es totalmente reciproco.'*

He aqui la razén del porqué el analisis tiene como punto de re-
ferencia el argumento judicial frente a otras formas de razona-
miento. El plano judicial es la posicién metodolégica que adopta
Ronald Dworkin para explicar el derecho como una actividad in-
terpretativa. La razén para la eleccion de la perspectiva del juez ra-
dica en que Dworkin atribuye al juez un rol paradigmatico y
ejemplificador.'*®

En la explicacién de Dworkin sobre los presupuestos y perspec-
tivas de su aproximacién al derecho, destaca ante todo su insistencia
en que se ocupa del ‘cardcter central de la teoria juridica (jurispru-
dence), de los que han de ser sus objetivos y métodos’ y, entre ellos,
del que considera su tema central: el ‘anélisis de lo que podria llamarse
el sentido de las proposiciones de derecho.*

Las implicaciones que tienen las proposiciones a nivel de la fi-
losofia juridica son importantes. Como bien se sabe, estas son en-
tendidas como enunciados descriptivos, de los cuales es posible

3 Idem.

Y4 Tdem.

45 Schiavello, Aldo, op. cit., p. 99.

146 Colomer, José Luis, “Teorta del derecho, interpretacion y punto de vista
interno. Algunas observaciones sobre la tesis de Ronald Dworkin”, en J.
A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla Gonzélez (eds.), El positivismo juridico
a examen. Estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Espafia, Universidad
de Salamanca, 2006, p. 278.
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predicar criterios de verdad o falsedad; es decir, las proposiciones
pueden ser verdaderas o falsas segtin sea el caso. Dworkin entiende
las proposiciones juridicas como “declaraciones que hace la gente
sobre lo que la ley les permite, prohibe o autoriza tener”. El hecho
de que las proposiciones juridicas sean enunciados declarativos que
efectiian las personas que participan del derecho, implica que debe
comprenderse la actitud comprometida e interpretativa del parti-
cipante 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, valores que
rigen en una sociedad; y ademas, deben de ser capaces de ofrecer
una mejor interpretacion constructiva de la practica juridica de la
comunidad. La correccién o incorrecién de las proposiciones juri-
dicas parece depender del razonamiento juridico judicial y de los
hechos que deben suceder para que sea considerada como verda-
dero. “Resulta asi que las proposiciones juridicas verdaderas, que
dicen que es verdad lo que en cada caso el juez resuelve, son verda-
deras por definicién o tautoldgicamente, y, por anadidura, inmuta-
bles” ¥

La explicacion del significado de las proposiciones juridicas deviene
en un asunto primordial para la filosofia juridica, para comprender la
pregunta “3qué es el derecho?”. Para el iusfilésofo norteamericano, una
exposicion dptima de los enunciados juridicos requiere el enfoque del
punto de vista de los participantes, precisamente, el de los operadores
juridicos (jueces). Es posible que desde una perspectiva histérica o so-
cioldgica, se puedan describir las proposiciones juridicas; sin embargo,
su exposicion va a ser restrictiva, ya que es provista por un agente u
observador externo. Para tener un conocimiento pleno de las aser-
ciones juridicas, debe comprometerse el punto de vista interno:

147 Vernengo, Roberto J., “El derecho como interpretacion e integracion”,
Revista de Ciencias Sociales, N° 38: Ronald Dworkin, estudios en su home-
naje, Chile, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Val-
paraiso, 1993, p. 38.
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[...] para tener un acceso a su domino ontolégico, es preciso encon-
trarse en la actitud comprometida del participante interno, cuyas deci-
siones son, de respetar la virtud de integridad, no solo normas validas
de derecho, sino conocimiento verdadero teérico de ese mismo derecho.
Para este, 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.'*®

III. El derecho como interpretacion

Los desacuerdos tedricos y empiricos que Dworkin identifica en el
derecho, constituyen la premisa de partida de sus reflexiones.

El desacuerdo empirico sobre el derecho no es para nada miste-
rioso. Las personas pueden disentir sobre qué son las palabras en los
codigos 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 mds problema-

tico.!®

Es importante tomar en cuenta, que el desacuerdo tedrico que
se presenta en el derecho se debe a que los operadores juridicos
—abogados, jueces, etcétera— entienden de forma variada, qué es el
derecho; razén por la cual las conclusiones a las que arriban difieren
una de la otra. La respuesta para superar el asunto proviene de la
concepcion del derecho como una préctica social interpretativa,
pues es el desacuerdo tedrico donde la interpretacion juega un papel
importante.

Dworkin remarca que la teoria interpretativa del derecho admite
los desacuerdos tedricos, hecho que no sucede con las denominadas
teorias semdnticas, puesto que para estas, dichos desacuerdos “sim-
plemente” no existen.

48 Idem.

% Dworkin, Ronald, Imperio..., cit., p. 18.
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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 filosofo americano hace hincapié
en tres modelos interpretativos que se utilizan en contextos distintos.
Por un lado, esta la interpretacion conversacional, que tiene por obje-
tivo desentrafiar la intencién de lo que el hablante quiere transmitir;
este modelo se basa en la intencion comunicativa,'*® 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 se le reconoce como tal. “Interpre-
tamos los sonidos o marcas que hace otra persona para decidir lo que
esta ha dicho”"*! Por otro lado, se encuentra la interpretacion cienti-
fica, que implica en una primera instancia, la recoleccion de datos para
su posterior interpretacion. Por ultimo, se encuentra la interpretacion
creativa, que sirve para interpretar obras artisticas y las diversas formas
de précticas sociales. “[...] la interpretacion de la préctica social es
como la interpretacion 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 finalidad de la interpretacion creativa es buscar el proposito,
significado o sentido de la obra de arte o de la practica social. “A
grandes rasgos, la interpretacion constructiva es una cuestion de
un propdsito, impuesto a un objeto o practica para hacer del mismo
el mejor ejemplo posible de la forma o género al cual pertenece”.'>

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 cudl es el criterio utilizado para calificar a una
determinada actividad interpretativa como perteneciente a un tipo
u otro”'**

150 Marmor, Andrei, Interpretacion..., cit., p. 56.

5! Dworkin, Ronald, Imperio..., cit., p. 47.

152 Idem.

153 Tbidem, p. 48.

154 Lifante Vidal, Isabel, La interpretacion juridica en la teoria del derecho
contempordneo, Espafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
1999, p. 265.
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Esta observacién es importante, ya que hace notar una impre-
cision en el que incurre Dworkin. En una primera instancia, el hilo
conductor para la clasificacion de los modelos interpretativos pa-
rece estar en el objeto de la interpretacidn; esta primera impresion
desaparece cuando Dworkin se ocupa del papel de la intencién en
los distintos tipos interpretativos, y se centra en el criterio de la ac-
titud del intérprete.'>

Habiéndose efectuado una pequena descripcion de los tipos de
interpretacion en la teoria del derecho, a continuacioén, se desarro-
llaran cuestiones vinculadas con la actitud interpretativa, las etapas
interpretativas —la forma como Dworkin aplica al derecho— y el es-
quema de interpretacion creativa (calificada como constructiva).
Asimismo, entender la condicidn de por qué la interpretacion crea-
tiva es constructiva es basico para captar los lineamientos que
Dworkin utiliza, para presentar su propuesta del derecho como in-
terpretacion.

Cuando el autor de Law’s Empire se ocupa de la actitud interpre-
tativa que se tiene frente a una préctica social —en este caso, Dworkin
utiliza como ejemplo la cortesia—, senala que aquella tiene dos ele-
mentos. El primero se caracteriza por suponer que la practica social
no solo existe, sino también tiene un valor; es decir, sirve para algun
proposito o interés, o hace cumplir algin principio que puede ser
enunciado de forma independiente del hecho de caracterizar o des-
cribir las reglas que integran la practica. El segundo implica también
una suposicion en relacion con los requisitos y fundamentos de la
practica social; y 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 jui-
cios que garantizan y justifican 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”.!*¢

155 Idem.
136 Dworkin, Ronald, Imperio..., cit., p. 45.
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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 ele-
mento, pero no el segundo: se considera que la practica sirve a deter-
minados objetivos, pero no que estos puedan utilizarse para modificar

las reglas que conforman la practica.””’

Dworkin individualiza tres fases de la actividad interpretativa:

a) la preinterpretativa; b) la interpretativa, y ¢) la postinterpre-
tativa o reformadora.

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

En la segunda fase es:

[...] donde el intérprete establece una justificacion general para
los principales elementos de la practica identificada en la etapa prein-
terpretativa. Esto consistird en un debate de por qué vale la pena bus-
car una practica con esa forma general.'*

El intérprete en este punto comienza a ver al objeto de su inter-
pretacion con mayor conciencia.'®

Para realizar esta tarea, es necesario determinar cudles son los va-
lores y objetivos que se considera que la practica persigue. Es precisa-
mente esta justificacion, compuesta por los valores y objetivos de la
practica, la que constituye, para Dworkin, el ‘sentido’ o ‘significado’

de la practica.'®

En este sentido, el profesor Dworkin apunta que “la justificacion
no necesita adaptarse a cada uno de los aspectos o caracteristicas

157 Lifante Vidal, Isabel, op. cit., p. 272.

58 Dworkin, Ronald, Imperio..., cit., p. 58.
159 Schiavello, Aldo, op. cit., p. 131.

160 T ifante Vidal, Isabel, op. cit., pp. 274-275.
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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>.'s!

El nivel interpretativo aplicado al derecho (lo que intenta el in-
térprete 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 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 interpretacién. En este sentido, el intérprete debe operar
como si el derecho fuera fruto de ‘una’ voluntad y esos principios re-

presentan sus intenciones.!*?

La tercera fase se denomina también 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 cdmo debe interpretarse el objeto, a
efecto de presentarlo como un ejemplo paradigmatico 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 intro-
duccidén de algunas de las reglas identificadas en la primera etapa; esto
coincide precisamente con el requisito del segundo elemento de la ac-

titud interpretativa.'®®

Si se tiene en cuenta lo aseverado hasta ahora, en relacion con la
tercera etapa, es posible afirmar que esta fase puede facilmente ser
calificada como reformadora o critica.'* Y los alcances que tiene

18! Dworkin, Ronald, Imperio..., cit., p. 58.
162 Lifante Vidal, Isabel, op. cit., p. 289.

163 Ibidem, p. 275.

164 Schiavello, Aldo, op. cit., p. 131.
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en la interpretacion del derecho, estan referidos a la seleccién de la
mejor teoria entre todas aquellas que ofrecieron una interpretacion
del material juridico.

“Los criterios que, en opiniéon 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 gé-
nero al que considera que pertenece”'®

Siendo que el derecho es una practica social, el modelo de inter-
pretacion aplicable es la creativa o constructiva. El quehacer juridico,
entendido como un razonamiento de interpretacién constructivo,
tiene por finalidad justificar la concepcion del derecho como integri-
dad. De ahi que el derecho debe entenderse como una préctica in-
terpretativa de tipo constructiva.

El modelo de interpretacion constructivo que propone Ronald
Dworkin se diferencia de otros esquemas interpretativos, tales como
el pragmatismo y el convencionalismo. En la interpretacién cons-
tructiva —dice Dworkin—, las interpretaciones que se realizan del de-
recho se presentan en distintos niveles o grados de generalidad. Los
jueces efectian 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 argumentacion e interpretacion entre
jueces y fildsofos del derecho es una cuestion de grado y generalidad;
el fundamento desarrollado por estos ultimos sirve como base tedrica
a las cuestiones de la praxis judicial.

La idea de que la interpretacion es fundamentalmente construc-
tiva es de importancia decisiva para la teoria de Dworkin, dado que
clarifica el modo en el que todas las formas de interpretacién depen-
den radicalmente de valores o, en otras palabras, el modo en el que
los juicios valorativos determinan profundamente sus interpretacio-

nes.'¢

Recuerde que:

165 Lifante Vidal, Isabel, op. cit., p. 290.
166 Marmor, Andrei, Interpretacion..., cit., p. 59.
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[...] segtin el modelo constructivo, toda interpretacion intenta pre-
sentar su objeto como el mejor ejemplo posible del género al cual se con-
sidera 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 efectiia Dworkin, lo que in-
tenta es dar un paso significativo que se diferencie de otras concep-
ciones del derecho, y sea capaz de explicar el derecho en su totalidad
desde una dptica distinta a la que —generalmente— se estaba acos-
tumbrado.

167 Idem.
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|. Introduccidn

La escuela analitica del derecho se ha caracterizado, entre otras
cosas, por el enfoque de querer explicar qué es el derecho, diversos
autores pertenecientes a dicha tradiciéon se han manifestado inevi-
tablemente sobre el tema. El programa inaugural y la correspon-
diente base metodoldgica fueron propuestos por Jeremy Bentham
y John Austin, a pesar del tiempo transcurrido y de los avances te6-
ricos que se han conseguido, sus propuestas metodologicas ain
ocupan un lugar importante en el debate contemporaneo.
Argumentativamente, las diferencias entre teorias descriptivas y
normativas son importantes. Las teorias descriptivas intentan dar cuenta
tal cual es el derecho, se cuidan de hacer criticas y valoraciones morales
respecto a su objeto de andlisis; las preguntas con las que enfrentan su
objeto de estudio estan referidas a través de cuestiones como: “;qué dis-
tingue 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 causalidad juridica idéntica a la cau-
salidad del sentido comtn? [...], etcétera”'*® Las aserciones que estable-
cen casi siempre poseen un grado de generalidad, y cuando se preguntan
qué es el derecho, estan intentando averiguar la “esencia” del derecho
en general y no de un sistema juridico en particular.'®® Las teorias que
se inscriben dentro del proyecto analitico-descriptivo del derecho no
siempre son entendidas uniformemente; en este sentido, Juan Carlos
Bayon presenta hasta cuatro variantes.'”’ En cambio, las teorias norma-
tivas justifican o explican moralmente el derecho. Al igual que la co-
rriente anterior, también son entendidas de diversas maneras; Scott
Shapiro ofrece dos vertientes de la teorfa normativa. La primera es de-
nominada interpretativa y la segunda es conocida como critica. “Los
tedricos del derecho interpretativos intentan ofrecer una explicacion de
lalégica o los fundamentos morales concretos del derecho vigente”.'”!

168 Shapiro, Scott, op. cit., p. 27.

169 Bix, Brian, op. cit., p. 19.

170 Para una adecuada explicacion vid. Bayon, Juan Carlos, op. cit., pp. 20-
23.

17! Shapiro, Scott, op. cit., p. 26.
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Sin embargo, “aquellos que se dedican a la vertiente critica de la
teoria normativa del derecho [...] desean establecer cdmo deberia
ser el derecho desde un punto de vista moral”'”* Por su parte, Juan
Carlos Bayon 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 cudl es, sino recomen-
darnos cudl deberia ser nuestro concepto de derecho en vista de las
consecuencias morales que se seguirian de adoptarlo”'”* La segunda
postura implica que la adopcidn de una concepcién del derecho,
sea cual sea esta, debe ser con base en 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”!”* La tercera opcion es aquella
que mantiene la imposibilidad de analizar el derecho sin apelar a ar-
gumentos morales y politicos, “es decir, que para dar cuenta adecua-
damente de qué es el derecho es preciso partir de un modo u otro de
la acepcion de juicios morales™'”

Muy al margen de las diferencias formales y sustanciales, de los
compromisos metodologicos que tiene cada discurso al momento de
sefalar qué es el derecho, existe un hilo metodoldgico que comparten
ambas posiciones cuando abordan el problema de qué es el derecho.
El valor metodoldgico al que se hace alusion es el denominado “punto
de vista interno” o del “participante”; su configuracion no ha sido sos-
layada por los tedricos del derecho y es atendida de forma puntual.
Tanto descriptivistas como normativistas, sostienen que es necesario
tener en cuenta el punto de vista interno para comprender el derecho
desde la perspectiva del que usa las normas juridicas.

172 Idem.

173 Bayon, Juan Carlos, op. cit., p. 23.
174 Tbidem, p. 24.

17> Tbidem, p. 25.
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II. Peter Winch y la propuesta hartiana

En su libro El concepto de derecho, el profesor Hart, en una nota de
pie de pagina del capitulo IV, ofrece indicios para pensar que la dis-
tincion entre “punto de vista interno” y “punto de vista externo”
tiene asidero en algunas reflexiones que en su momento, efectud
Peter Winch acerca de los habitos y de las reglas en su libro The Idea
of a Social Science and its Relation to Philosophy.'’® Esta claro que
no se puede precisar el grado de contribucién que ha tenido este
ultimo en el pensamiento hartiano, pero existen atisbos suficientes
como para poder senalar que efectivamente hubo una influencia,
aunque sea minima.

Las cavilaciones de P. Winch estan dedicadas a trazar diferencias
entre las ciencias sociales y las ciencias naturales, demostrando que
ambas categorias utilizan diversas concepciones para dar cuenta de los
acontecimientos o hechos que ocurren en cada drea cientifica. Las con-
cepciones que utiliza el historiador o el socilogo son incompatibles
con las concepciones explicativas que utilizan los investigadores de las
ciencias exactas. “Un aspecto importante del argumento era que el pri-
mer tipo de concepciones forman parte de la vida social misma, y no
tan solo de la descripcion que el observador hace de ella”!”” Este plan-
teamiento es de suma importancia a nivel metodologico para entender
las acciones sociales, ya que la relacién entre concepciones y acciones
sociales es particularmente cercana, y una valoracién adecuada re-
quiere un conocimiento de las reglas lingiisticas.

Peter Winch, siguiendo al segundo Wittgenstein, admite que
todas las acciones humanas estdn guiadas por reglas: “la prueba de
que un hombre esté aplicando o no una regla en sus acciones no re-
side en que podamos formular tal regla, sino en averiguar si tiene
sentido distinguir entre un modo correcto y uno erréneo de hacer

>

la cosas, con respecto a lo que se estd haciendo”!”® En el caso de que

176 Libro que fue traducido al castellano por Maria Rosa Vigano de Bona-
calza, con el titulo Ciencia social y filosofia, 7* reimp., Argentina, Amo-
rrortu, 1990. En adelante, las citas que se hagan estdn referidas al texto en
castellano.

177 Winch, Peter, op. cit., p. 90.

178 Ibidem, p. 57.
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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”'”®

Si el actuar esta conforme con la regla, entonces es una acciéon
calificada como socialmente aceptada, la comprension y explicacion
de esa accion es unicamente dable, si se entiende la forma de vida
y las reglas que la rigen. El investigador social tiene la tarea de cla-
rificar el aparato conceptual que estd vinculado con aquellas formas
de vida que son guiadas por reglas sociales. Esto es posible si el in-
vestigador tiene como punto de referencia al sujeto que participa,
y ademds, tiene un compromiso con el sentido de la practica social.
Winch pone el ejemplo del socidlogo o del historiador. “Un histo-
riador o socidlogo de la religion debe tener algtin sentimiento reli-
gioso para captar el movimiento religioso que esta estudiando y
comprender las consideraciones que rigen la vida de sus participan-
tes” 180

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

Hart, adaptando libremente la tesis de Winch al estudio del de-
recho, distingue el punto de vista interno del externo sobre la base
de la aceptacién de las normas.'®! La aceptacion se ha convertido
en eje fundamental para la comprension del derecho desde la pers-
pectiva del que usa la norma como criterio de conducta. “La cen-
tralidad en la comprension del derecho del punto de vista practico
de quienes ‘aceptan’ la reglas constituye, como bien se sabe, una de
las aportaciones decisivas del trabajo de Hart, que han hecho de su
obra un hito decisivo de la teoria contemporanea del derecho”'$?

Hart adopta de Peter Winch el método de la comprension.

Su opcidn por la metodologia “comprensiva” en el conocimiento de
précticas sociales —como la tnica capaz de dar cuenta de la cuestion cen-
tral de la normatividad del derecho— se plasma en la adopcion de ‘un

17 Idem.

180 Tbidem, p. 84.

181 Schiavello, Aldo, op. cit., p. 101.
182 Colomer, José Luis, op. cit., p. 293.
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método hermenéutico, que implica describir la conducta gobernada por
reglas tal y como aparece a los participantes, que la contemplan como

conforme o disconforme con ciertas pautas compartida.'s*

[Il. Valor metodoldgico del punto de vista interno

La utilidad hermenéutica que provee el punto de vista interno para
la teoria del derecho es fundamental, al extremo de que no es posi-
ble decir algo del criterio normativo del derecho, si no se lo tiene
en cuenta. “Lo que Hart ha establecido mediante este conocido di-
seflo podria denominarse la prioridad 16gica o conceptual del punto
de vista del participante”'8* 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 faltaria unicamente la base de
creencias y continuidad, “sino que, sobre todo, tal sistema adolece-
ria de la bésica pretension de justificacion necesaria para presen-
tarse como conjunto normativo diferenciable del conjunto formado
por la suma de 6rdenes formuladas por distintos asaltantes [...]".!%
Como primera exigencia para la configuracion del punto de vista
interno, es la existencia de ciertos individuos que tengan una actitud
ante las normas; solo asi, se puede dar la posibilidad de hablar de una
perspectiva interna o del participante; como segunda exigencia, es
dada por la capacidad de comprender adecuadamente dicha actitud.
La insistencia por captar la esencialidad del punto de vista in-
terno, sus caracteristicas y limitaciones es basica, debido a que es
un instrumento metodoldgico que permite al iusfilésofo compren-
der mejor el derecho. La pretension normativa del fenémeno juri-
dico se entiende mejor, si se tiene como esquema de partida la
perspectiva interna; tomarla en cuenta es crucial para una teoria
exitosa del derecho.'®” Esto ha sido remarcado por el propio Hart.

183 Tdem.

181 Ruiz Miguel, Alfonso, op. cit., p. 576.
185 Tdem.

186 Tdem.

187 Bix, Brian, op. cit., p. 183.
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Es innegable la centralidad del “punto de vista interno” en la
teoria del derecho; la utilidad metodologica que ella implica es im-
portante para comprender la normatividad del fenémeno juridico
desde la practica. Los autores posteriores a Hart estan de acuerdo
en la metodologica que ofrece la dptica del participante y hacen re-
ferencia a la misma cuando argumentan sus postulados acerca del
derecho. Pero sucede que no todos los tedricos entienden lo mismo
por dicha figura conceptual, pues las diversas posiciones que se han
desarrollado del tema distan uno del otro y caracterizan su conte-
nido de forma dispareja.

V. £l enfoque del tedrico 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 que es
el derecho; es decir, cudl es la postura adecuada donde tiene que si-
tuarse el estudioso del derecho para comprender el fenémeno juri-
dico. Aqui, el planteamiento no esta referido a si se debe o0 no tomar
en cuenta el punto de vista del participante; este asunto ha quedado
claro, el problema al que se hace referencia tiene que ver si el tedrico
del derecho debe elegir entre posicionarse en la perspectiva interna
o externa para enfocar su analisis del derecho. El caso no resulta de
facil eleccion, ya que las consecuencias que se derivan por elegir el
primero y no el segundo o viceversa son determinantes para el co-
nocimiento del derecho, y distan el uno del otro; esto es, que cuando
se quiere explicar qué es el derecho desde la vertiente del partici-
pante, no necesariamente coincide con la explicaciéon que se da
desde la 6ptica del observador. Un ejemplo paradigmético de esta
aseveracion es la propuesta de Ronald Dworkin y H. L. A. Hart.
Quizd, como nodo de partida para la exposicion, sea pertinente
apoyarse 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 extremo y el observador externo cri-
tico o moderado. Este ultimo permite observar los distintos com-
portamientos de las personas que siguen las reglas y se toma en
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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 inicamente a registrar la
regularidad de los comportamientos, sin tomar en cuenta que di-
chos comportamientos sean determinados por las reglas;'® aqui, el
observador unicamente ve regularidades o conductas externas.

El problema con Hart es que no dejo clara su opinion, en relacién
con la posicién que debe optar el tedrico en su estudio del derecho.
Una interpretacion plausible del problema es efectuada por el profesor
Neil MacCormick, quien sostiene que Hart considera que la perspec-
tivaidonea que debe asumir el tedrico del derecho es el punto de vista
externo critico o moderado.

Por su parte, Dworkin es mds expresivo y se inclina por elaborar
una teoria del derecho desde la perspectiva del participante; se in-
teresa por un proyecto teérico comprometido con la practica del
quehacer judicial que sea capaz de justificarla.

La duda que aqui surge tiene que ver con lo siguiente: cémo es po-
sible 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 deno-
minado “punto de vista interno” de los participantes. Las propuestas ob-
tenidas y las proposiciones elaboradas al momento de identificar o
conocer el derecho por ambas nociones, son vélidas hasta cierto punto,
ya que responden a proyectos distintos.'*® Esto es una concesion que
es posible realizar y aceptar sin problema alguno. Ya que los fines
que persiguen son diversos, el observador moderado intenta en pri-
mer plano, brindar un concepto descriptivo del derecho; sin em-
bargo, la otra opcidn pretende ofrecer un concepto prescriptivo del
fenémeno juridico. Los lentes con los que se miran al derecho son
de distinto alcance, los compromisos metodologicos y el grado de
comprension del punto de vista son diferenciables.

188 Schiavello, Aldo, op. cit., p. 102.
189 Tdem.

%0 Nino, Carlos Santiago, Derecho, moral..., cit., pp. 21-45.
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Los procedimientos de identificacion del derecho distan uno
del otro, a pesar de tener un mismo objetivo (dar cuenta de qué es
el derecho), sus analisis y conclusiones son disparejos. Siendo cons-
cientes de este hecho, el reto entonces, esta en determinar qué 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 cudles son los pros y contras; es
decir, qué se gana y qué se pierde con cada teoria, es posible dar un
veredicto a favor de una de ellas.

V. Enunciados juridicos intemos y externos

Los enunciados juridicos internos y externos constituyen herra-
mientas conceptuales muy importantes para el quehacer tedrico del
derecho; sin embargo, a pesar de su valor conceptual, ain no se han
podido trazar diferencias contundentes entre una y otra categoria.

Una bésica distincion entre ellos fue planteada por el profesor
Hart. Los primeros son expresiones que realizan las personas que
aceptan el derecho como pauta de conducta; esto es, son enunciados
que hacen los sujetos que participan del derecho. Los segundos son
enunciados que efectiian las personas que no aceptan el derecho, por
lo tanto, no se encuentran dentro del marco juridico, no participan
del derecho y se comportan como simples observadores. La idea 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 de-
recho; si sucede lo contrario, es decir, el individuo no acepta bajo
ninguna razoén el derecho, viene a ser un espectador del sistema
normativo y los juicios que efectia son necesariamente enunciados
externos que versan acerca del derecho que otros han aceptado. Esta
preliminar distinciéon permite sefialar 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.
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El cuadro pintado, tal cual se presenta en el parrafo anterior, no
es muy fino, ya que contiene un bosquejo general de lo que implica
la escision entre enunciados juridicos internos y externos. El quid
y lo problematico del asunto se presenta cuando se observa que los
enunciados juridicos internos no tienen unicamente la categoria de
ser normativos, pues también presentan un contenido descriptivo.
Segun esto, los enunciados juridicos internos son justificativos y ex-
plicativos al mismo tiempo.
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