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CAPÍTULO QUINTO

EL OFICIO DE JURISTA.
CIENCIA Y PRÁCTICA DEL DERECHO

TAL COMO ES Y NO COMO DEBERÍA SER

I. INTRO DUC CIÓN

Una re fle xión ius fi lo só fi ca so bre las re la cio nes en tre la pro fe sión 
ju rí di ca y la cien cia del de re cho de be ría ten der a cla ri fi car tan to
la ex pe rien cia co ti dia na de quie nes ejer cen la pro fe sión como la
au to com pren sión de quie nes cul ti van al gu na cien cia del de re cho
en cual quie ra de sus es pe cia li za cio nes. Aquí se sos ten drá una
tesis an ti gua so bre la fun ción pro pia de los ju ris tas, pero no se
pro cu ra cla ri fi car nada; por el con tra rio, casi me atre vo a ase gu -
rar que todo que da rá más con fu so al fi nal.

La con fu sión es una ca rac terís ti ca tra di cio nal de la teo ría ju rí -
di ca mo der na, se gún con fie san sus re pre sen tan tes. Con si de re -
mos, por ejem plo, las si guien tes afir ma cio nes. “La pre sen te
con di ción caó ti ca y anár qui ca de la cien cia ética en este país
pone al teó ri co del de re cho o de la po lí ti ca en la más gran de des -
ven taja”1 (Shel don Amos, si glo XIX).

En de re cho, como en otras co sas, po de mos co no cer y, con todo,
no com pren der. Las som bras que os cu re cen a me nu do nues tro
co no ci mien to, no so la men te cam bian de in ten si dad, sino que son
pro du ci das por di ver sos obs tácu los a la luz. Éstos no pue den ser
eli mi na dos to dos por los mis mos mé to dos, y mien tras no de ter mi -
ne mos el ca rác ter pre ci so de nues tra per ple ji dad no po de mos de -
cir qué ins tru men tos ne ce si ta re mos... [L]as no cio nes ju rí di cas

141

1 Amos, S.,  The Scien ce of Law, Lon dres, Henry S. King & Co., 1874, p. VI.
Énfa sis aña di do.
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pue den ser elu ci da das me dian te mé to dos ade cua da men te adap ta -
dos a su ca rác ter es pe cí fi co. Ta les mé to dos fue ron en tre vis tos por
nues tros pre de ce so res, pero so la men te han sido com pren di dos y
de sa rro lla dos ple na men te en nues tros días2 (Her bert Hart, me dia -

dos del si glo XX). 
Alguien que abor da la fi lo so fía ju rí di ca por pri me ra vez no

pue de evi tar ver se te rri ble men te con fun di do por todo esto. Aqué -
llos más fa mi lia ri za dos con la sen da se gui da por la teo ría ju rí di ca
ge ne ral du ran te los úl ti mos años es ta rían for za dos a ad mi tir por lo
me nos un po qui to de per ple ji dad y preo cu pa ción. [...] Uno de los
ob je ti vos de este li bro es ayu dar a di si par al me nos algo del caos
en el que la teo ría ju rí di ca pa re ce ha ber caí do en años re cien tes3

(Wil fried Wa lu chow, fi nes del si glo XX).

Re sul ta cu rio so, por de cir lo me nos, que se tra te de la tra di ción
de los au to res más in te re sa dos en di si par las con fu sio nes me dian -
te una cla ra se pa ra ción en tre des crip ción y crí ti ca del de re cho. El
ideal de una cien cia ju rí di ca “ob je ti va” exi gía, para esos au to res
—des de Aus tin a Hart—, dis tin guir el de re cho “tal como es” del
de re cho “tal como debe ser”; se pa rar la des crip ción de la crí ti ca.
Sin em bar go, la des crip ción del de re cho que es exi ge adop tar pre -
via men te una pers pec ti va de ter mi na da. Yo tra to de mos trar el
sen ti do del ofi cio de ju ris ta como cien cia prác ti ca que dis cier ne lo 
jus to de lo in jus to. Para esto, sos ten go que la pers pec ti va más ade -
cua da para com pren der el de re cho tal como es es la pers pec ti va de 
la vida del foro, y mues tro la con fu sión y la va rie dad de “cien cias
ju rí di cas” a que lle vó la se pa ra ción ius po si ti vis ta en tre el de re cho
que es y el de re cho que debe ser. 

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO142

2 Hart, H. L. A., De fi ni tion and Theory in Ju ris pru den ce. An Inau gu ral Lec -
tu re de li ve red be fo re the Uni ver sity of Oxford on 30 May 1953, Oxford, Cla ren -
don Press, 1953, aho ra en Essays in Ju ris pru den ce and Phi lo sophy, Oxford,
O.U.P., 1983, pp. 21 y ss., en p. 21. Énfa sis aña di do.

3 Wa lu chow, W. J., Inclu si ve Le gal Po si ti vism, Oxford, O.UP., 1994, pp. 1 y 
2. Énfa sis aña di do.
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II. LA PERS PEC TI VA ADE CUA DA SE GÚN LA VI SIÓN CLÁ SI CA

Se gún Ja vier Her va da, “la pers pec ti va des de la cual ac ce de -
mos a la in te li gi bi li dad de la rea li dad con tem pla da, con di cio na
todo el sis te ma cien tí fi co”.4 Para todo co no ci mien to hu ma no, la
ver dad al can za da es par cial, de lo cual se si gue que no se de ben
ab so lu ti zar los re sul ta dos de una de ter mi na da in da ga ción y que
es ne ce sa rio, para ac ce der a una ver dad im por tan te so bre un ob je -
to, de ter mi nar bien la pers pec ti va más ade cua da para ela bo rar
una cien cia, la cien cia del de re cho en nues tro caso. Se gún los clá -
si cos de la filo so fía del dere cho esa pers pec ti va es la de la vida
del foro, don de el ju ris ta por an to no ma sia es el juez, quien dice el
de re cho (el ius suum de alguien): qué se ha de dar a quién.

El de re cho pue de con si de rar se como ley o nor ma (de re cho ob -
je ti vo, en la ter mi no lo gía ac tual), como fa cul tad mo ral de obrar o
exi gir (de re cho sub je ti vo) o —se gún una acep ción casi per di da
en el len gua je co rrien te—5 como “lo de re cho”, lo de bi do o lo jus -
to (el de re cho en sen ti do rea lis ta clá si co, el ob je to de la jus ti cia).6

Los clá si cos com pren den el arte del de re cho como ius ti at que
inius ti scien tia, el arte o cien cia prác ti ca de lo jus to, que tie ne la
“fi na li dad no des men ti da” de “de cir lo jus to”, a la vez que “lo
jus to” se en tien de a la luz de “una no ción pre ci sa de jus ti cia, in -
va ria da a lo lar go de los si glos”, a sa ber, la vir tud que in cli na a
dar a cada uno lo suyo.7 Des de tal pun to de par ti da re sul ta sen ci -
lla men te ob vio que el de re cho como arte, con una pre ci sa fun ción 
so cial, no se com pren de des li ga do de la com pren sión de la jus ti -
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4 Her va da, Ja vier, Lec cio nes pro pe déu ti cas de fi lo so fía del de re cho, Pam -
plo na, Eun sa, 1992, p. 72.

5 La acep ción pa re ce casi au sen te del len gua je con tem po rá neo so bre todo
por que, aun que el tér mi no “de re cho” con ser va la con no ta ción de rec ti tud (mo -
ral) y de ri va da men te de jus ti cia, no es en sí mis mo una de ri va ción del tér mi no
la ti no “ius”, del cual sí de ri van di rec ta men te la voz “jus ti cia” y los tér mi nos
cas te lla nos como “ju rí di co”. Cfr. Her va da, Ja vier, Lec cio nes pro pe déu ti cas de
fi lo so fía del de re cho, ci ta do en la nota an te rior, p. 169.

6 Cfr. ibi dem, pp. 179-191.
7 Cfr. ibi dem, pp. 71-87.
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cia, te sis que pone en ja que des de el co mien zo toda con cep ción
de la cien cia del de re cho como asép ti ca o no va lo ra ti va.8 

La fun ción so cial del ju ris ta se com pren de es pe cial men te a la
luz de la vida del foro cuan do se re pa ra en dos pre su pues tos fun -
da men ta les. En pri mer lu gar, las co sas es tán re par ti das o atri bui -
das —son su yas de al guien—, se gún un tí tu lo y en una me di da
más o me nos de ter mi na da. El he cho so cial acep ta do de la atri bu -
ción y del re par to de las co sas está al mis mo tiem po en la base del
de re cho como arte y de la eco no mía (de ahí que no deba ex tra ñar
al ju ris ta prác ti co la po si bi li dad del aná li sis eco nó mi co del de re -
cho). En se gun do lu gar, hay re la cio nes de co mu ni ca ción en tre los 
hom bres, por las cua les esas co sas pue den es tar en po der de otros
o ser ata ca das y da ña das, de don de re sul ta ne ce sa rio y bue no para 
la con vi ven cia pa cí fi ca que se res pe ten esas co sas o que se res ti -
tu yan.9 A par tir de esta ob ser va ción se com pren de la fór mu la del
acto de la jus ti cia como “dar a cada uno lo suyo”, un acto se gun do 
que si gue a la cons ti tu ción de lo suyo de al guien (acto pri me ro),
de modo que el arte de de ter mi nar “lo jus to” se con cre ta en co no -
cer el “tí tu lo” del de re cho —lo que atri bu ye algo a al guien— y la
“me di da” o de li mi ta ción exac ta de la cosa de bi da, pre su pues to su 
fun da men to —lo que ha bi li ta para ser ti tu lar, que como mí ni mo
es el ser per so na.10

Las co sas pa san o pue den pa sar a po der de otros, per ma ne cien -
do “su yas” del ti tu lar, y en ton ces es ne ce sa rio dár se las a di cho ti -
tu lar. Aris tó te les dis tin guió dos for mas, en las re la cio nes de jus ti -
cia en tre par ti cu la res, en que algo pue de pa sar a po der de otro, o
di cho de otra ma ne ra, dos for mas en que se pro du ce una co mu ni -
ca ción en tre per so nas que da ori gen a algo “de bi do” al otro y exi -
gi ble por él. Hay in ter cam bios vo lun ta rios, en los cua les lo que
una par te da es por con ven ción —den tro de cier tos lí mi tes—

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO144

8 Cfr., en el mis mo sen ti do, Fin nis, John, Na tu ral Law and Na tu ral Rights,
Oxford, O.U.P., 1980, 1992, pp. 3-22.

9 Cfr. Her va da, Ja vier, Intro duc ción crí ti ca al de re cho na tu ral, Pam plo na,
Eun sa, 1993, pp. 23-30.

10 Cfr. ibi dem, pp. 23-50.
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equi va len te arit mé ti ca men te a lo que da la otra. Pero tam bién hay 
in ter cam bios no vo lun ta rios, en los cua les una par te daña lo suyo
de otra con tra la vo lun tad o sin la vo lun tad de la par te per ju di ca da.
En este se gun do caso, la jus ti cia exi ge que se dé sa tis fac ción al
per ju di ca do me dian te algo equi va len te no sólo al daño pa de ci do
ma te rial men te, sino tam bién al agra vio de la vo lun tad, lo cual se
con si gue me dian te el cas ti go.11 Se gún Ja mes Gord ley, la di vi sión 
clá si ca de la jus ti cia ex pli ca de modo cohe ren te las di ver sas for -
mas de re la cio nes ju rí di cas —él se re fie re es pe cí fi ca men te a los
con tra tos— sin in cu rrir en ex pli ca cio nes fun da das en con cep -
tos a prio ri de di ver sos ti pos de in ter cam bios (de fi ni cio nes de los 
con tra tos).12

III. LA CIEN CIA Y ARTE DEL DE RE CHO TAL COMO ES

El ofi cio de ju ris ta se tra du ce, por ende, en el ejer ci cio pú bli co
de un sa ber pru den te, un sa ber prác ti co que tie ne por ob je to de cir
qué es lo pro pio de cada uno para, como con se cuen cia de ese
reconoci mien to prác ti co, con se guir que sea res pe ta do. El re sul -
tado del ejer ci cio de este arte es la paz so cial, por que la paz es
fru to de que cada uno ten ga lo suyo ade cua da men te coor di na do
con lo que exi ge el de re cho de to dos. 

En con se cuen cia, el arte o cien cia del de re cho “tal como es”
im pli ca, siem pre que se asu me la pers pec ti va prác ti ca de la vida
del foro y del ejer ci cio de la fun ción so cial de los ju ris tas, una
unión in di so lu ble en tre “de cir lo de bi do” (no sólo lo jus to le gal)
y cum plir el fin de ese acto (i.e., fa ci li tar que se dé a cada uno lo
suyo). Lo “jus to real” no es, por ende, un ideal inal can za ble de
“jus ti cia” —lo que po dría ser el ob je to utó pi co de la ac ción po lí -
ti ca—, sino un ob je to —la ac ción de bi da— po si ble, exi gi ble, de -
ter mi na do por un tí tu lo de atri bu ción y se gún una me di da de ter -
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11 Cfr. Aris tó te les, Eti ca a Ni có ma co, V, 4: 1131b-1132b.
12 Cfr. Gord ley, Ja mes, The Phi lo sop hi cal Ori gins of Mo dern Con tract Doc -

tri ne, Oxford, O.U.P., 1992.
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mi na da. Lo jus to con cre to es precisamente lo que los juristas
delimitan en sus dictámenes. 

Esta con cep tua li za ción del de re cho su po ne, res pec to del ra zo -
na mien to ju rí di co “tal como es”, que los es fuer zos de la ra zón
prác ti ca para “co no cer” el de re cho tie nen como fi na li dad úl ti ma,
den tro de ese ám bi to, no un co no ci mien to es pe cu la ti vo de nor -
mas, ni de he chos em pí ri cos, sino un co no ci mien to prác ti co de un 
ob je to ope ra ble, a sa ber, lo que debe dar se a al guien en una si tua -
ción con cre ta. Para arri bar a la de ter mi na ción de “lo que debe
dar se” el ra zo na mien to ju rí di co re cu rre si mul tá neamen te a con si -
de ra cio nes de dos cla ses inex tri ca ble men te uni das. Por una par te, 
acu de a con si de ra cio nes téc ni cas so bre di ver sos tí tu los “po si ti -
vos” de lo de bi do, i.e. de ri va dos de fuen tes so cia les: le yes, con -
tra tos, cos tumbres, etcéte ra. Por otra par te, pues to que el fin de
toda la in da ga ción es prác ti co, dar a cada uno lo que real men te le
co rres pon de en de fi ni ti va, el ra zo na mien to ju rí di co no pue de evi -
tar —mo ral men te no debe elu dir— una de li be ra ción sus tan cial -
men te va lo ra ti va que apun ta al fin del arte ju rí di co: de cir lo jus to. 
Cu rio sa men te, coin ci den con esta te sis clá si ca, a par tir de in ves ti -
ga cio nes di ver sas en mu chos as pec tos, au to res como Vie wegh,
Esser, Pe rel man, Dwor kin, Vi lley y el mis mo Jo seph Raz.13 

En de fi ni ti va, la ac ción de de cir qué es lo de bi do a otro, so me -
ti da a las re glas del arte de la dis cu sión en el foro, se apo ya a la
vez en fun da men tos téc ni cos y “fuen tes so cia les” del de re cho y
en fun da men tos mo ra les, va lo ra ti vos o —si se pre fie re— “ideo -
ló gi cos”. Tal es la te sis clá si ca de que el de re cho real, “tal como
es”, es en par te “na tu ral” (ra cio nal, mo ral) y en par te “po si ti vo”
(con ven cio nal, le gal). Con otras pa la bras, la ob ser va ción del de -

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO146

13 Cfr. Vie wegh, Theo dor, Tó pi ca y ju ris pru den cia, Ma drid, Tau rus, 1964,
esp. pp. 47-64 y 125-143; Esser, Jo seph, Prin ci pio y nor ma en la ela bo ra ción
ju ris pru den cial del de re cho pri va do, Bar ce lo na, Bosch, 1961, esp. pp. 1-36;
Pe rel man, Chaïm, La ló gi ca ju rí di ca y la nue va re tó ri ca, Ma drid, Ci vi tas, 1979, 
esp. pp. 33-130; Dwor kin, Ro nald, “El mo de lo de las nor mas (I) y (II)”, Los de -
re chos en se rio, Bar ce lo na, Ariel, 1984, pp. 61-145; y Raz, Jo seph, The Aut ho -
rity of Law. Essays on Law and Mo ra lity, Oxford, O.U.P., 1979, 1983, pp.
37-52 y 59-77.
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re cho tal como es en la prác ti ca —en la pers pec ti va del ju ris ta que 
ejer ce— lle va a la con clu sión de que el de re cho no pue de con -
tem plar se “es pe cu la ti va men te” con pres cin den cia de cómo debe
ser in clu so “mo ral men te”.

IV. LOS PRO BLE MAS DE LA NO CIÓN “CON TEM PLA TI VA”

DE CIEN CIA DEL DE RE CHO

El pro ble ma de la dis tin ción ser/de ber es que, aun sien do vá li -
da, no es ni pue de ser tra ta da como un pri mer prin ci pio. Kel sen,
por ejem plo, con si de ra que la dis tin ción en tre el mun do del ser y
el mun do del de ber es un pun to de par ti da evi den te por sí mis mo.
La no ción de “de ber” y de “lo de bi do” se ría, como la de “lo bue -
no” en la éti ca de G. E. Moo re, una no ción pri me ra no re duc ti ble
a nin gu na otra. Aho ra bien, esta ne ce si dad de arri bar a una no -
ción pri me ra y a un prin ci pio prác ti co evi den te e irre duc ti ble es
uno de los com po nen tes esen cia les de la teo ría clá si ca de la ley
na tu ral —com po nen te que sub sis te, de esta for ma, en Kel sen—;
sin em bar go, la no ción de lo bue no como no ción pri me ra de la ra -
zón prác ti ca, que da ori gen a un prin ci pio prác ti co o “de de ber”,
no pue de se pa rar se de la com pren sión del “ser” como si hu bie se
dos “mun dos” dis tin tos. De he cho, la “esen cia li za ción” del “de -
ber ser” como opues to al “ser”, en la que se basa la pre ten sión de
al can zar un co no ci mien to ob je ti vo del “ser” del de re cho, in de -
pen dien te del “de ber” ob je to de ideo lo gía o de va lo ra ción “sub je -
ti va”, obli ga al teó ri co del de re cho a de ci dir vo lun ta ris ta men te
dón de si tuar el “ser puro” del de re cho. Una cien cia del “de re cho
tal como es” im pli ca una de ci sión vo lun ta ris ta so bre qué es el de -
re cho, como se ve en las obras —con tra pues tas en tre sí en cuan to
a esa de ci sión vo lun ta ris ta ini cial— de Bent ham, Aus tin, Kel sen, 
Hart, Ross, Oli ve cro na, Hol mes y Dwor kin. 

Vea mos cómo abor da H. L. A. Hart esta con tra po si ción y
cómo, cons cien te de las am bi güe da des y con fu sio nes a que con -
du ce, pro cu ra man te ner la y cla ri fi car la. 
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Hart con si de ró como una de las “te sis po si ti vis tas” la de la se -
pa ra ción con cep tual en tre el de re cho que es y el de re cho que debe 
ser. Hart co men zó su ex pli ca ción de la te sis po si ti vis ta con
palabras de John Austin:

La exis ten cia del de re cho es una cosa; su mé ri to o de mé ri to, otra.
Hay una in ves ti ga ción so bre si exis te o no exis te; otra in ves ti ga -
ción di fe ren te, so bre si está o no está de acuer do con una pau ta
asu mi da. Una ley que real men te exis te es una ley, aun que su ce da
que no nos gus te, o que no con cuer de con el tex to se gún el cual re -
gu la mos nues tra apro ba ción o de sa pro ba ción. Esta ver dad, pro -
cla ma da for mal men te como una pro po si ción abs trac ta, es tan sim -
ple y tan des lum bran te que pa re ce inú til in sis tir en ella; pero, aun
sien do sim ple y des lum bran te cuan do se enun cia en ex pre sio nes
abs trac tas, la enu me ra ción de los ca sos en que ha sido ol vi da da
lle na ría un vo lu men.14

Hart nota que la pro tes ta de Aus tin es bas tan te ge ne ral, pues la
con fu sión de nun cia da “es un error, cual quie ra sea nues tra pau ta
de lo que debe ser”;15 pero, aña de Hart, los ejem plos siem pre se
re fie ren a lo que la mo ral exi gi ría que debe ser, aun que la mo ral 
también pue de ser co sas di ver sas, como la ley de Dios o la
moral po si ti va de la so cie dad.16 En otro pa sa je, re pi te la mis ma
ob ser va ción:

De be mos, pien so, cui dar nos de pen sar de modo de ma sia do sim -
plis ta so bre la pa la bra ‘de be’. Esto es así no por que no haya de ha -
cer se dis tin ción en tre el de re cho como es y como debe ser. Le jos

ANALÍTICA DEL DERECHO JUSTO148

14 Aus tin, John, The Pro vin ce of Ju ris pru den ce De ter mi ned, Li brary of Ideas
edn. 1954, pp. 184-185, ci ta do por Hart, H. L. A, “Po si ti vism and the Se pa -
ration of Law and Mo rals”, Essays in Ju ris pru den ce and Phi lo sophy, Oxford,
O.U.P., 1983, 52. 

15 Hart, H. L. A, “Po si ti vism and the Se pa ra tion of Law and Mo rals”, Har -
vard Law Re view, 71, 1958, pp. 593-629, aho ra en Essays in Ju ris pru den ce and
Phi lo sophy, Oxford, Oxford Uni ver sity Press, 1982, pp. 49-87, en pp. 52-53.
Énfa sis aña di do.

16 Cfr. ibi dem, p. 53.
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de eso. Es por que la dis tin ción ha bría de ser en tre lo que es y lo
que des de mu chos pun tos de vis ta debe ser. La pa la bra ‘de be’
sim ple men te re fle ja la pre sen cia de una pau ta para la crí ti ca; una
de es tas pau tas es una pau ta mo ral, pero no to das las pau tas son
mo ra les.17

Ade más, el “de re cho que es” tam bién cam bia se gún la pre via
elec ción de un con cep to uní vo co de de re cho y se gún una su po -
sición me ta fí si ca acer ca del “ser” que es ob je to po si ble de un co no -
ci mien to se pa ra do de la va lo ra ción. Se gún Hart (y Kel sen) ese
“ser” del de re cho es en sí mis mo un “de ber” se gún unas nor mas
da das; pero el “ser” del de re cho, ese “de ber” se pa ra do o dis tin to
del “de ber ser del de re cho se gún la mo ral (o una mo ral cual quie -
ra)”, no se re du ce a otros “se res”, los he chos em pí ri cos. Los enun -
cia dos so bre de re chos y de be res no se re du cen a enun cia dos em pí -
ri cos de ca rác ter so cio ló gi co o psi co ló gi co. El de re cho hace que
las con duc tas sean, en al gún sen ti do, “obli ga to rias”. Kel sen con ci -
bió la idea de una “nor ma bá si ca” —su po si ción o fic ción de la
cien cia ju rí di ca— como fun da men to úl ti mo de la nor ma ti vi dad del 
de re cho; es de cir, de que el de re cho per te nez ca al ám bi to del “de -
ber ser”, ob je to de una cien cia nor ma ti va y no de una cien cia em pí -
ri ca, aun que haya cien cias em pí ri cas so bre los as pec tos no nor ma -
ti vos re la cio na dos con el de re cho. Pero, ¿có mo se jus ti fi ca esta
con cep tua li za ción del “de re cho que es” como una es pe cie de “de -
ber”? Real men te, no se jus ti fi ca: es un pre su pues to “evi den te”.

Los rea lis tas ame ri ca nos y es can di na vos tie nen en co mún, con
Kel sen y Hart, que acep tan la se pa ra ción en tre el “de re cho que
es” y el “de re cho que debe ser”; pero lo ha cen, con tra Kel sen y
Hart, pre ci sa men te por que nie gan toda for ma de “de ber ser”. Por
tan to, el “de re cho que es” se iden ti fi ca con de ter mi na dos he chos
ob je to de des crip ción em pí ri ca y de pre dic ción; pero nun ca cons -
ti tu yen “de be res” u “obli ga cio nes”, ideas “me ta fí si cas” o “má gi -
cas” cuya úni ca con tra par ti da “real” son de ter mi na dos he chos
em pí ri cos: sen ti mien tos de com pul sión, cas ti gos, de ci sio nes ju -
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17 Ibi dem, p. 69.
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di cia les y, en tre otros “he chos”, las le yes po si ti vas —ac tos po lí ti -
cos con cre tos— que, sien do par te de lo que acae ce en el ám bi to
ju rí di co, pue den ex pli car de al gún modo o ayu dar a pre de cir
otros acon te ci mien tos. De ma ne ra pa re ci da, “la mo ral” y cual -
quier pau ta usa da para cri ti car el de re cho no constituyen otros
modos de “deber”, sino otros tipos de hechos psicológicos,
irracionales, que influyen y operan junto al derecho.

Hart pien sa que el “rea lis mo ju rí di co” es sólo una exa ge ra ción
que bas ta con fi nar den tro de unos lí mi tes, cuan do en ver dad con -
sis te en sa car las con se cuen cias de la se pa ra ción ser/de ber. En la
raíz de di cha se pa ración es ta ba la idea de que el mun do de los
he chos po día co no cer se “ob je ti va men te”, al paso que el mun do
de los va lo res es ta ba pla ga do de de ba tes in ter mi na bles don de
nin guna ver dad po día ser de ter mi na da “ob je ti va men te”.18 La
idea fun da men tal era que el “de re cho” po día ser co no ci do con
cer te za cien tí fi ca. Las re glas y su sig ni fi ca do y al can ce ha bían de
ser ob je to de de ter mi na ción an tes de ser apli ca das, por que la po -
si bi li dad de un co no ci mien to an ti ci pa do del de re cho era esen cial
para la se gu ri dad jurídica. 

Cuan do el po si ti vis mo ju rí di co ad mi tió que las re glas no pue -
den pre de ter mi nar lo todo, sino que hay un ám bi to de dis cre cio -
na li dad de ja do a los ór ga nos “apli ca do res” del de re cho, el mis mo 
ideal de cer te za cien tí fi ca y de se gu ri dad ju rí di ca exi gió que la
cien cia del de re cho no fue se ya sólo cien cia de re glas. Al fin y al
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18 La ter mi no lo gía de los “va lo res” es más re cien te, pero ex pre sa la mis ma con -
tra po si ción na tu ra le za/li ber tad, ser/de ber, et cé te ra. Cfr. Wright, G. H. von, “Is
and Ought”, en Buly gin, E. y Gar dies, J.-L.  (eds.), Man, Law and mo dern Forms
of Life, D. Dor drecht, Rei del Pu blis hing, 1985, pp. 263-281. Von Wright ofre ce
un aná li sis de di cha di co to mía que nie ga la idea de los “dos mun dos” (ser/de ber)
pre ci sa men te por que lo “nor ma ti vo” no es cog nos ci ble. Exis te el “de re cho” (po -
si ti vo) por que no hay de be res en sen ti do real. “La im po si bi li dad de de ri var un
«debe» de un «es» es una con se cuen cia de la opi nión no cog no ti vis ta so bre las
nor mas” (ibi dem, p. 277). A mi jui cio, di cha con clu sión se si gue ló gi ca men te
cuan do no se tie ne la vi sión clá si ca, en la cual se acep ta la mis ma re gla ló gi ca de 
inderi va bi li dad, pero su con tex to me ta fí si co ex pli ca el fun da men to de las re glas
en el or den de los fi nes y los bie nes (sin de duc ción de “im pe ra ti vos”).
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cabo, las re glas no da rán la res pues ta úl ti ma so bre qué será te ni do 
por “de re cho”. La for ma de re sol ver esta nue va di co to mía fue,
una vez más, dis tin guir en tre el “de re cho que debe ser” se gún un
pa trón nor ma ti vo pre de ter mi na do —aun que sea la nor ma po si ti -
va le gis la da— y el “de re cho que efec ti va men te es” se gún las
con cre tas de ci sio nes de los ór ga nos ju di cia les —o se gún cual -
quier otro cri te rio em pí ri co (uso de fuer za es ta tal, sen ti mien tos
de te mor, etcéte ra)—. Des de el pun to de vis ta de un co no ci mien -
to cier to que per mi tie ra sa ber a qué ate ner se, se re que ría un es tu -
dio em pí ri co de to dos los fac to res que per mi tie sen pre de cir una
de ci sión dis cre cio nal. Los “rea lis tas” no ne ga ban que fue se po si -
ble un aná li sis ge ne ral de con cep tos ju rí di cos y de re glas, pero no 
con si de ra ban que esas ex pli ca cio nes fue sen de pri me ra im por -
tan cia para el pro pó si to de co no cer con cer te za el de re cho tal
como es y sa ber a qué ate ner se —peor aún, po drían ser una más -
ca ra—. Por su pues to, esta orien ta ción rea lis ta man tu vo la te sis de 
que el de re cho tal como es no pue de ser iden ti fi ca do por re fe ren -
cia a cómo de be ría ser se gún un de ter mi na do sis te ma mo ral, sino
por re la ción a los fac to res em pí ri cos que lo de ter mi nan. En este
sen ti do con ti nua ba el ideal “po si ti vis ta” de se pa ra ción entre de -
re cho y mo ral, sa can do con se cuen cias que de he cho es tán ya
presen tes en Bent ham y Kel sen —am bos con si de ran que la nor -
ma ti vi dad es “fic ti cia”—.

Por otra par te, la tra di ción ius po si ti vis ta man te nía que “el de -
re cho” es “el de re cho po si ti vo”. Si ésa era una te sis so bre qué de -
bía con si de rar se real men te “lo de bi do”, im pli ca ba que lo jus to e
in jus to, los cri te rios mo ra les, que da ban en ma nos del Esta do
—tal era el ori gen del po si ti vis mo como me dio de aca bar con
gue rras de re li gión y con la im po si ción po lí ti ca de cri te rios mo ra -
les “sub je ti vos”—. Si, por el con tra rio, so la men te se afir ma ba a
prio ri que ése era el sig ni fi ca do de “de re cho”, y que a par tir de
ahí ha bía que es tu diar el “de re cho po si ti vo” —o sea, “el de re -
cho”—, en ton ces co men za ba el tre men do pro ble ma de iden ti fi -
car “el de re cho que es” pre ci sa men te con “el ser del de re cho”, o
sea, con al gún “he cho”. La tra di ción im pe ra ti vis ta, que dio ori -
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gen a la cues tión, sos te nía la iden ti dad en tre “de re cho” y “man -
da to del so be ra no”, pero se veía obli ga da a de jar fue ra la ma yor
par te del mis mo de re cho po si ti vo, o a re du cir la so fis ti ca da men te
a man da tos. Kel sen man tu vo se pa ra dos el “ser” del de re cho —el
he cho de su efec ti vi dad— y su ca rác ter nor ma ti vo —que esos he -
chos die ran lu gar a nor mas— me dian te la fic ción de una nor ma
bá si ca; pero tuvo que re du cir el de re cho a coac ción y mu chos ti -
pos de nor mas a uno solo. Fi nal men te, el “rea lis mo ju rí di co” sacó 
las con se cuen cias del im pe ra ti vis mo y del mis mo nor ma ti vis mo
—tam bién del kel se nia no—, al ne gar, como he mos vis to, toda
nor ma ti vi dad real, y al iden ti fi car el de re cho con mul ti tud de he -
chos di ver sos (psi co ló gi cos, de ci sio nes ju di cia les fu tu ras, ac tos
de fuer za es ta tal, etcéte ra).19 

En sín te sis, la pre ten sión de co no cer un de re cho que “está
ahí”, como un “ser” se pa ra do de la fi na li dad prác ti ca de dis cer nir
lo jus to de lo in jus to en las re la cio nes so cia les, so pre tex to de
“ob je ti vi dad cien tí fi ca” lle vó a tan tas teo rías “ob je ti vas” del de -
re cho cuan tas pre con cep cio nes o de ci sio nes vo lun ta ris tas ha ha -
bi do so bre el con cep to de de re cho o so bre qué he chos con vie ne
“des cri bir” con in de pen den cia de va lo ra cio nes mo ra les. De paso, 
la ac ti vi dad dia ria del foro, una ac ti vi dad de ad ju di ca ción de co -
sas y ac cio nes a per so nas, que da ba inex pli ca da. Es de cir, la cien -
cia ob je ti va del de re cho, que pre ten día dar una ex pli ca ción de la
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19 Lo di cho se apli ca al em pi ris mo es can di na vo y, bien que de modo di ver so,
al rea lis mo ame ri ca no. La com ple ji dad del mo vi mien to rea lis ta ame ri ca no hace 
im po si ble su re duc ción a una sola idea, por que su afán de pre de cir va uni do a la
de fen sa de la “le gis la ción” ju di cial como me dio de re for ma po lí ti ca. He re sal ta -
do de li be ra da men te el pun to de con ti nui dad con el “po si ti vis mo clá si co”. Cfr.
Ai che le, G. J., Le gal Rea lism and Twen tieth-Cen tury Ame ri can Ju ris pru den ce,
New York, Gar land Pu blis hing, 1990, ca pí tu lo 5 (crí ti cas al rea lis mo) y pp.
99-103 (orí ge nes del nue vo há bi to men tal). La com pa ti bi li dad de Hart con el
rea lis mo ame ri ca no —que él ma lin ter pre ta— es de fen di da por Tay lor Jr., E. H., 
“H. L. A. Hart’s Con cept of Law in the Pers pec ti ve of Ame ri can Rea lism”, Mo -
dern Law Re view 35, 1972, 606-620. Lo mis mo res pec to del “rea lis mo es can di -
na vo” (al me nos su pro pia ver sión) sos tie ne Ross, Alf, “Re view of The Con cept
of Law”, The Yale Law Jour nal 71, 1962, 1190: “no exis te... vir tual men te nin -
gún de sa cuer do en tre Hart y yo... es ta mos si guien do la mis ma sen da”.
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rea li dad co mún a to dos los ju ris tas sin co lap sar en una ape la ción
a la va rie dad de sus con cep cio nes mo ra les del “deber”, termina
presentando como “derecho que es” precisamente lo que ningún
jurista reconoce en su experiencia del foro.

Pa re ce con fu so. El pre cio de cla ri fi car “el de re cho que es” se -
pa rán do lo de su fi na li dad mo ral, del de re cho “que debe ser”, ter -
mi nó por con fun dir lo todo. Espe ro ha ber con tri bui do mo des ta -
men te a de jar cla ro que es ta mos con fun di dos.
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