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1. EL posiTIviSMO INCLUYENTE DE H. L. A. HART

1. NA VEZ QUE HEMOS FINALIZADO EL DESARROLLO DE LA OBRA DEL
profesor H. L. A. HarT, podemos mirarla en perspectiva y perca-
tarnos que nuestra empresa de hacer un recorrido por el entrama-

do teodrico desarrollado por éste fildsofo del derecho nos ha dejado muchas

ensefanzas respecto de nuestra comprension de lo que nombramos con la
palabra derecho, una breve vision de conjunto nos ayudara a reafirmar estas
ensefnanzas.

Su punto de partida que también fue el nuestro lo constituyo el pensamien-
to de John AusTIN, cuyo caracter dominante en el derecho anglosajon marco
toda una época de como comprender y practicar al derecho. Pero la simpleza
con la que el jurista AusTIN definia al derecho y a la clave de la jurisprudencia
como ordenes respaldadas por amenazas dictadas por un soberano ilimitado,
no pudo dar cuenta plena del funcionamiento del derecho. Por ello el profesor
HarT luego de una critica a detalle de la obra de AusTIN dio inicio a la des-
cripcion teorica del derecho como un sistema normativo integrado por reglas
primarias y secundarias.

La teoria de HarT partio del hecho de que para explicar al derecho por lo
menos se requieren dos tipos de reglas; las primarias que establecen los dere-
chos y deberes, y las secundarias, que son las que permiten la modificacion de
las reglas primarias, las que confieren poderes y potestades, y las que facultan
a la autoridad para su aplicacion a un caso concreto. Empero, el derecho no
esta dirigido solamente a ciudadanos cultos y peritos en la materia, por lo
que era menester explicar como los agentes a quienes se dirigen las reglas
las conocen, y para ello se vali6 del aspecto interno y externo del derecho, y
principalmente de la regla de reconocimiento.

189

DR © 2015. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www juridicas.unam.mx Libro completo en
http://biblio.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=4063

Epilogo

El punto de vista interno es la percepcion que tienen los agentes que for-
man parte de la sociedad regulada por ese orden; en tanto que el punto de
vista externo es aquel en que los agentes son observadores que no pertenecen
a la sociedad regulada por ese orden normativo. Este ultimo punto de vista
nos proporciona regularidades observadas en la conducta de los agentes, pero
no nos ayuda a describir plenamente el funcionamiento del derecho, por lo
que es menester recurrir al punto de vista interno, el cual estd vinculado a una
manera de identificar lo que el derecho ordena, impide, o limita, de lo que una
regla moral o de etiqueta ordenan. Pero para explicar la distincion, fue nece-
sario crear a la regla de reconocimiento, cuya aportacion a la comprension del
derecho como sistema normativo fue muy importante.

Recordemos que la regla de reconocimiento nos permite identificar una
regla de derecho, ya sea porque forma parte del cuerpo de derecho escrito, por
su origen, o por una marca congénita a las reglas que pertenecen al sistema
normativo, a lo que se denomina sentido interno, siendo este sentido interno
y la regla de reconocimiento los principales medios o instrumentos para iden-
tificar al derecho que debe cumplirse.

El sistema normativo habia logrado ser explicado en cuanto a sistema de
reglas primarias y secundarias, asi como en la manera de poder identificar
las reglas juridicas de cualquiera otra, pero quedaban problemas pendientes
que solucionar, entre ellos los relacionados con el lenguaje. Recordemos que
hemos mencionado la textura abierta del lenguaje como un problema al que
el derecho tiene que enfrentarse, pues aunque el derecho en su construccion
normativa utilice conceptos técnicos, necesariamente también emplea el len-
guaje ordinario, e incluso muchos de los términos son también usados en la
moral, lo que puede conducir a equivocos.

El problema del lenguaje es solucionado en la praxis mediante la interpre-
tacion y la labor creadora de los jueces en ejercicio de sus facultades discre-
cionales, claro que éstas no son ilimitadas, estdn sujetas al conocimiento y
pericia del juez, ademas del uso de las reglas.

La cuestion de la textura abierta del lenguaje nos llevo directamente a dos
problemas, el primero relacionado con la incertidumbre ante los casos cuya
solucion no se encuentra prevista por la praxis legal, los cuales se ubican en
la zona de penumbra del derecho; y el otro mas complicado tiene que ver con
la separacion conceptual entre el derecho y la moral, cuyo tema fue central
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en esta tesis, y sobre el que desarrollamos el porqué de esta separacion con-
ceptual.

No olvidemos que la idea de un minimo de moral del derecho nos ha per-
mitido explicar algunas de las razones por las que los ciudadanos cumplen
con las reglas, pero también tengamos presente que para poder describir al
derecho podemos prescindir de la moral aunque sea a nivel conceptual, de
alli la tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral; distin-
cion que permite que la moral pueda ser un referente para la correccion de
lo juridico. Y finalizamos este capitulo con una breve referencia a la obra del
post-scriptum del derecho, donde centramos la atencion en el debate entre
HaARrT y DWORKIN.

La labor de la teoria descriptiva creada por el profesor Hart puede median-
te quienes ejercen la abogacia dar el salto a la praxis y trocarse en un conoci-
miento para la vida. Pues si aplicamos las ensefianzas que la lectura de la obra
de HArT nos aporta podremos concebir la unidad y lo sistematico del derecho
en nuestro aprendizaje de éste. Nos percataremos que éstas construcciones
tedricas tienen una aplicacion practica al convertirse en instrumento para los
abogados, y en medios que nos permitiran un conocimiento mas amplio del
derecho, y quizas mayor facilidad para elaborar razonamientos que aprove-
chen la tesis de la separacion conceptual entre el derecho y la moral, y la idea
de la moral como un referente para la correccion del derecho. Entonces hare-
mos de este saber un medio-instrumento que contribuyan a hacer del derecho
una institucion social més apegada a la mejor idea de justicia.

2. Quizéa nos hayamos preguntado por qué cumplimos con el derecho, y es
probable que si se lo preguntamos a alguien més solo tenga una respuesta
difusa referida a la sancidn, que solo en tratdindose de la materia penal po-
dria responderse que es evidente que es el temor a una sancion, ;pero en los
demas casos sobre todo aquellos en que la sancion no es evidente como ex-
plicariamos nuestra normal obediencia al derecho? A tal cuestionamiento pre-
tendiendo responder desde el pensamiento del profesor HART podemos decir
que los casos en que hay cumplimiento de las reglas de caracter espontaneo,
si alguien cuestiona a la persona que ha cumplido con lo establecido en dicha
reglas ésta respondera justificdndose que ha dado cumplimiento a la regla por
ser lo correcto dentro de la sociedad en que vive. Y en efecto, puede argu-
mentarse que el derecho al establecer sus propios valores mediante las reglas
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que lo conforman pueden estos coincidir (o no coincidir y ser derecho, como
veremos adelante) con los valores morales imperantes en la sociedad.

Sin embargo, la obediencia al derecho no es resultado del enfrentamiento
de los sistemas de valores juridicos o consignados en la norma, y los valores
morales'. Sino que para poder explicar la normal obediencia al derecho tene-
mos que considerar el punto de vista interno del sujeto que ha de realizar la
conducta establecida en la norma, asi como el sentido interno de las reglas,
y la regla de reconocimiento, de las cuales se ha dicho que nos permiten dis-
tinguir las reglas juridicas (en razon del pedigri y el sentido de pertenencia al
sistema juridico) de las reglas morales.

En lo que se refiere al sentido interno debemos tener claro que es diferente
entre una y otra persona que debe distinguir una regla juridica de una moral
o convencionalismo, pues por preparacion y profesion seran mas habiles y
certeros para ello los jueces y abogados, que el ciudadano comun. Por lo
que dicho sentido interno aun no tan desarrollado puede llevar a la gente
ha realizar conductas espontaneas, las cuales justificara que las ha hecho en
cumplimiento a lo ordenado por las reglas juridicas atin cuando no sea cierto.

En los casos en que coincidan derecho y moral no habra problema para
explicar la obediencia al derecho, e incluso podria sostenerse que en existe
un minimo de moral que hace que se cumplan. Pero la obediencia al derecho
no puede reducirse a que todas las normas tengan un contenido moral, pues
el derecho es un sistema juridico normativo independiente en el que aun las
reglas contrarias a la moral pueden existir y ser validas siempre que cumplan
con los requisitos de validez del sistema. Por lo que atn reglas contrarias a la
moral seran derecho, y los sujetos a quienes se dirijan serdn constrefiidos a su
cumplimiento.

Por lo que para poder explicar cabalmente la obediencia al derecho es me-
nester recurrir no solo a la percepcion del agente (mediante el sentido interno
y la regla de reconocimiento), sino también a la idea de autoridad y a la de

' La distincion tajante que al seno del positivismo ha imperado al distinguir entre lo que es

y lo que debe ser, como radicalmente opuestos, correspondiendo el primero al derecho, y el
segundo a la moral, ha repercutido en categorias irreconciliables, que no sostienen argumen-
tativamente esta distincidn, sino es unicamente por el mote comun de positivismo. Vid. HART,
H. L. A. Derecho y Moral, Contribuciones a su andlisis. trad. Genraro R. Carrid. Buenos
Aires, Argentina. Depalma, 1962, pags. 56-59.
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sancion como el medio mas efectivo que se ha utilizado para constrefiir al
cumplimiento del derecho; por lo que si bien es cierto que:

a) La sancion no puede explicar todas las formas de obediencia al derecho,
tampoco pueden hacerlo:

b) La idea del minimo de moral en el derecho, y menos:

¢) Que el cumplimiento sea por razones de conviccion moral del sujeto.

Por lo que para poder describir el problema habremos de recurrir mas a: a

y b, que ac.
3. Si HarT sostiene la separacion conceptual entre el derecho y la moral, es
porque en su discurso en lo que se refiere al plano de lo factico se percata que
no es posible mantener una separacion tajante entre la moral y el derecho,
pues admite que pudieran existir nexos en los niveles de estructura norma-
tiva, de sistema juridico, o por el origen de la norma juridica. Por lo que se
concede que hay puntos en los que la separacioén no es posible sino a nivel
tedrico como labor descriptiva; empero, la regla de reconocimiento no pierde
su utilidad como la indicadora de lo que es juridico, puesto que atin cuando
existen elementos comunes entre ambos sistemas normativos no deben de
confundirse, pues de hacerlo se tendria a todo lo juridico por moral?, y se ven-
dria abajo toda la labor tedrica-descriptiva de lo que la voz derecho nombra,
y con ello la comprension que del derecho tenemos.

Como consecuencia perderiamos a la moral como criterio referencial para
la critica del derecho, y con ello toda posibilidad de enmendar el derecho que
confundido con la moral puede ser sostén formal (en cuanto estructura que el
Estado sostiene) de los regimenes mas crueles. Por esto es necesario para el
pensamiento hartiano sostener esta separacion conceptual entre el derecho y
la moral, y de ésta manera introducir el &mbito referencial de la moral para la
critica del derecho que es.

Aqui, la labor del jurista no se limita unicamente al aspecto cientifico de-
fendido por Kelsen, que debe ser de caracter estrictamente descriptivo sin
considerar para su estudio elementos ajenos al propio derecho concebido
como sistema autopoiético y autorreferencial normativo. Implica también

2 Larorta, Francisco. Entre el Derecho y la Moral. Segunda edicion, México, Distrito Fe-
deral. Fontamara, 1995, p. 28.
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para el conocedor del derecho, el saber de la distincion conceptual entre la
moral y el derecho, e indagar de la funcion critica de la moral respecto del
derecho, todo ello sin salir de la corriente iuspositivista incluyente sostenida
por HART.

4. Del incumplimiento de un regla no debemos inferir que no se cumple con
los fines establecidos en ellas, y de ello pretender que por lo tanto dichas nor-
mas no existen, o considerar que solo existe el derecho que es aplicado por
los tribunales. Ambas concepciones, tanto la escéptica como la realista nos
conducen al error de inducir lo que en algunos casos sucede a una expresion
de caracter general, que la practica demostraria que es equivocada.

En ambos modelos de interpretacion (formalista y escéptico) de las normas

se da mayor importancia al sentido objetivo de las reglas, en tanto, el sentido
subjetivo asi como el sentido interno no son considerados. Hart si considera
todas estas perspectivas que el derecho tiene, y en su modelo de las normas,
en el que parte de la textura abierta del lenguaje para estructurar dicho modelo
concibiendo una zona de certidumbre, asi como una de penumbra juridica,
también pone en evidencia lo simple y poco acertado de la teoria de la pre-
dicibilidad, asi como la concepcion mecanicista del derecho. No limitandose
a la critica, introduce la participacion del sentido subjetivo y el interno, los
que cobran su importancia al momento de distinguir las reglas juridicas de
las morales, asi como las razones que los ciudadanos puedan tener para dar
cumplimiento al derecho.
5. La tesis de las fuentes sociales implica entre otras cosas el uso de un len-
guaje y conceptos valorativamente neutros, asi como partir del derecho como
un hecho social, y ambos elementos se encuentran en la obra del profesor
HART.

Empero, para describir el derecho que es, se deben abstraer las relaciones
complejas que pudieran darse entre derecho y moral y mediante una tesis que
sostenga su separacion conceptual poder realizar la labor teorica del filosofo
del derecho. Esto le permite acercarse a posturas iusnaturalistas y admitir
que algunas de las relaciones entre derecho y moral que dicen que existen no
tendrian inconveniente en ser aceptadas por algunos positivistas (flexibilidad
tedrica que lo pone del lado de los positivistas incluyentes), pero que inde-
pendiente de ello el derecho es tal en cuanto a sus propios criterios de validez
normativa. De alli que para dar cuenta plenamente del derecho aun desde la
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perspectiva descriptiva deba sostenerse que exista una distincion entre dere-
cho y moral atin cuando solo sea de caracter conceptual.

La distincion conceptual entre derecho y moral da cuenta también de las
complejas relaciones entre los valores juridicos de justo e injusto en relacion
con los valores morales de bueno o malo, asi como la justicia distributiva.
Hemos mencionado en el apartado correspondiente las complejas relaciones
que se dan entre valores morales y juridicos, y sostenido que a pesar de ello
siempre es posible distinguirlos, de alli que el derecho puede ser malo en sen-
tido moral, pero es derecho, asi que en estos casos la moral puede funcionar
como referente para la correccion del derecho, siempre que se le tenga como
horizonte ideal, de lo que el derecho debe ser.

6. Si bien no fue una preocupacion de Hart el proponerse demostrar el
caracter cientifico del derecho, si queremos aclarar que el hecho de que haya
una distincion conceptual entre el derecho y la moral, no significa que el de-
recho haya perdido su independencia como disciplina con caracter cientifico,
por el contrario; si se han ampliado las fronteras de lo que denominamos
derecho ha sido precisamente por el afan de explicar de manera mas precisa
lo que el derecho es.

La obra El Concepto del Derecho, no solo representd una nueva manera de
describir lo que el derecho nombra, fue también un cambio radical en algunas
maneras de explicar las relaciones al interior del propio derecho, también fue
la construccion de términos y teorias que nos ayudaran a comprender lo que
es el derecho, pero en esta construccion debemos tener claro que si la pureza
del derecho no ha sobrevivido plenamente, tampoco se ha permitido que lo
que se habia ganado antes en cuanto a método y construccion de disciplina
se perdiera. Podemos afirmar que la obra del profesor HArT ha sido la supe-
racion de las teorias anteriores que probablemente se quedaron cortas por no
dar cuenta plenamente de su objeto de estudio: el derecho.

I1. EL POSITIVISMO EXCLUYENTE DE JOSEPH RAZ

1. Indudablemente que el analisis 16gico de la estructura del derecho nos
aporta muchos elementos para poder tratarlo con conceptos valorativamente
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neutros, aunque junto al analisis 16gico y como parte de la tesis de las fuentes
sociales sustentada por el profesor Raz, esta tiene su otro punto de partida
en el derecho como un hecho social. Aunque puede ocurrir que si prestamos
demasiada atencion al aspecto analitico del derecho y a la construccion de un
lenguaje neutro podemos perder de vista precisamente al complejisimo hecho
social, especialmente la dimension de lo humano, que es a quien el derecho
va dirigido.

2. Aun cuando se tenga una percepcion relativa de lo ético y lo moral, y
solo se le conciba en un tiempo y espacio determinado, ain en esa pequeina
dimension su funcién como freno a la construccion normativa en algunos de
los regimenes juridicos ha sido de gran importancia y no debe dejarse de lado
esta funcion. Cierto es que enfrentamos severos problemas cuando se admite
un ingreso desmesurado de la moral y la €tica a la teoria del derecho, pues en
este caso podria llegarse a los siguientes extremos:

a) Que el filésofo del derecho fuera legislador, o al menos que su obra sea
considerada al momento de legislar (algo casi utdpico, sobre todo si el
lenguaje empleado es arido y especializado); y/o

b) Si se supradimensiona al sujeto dandole un valor ético y moral tnico,
entonces tendriamos que someter a la consideracion personal de quien
esta obligado por el derecho todas las decisiones que el derecho toma
por nosotros y que se presumen correctas.

Esto ltimo con los riesgos que implican el no tener el tiempo, la expe-
riencia y en algunos casos la capacidad para poder tomar la decision correcta.

Podemos sostener que en la mayoria de ocasiones es mejor hacer lo que la
razon protegida ordena. Empero, (me salgo de la postura descriptiva de Raz
y hago el siguiente planteamiento hipotético) en aquellos casos en que si se
tienen el tiempo y capacidad para poder tomar la decision correcta, y después
de haber sometido al balance las diversas razones que concurren, se encuentra
que la razdn protegida atn en su caracter de excluyente no es la més idonea,
podriamos optar por no considerar los méritos del caso. Pero si fuera el caso
de que ya los consideramos y nuestra razoén de primer orden difiere, entonces
lo correcta éticamente para nosotros seria hacer lo que la razon de primer
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orden, e incluso es probable que el fin o proposito de la razon protegida se
cumplan aunque por un camino diverso.

Esto a mi parecer no es un desafio a la autoridad del derecho, pues incluso

aun cuando a la norma le preceda una justificacion y un balance de razones
integrado a lo juridico mediante la razon operativa, es probable que lo esta-
blecido por ella no sea lo mas adecuado a los propositos mas convenientes
tanto en el ambito privado como en el publico, por lo que en razén de esa
falibilidad normativa debe considerarse como posibilidad que en un caso de
excepcion la razon de primer orden subjetiva se cumpla en lugar de la razéon
protegida excluyente de segundo orden, aunque para cada caso de excepcion
se deba aducir lo necesario por el interesado a efecto de demostrarlo.
3. Es probable que una de las mas importantes aportaciones a la compren-
sion del derecho haya sido la idea de las razones. Veamos, si pretendemos
explicar la normal obediencia al derecho (como ya lo hemos analizado en las
conclusiones a HArT), podemos referirnos a la sancidn, con base en la cual el
profesor Hans KELSEN explica la obediencia del derecho: la gente cumple con
la norma por el temor a ser sancionado. Siguiendo al profesor HarT, podemos
considerar que la gente cumple con las normas juridicas debido a la idea del
minimo de moral que las normas juridicas deben tener, o que se cumple con
ellas porque incluso puede sentirse moralmente constrefiido a hacerlo. Pero al
menos para la labor descriptiva de la teoria juridica es probable que ninguna
de estas explicaciones de cuenta cabalmente de la obediencia al derecho ape-
gandose lo mas posible a su objeto de estudio.

En tanto que para el profesor Raz lo que explica la normal obediencia al
derecho, es que siempre tenemos una razon para hacer u omitir algo, esto es,
una razon para la accion, esta razon operativa-instrumental puede ser una
creencia, un gusto, un mandato, una prohibicidn, o una limitacion. Refirién-
donos en términos juridicos a la razon protegida, tal razén lo es en cuanto que
el derecho tiene autoridad vinculada con el poder que detenta la autoridad-
Estado, por lo que las razones excluyentes de segundo orden atin cuando no
coincidan con el minimo de moral deben ser cumplidas, ya que se establecen
con la expectativa de que sean guias de conducta. Aunque se admite que el
cumplimiento de lo establecido en la norma pueda deberse a una razon dife-
rente.
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El avance es que las razones estan en un nivel antes que la sancion y el
minimo de moral, y por ello pueden ser elementos conceptuales que permitan
describir al derecho de una manera mas apegada a la realidad tanto como
norma, como sistema normativo, y en ambos casos en cuanto a la obediencia
al derecho.

Detengdmonos e indaguemos en esto. En mi vida realizo muchas accio-
nes, y casi todas ellas implican el concurso de mi voluntad, por lo que puede
decirse que han sido previamente pensadas. Estas acciones son realizadas
porque ha existido algo que me ha llevado a su realizacion, ese algo puede ser
desde el simple gusto, una creencia, conviccion, necesidad, orden, limitacion,
temor...etc., cada uno de estos motivos que nos han impulsado a realizar la
conducta constituyen o son razones, todas ellas nos han hecho actuar de deter-
minada manera. Por lo que en las razones podemos encontrar la explicacion
de nuestra conducta al menos en lo que apreciamos externamente.

Por su parte la norma es un concepto complejo que puede ser explicado en
su base o al menos en una parte por la tesis de las razones. Veamos, si cada
razon nos lleva a hacer algo, entonces en nuestras razones para la accion
hay algunas de caréacter instrumental que nos ayudan al logro de propdsitos
determinados, pero también pueden ser valiosas porque la accion realizada
coincida con un proposito ético, moral o estético. La norma juridica también
nos impone la realizacion de ciertas conductas, y nos prohibe otras, en ella
subyacen diversos propositos (razones):

a) Los de coordinacion tienen que ver con la razon del tipo instrumental.

b) Los valiosos para la salvaguarda personal o colectiva, que son del tipo
de razones operativas, y.

¢) Las que implican estas y algunas mas son razones completas.

Pero las razones que se establecen mediante la norma juridica no son de
tipo optativo, son razones para la accion y excluyentes, con la autoridad sufi-
ciente como para que deba ser cumplida, pues al crearse la norma no solo se
hace con el propdsito de que se le tome en cuenta, sino que funja como guia
de conducta, y que la previsibilidad y justificacion sean factores determinan-
tes en el balance de razones al que puedan ser sometidas. En este orden de
ideas, la razon puede dar cuenta del funcionamiento del derecho.
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También como directivas para la conducta procuran certidumbre y segu-

ridad juridica a los ciudadanos que se rigen conforme a ellas, por lo que los
ciudadanos pueden prever que de acuerdo a las normas establecidas si hacen
<a>, entonces sera <b>y no <c> o <d>, lo que liga a esta idea de directiva de
conducta con las tesis de los derechos adquiridos y el principio de irretroac-
tividad juridica.
4. Son posturas vinculadas a la tesis social de las fuentes del derecho el consi-
derar a éste como un hecho social, tal como es, no como deberia ser. Resulta
de ello una teoria descriptiva que prescinde de la moral para le explicacion del
derecho, al menos como explicacion teodrica, esto no implica que justifique los
errores o limitaciones del derecho como institucion social.

Entre estas descripciones que del derecho se hacen quiza las que mas polé-
mica han suscitado son aquellas que refieren al tratamiento de los casos indi-
viduales en que las razones generalizadas mediante la norma juridica pueden
afectar al individuo en sus derechos, y por lo tanto, requieren una atencion
mas esmerada para que sea posible conocer las razones que puedan tener en
su caso especifico. A este tipo de casos se le denomina dificiles.

El positivismo explica que en la mayoria de sistemas juridicos existen ex-
cepciones y doctrinas que permiten a los individuos poder argiiir en su favor
en casos de este tipo, pero queda al interés de las partes el hacer uso de esos
recursos legales que el derecho pone a su alcance, pues en una relacion de
costo beneficio institucional es mejor procurar certeza a una generalidad que
incertidumbre.

Esta situacion nos coloca en el caso de lo que el profesor DwORKIN sostenia
con la existencia hipotética del Juez Hércules, quien tenia tanto el conoci-
miento, tiempo y la paciencia para poder elaborar complicadas teorias que
explicaran la necesidad de salvaguardar determinados derechos que para las
doctrinas existentes habian pasado inadvertidas. En tanto que el profesor Raz
no es de la opinion que se debiera hacer esto como parte de la teoria del de-
recho, lo cual no implica el no percatarse de las limitaciones del derecho en
su praxis, pero la labor del filésofo del derecho (al menos de quienes hacen
teorias descriptivas) es la de describir al derecho tal como funciona, como es.

Por lo que si se dice que en la mayoria de los sistemas existen medios para
hacer valer los derechos de los individuos que consideran tener razones no
contempladas en el sistema juridico, se debe explicar como funcionan estos
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medios que crean excepciones a la aplicacion general de las razones mediante
el sistema juridico, cuales son los procedimientos, los efectos y consecuen-
cias mediata e inmediatas. Y un punto importante es tener presente que el
profesor Raz no trata del asunto de los casos dificiles, por lo que no elabora
una explicacion de ello, cuestion que ocupa gran parte del pensamiento del
profesor DwORKIN.

5. Con el profesor Raz existe un notable avance respecto a la concepcion del
derecho como institucion social y como sistema. Cuando mencionamos al
derecho no solo nos referimos a las normas juridicas que integran un sistema
normativo, sino que en la voz estdn implicadas las instituciones mediante las
cuales el sistema juridico puede funcionar como el orden social mas impor-
tante. Las instituciones como hemos visto en el tema correspondiente se han
dividido en dos principales, las de aplicacion y las de creacion, con estas ins-
tituciones nos referimos también a la idea de autoridad, autoridad de parte de
las instituciones que se encargan de aplicar las normas juridicas, y autoridad
del derecho como orden social que se establece como razones protegidas y
guia de conducta.

La idea de autoridad del derecho guarda relacion con cada una de las par-
tes que integran a la concepcion sistémica del derecho, asi las razones dan
cuenta de lo que subyace a la norma juridica. En tanto, la idea de sistema
juridico se refiere a la concepcion integral y sistémica del derecho en que
son parte fundamental las instituciones aplicadoras y creadoras del derecho y
su relacion con el Estado en cuanto son parte de la estructura que lo integra,
normalmente en lo que denominamos poder judicial. Por su parte, las razones
(razones operativas, instrumentales, completas, para la accion, excluyentes),
junto con los supuestos (previsibilidad y justificacion) y contenido (derecho,
obligacion, facultad) de las normas nos permiten explicar en gran parte el
caracter de la normas como directriz o guia de conducta. A su vez la idea de
autoridad, el caracter excluyente y la pertenencia a un sistema normativo,
y sus instituciones que pueden constrefiir al cumplimiento de la norma nos
permite explicar el caricter autoritativo, la juridicidad y la vinculatoriedad
del derecho.

Por otra parte, la idea de la autoridad del derecho cobra sentido cuando
se refiere a los agentes a quienes va dirigido, y para ello resulta de gran im-
portancia la idea de razon practica, que como inferencia nos permite poder
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determinar cudles son las razones establecidas por el derecho y que deben
cumplirse por tener el caracter de ser ordenes autoritativas expresadas me-
diante razones protegidas. Asi la teoria del derecho al menos en su aspecto
descriptivo que lo explica como un hecho social que es, se remonta a si mis-
mo como fendmeno y objeto de estudio para poder explicarse.

6. La razén impone un motivo para actuar en su caracter de razon para la
accion, un valor en cuanto razén operativa, no admitir otra en tanto razén
excluyente, y se antepone como razén de segundo orden, y todas juntas como
razon completa. De tal manera que las razones nos dan los elementos para
conocer y estudiar por separado la estructura de la norma, y éstas son del tipo:
normas de mandato y de no mandato, las cuales integran sistemas normativos,
los que institucionalizados nos permiten explicar a los sistemas juridicos en el
que la razon es protegida en tanto que ante su incumplimiento normalmente
viene la sancion.

Esta es nuestra situacion, hemos avanzado hasta este punto, empero, toda
la estructura normativa no es suficiente para poder explicar la vigencia y va-
lidez de la norma, por lo que nos ocupamos en este apartado de estas cues-
tiones.

El sistema juridico, o al menos las normas se nos presentan como exis-
tentes en sentido ontoldgico en el momento en que se manifiestan mediante
alglin acto concreto que puede ser una obligacion, derecho efectivo, facultad,
sancion o limitacion a la conducta. En este sentido la norma en relacion con
otras normas existen y forman lo que denominamos sistema, consecuencia
de esto es la evidente existencia del sistema, pero no ocurre lo mismo con la
vigencia y validez de las normas.

La vigencia de la norma se ha pretendido explicar en relacion a su efi-
cacia, esto es, con base en el cumplimiento de lo ordenado o prohibido por
las reglas, describiendo que en muchos de los casos se cumple con el deber
consignado en la norma como resultado del temor a la sancion, el célculo de
dafio-beneficio, o el andlisis de la razon completa que subyace a la norma; y
en algunos casos es quiza el elemento subjetivo de intencion por coincidencia
con intereses personales o convicciones ¢ticas las que hicieron posible tal
cumplimiento. Esto lo explica desde las perspectiva del ciudadano, pero no es
la misma explicacion para el encargado de hacer cumplir la norma, pues a €l
no son sus convicciones subjetivas las que deben constrefiirlo a cumplir con
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la norma, atin cuando en el fondo como conjunto se requiera su credibilidad,
el elemento inmediato que debe hacerlo cumplir es su insercion en el sistema
normativo, su conocimiento del funcionamiento, de sus deberes, y de la fun-
cion que debe realizar como integrante de la institucion aplicadora.

En este sentido la idea de la sancion como elemento que hace que se cum-
pla con la norma no es una condicion suficiente. Se menciona una condicion
adicional sugerida por el profesor HART que tiene que ver con que sean al
menos los funcionarios del sistema quienes acepten las normas y guien su
conducta de acuerdo con ella, siguiéndose de esto que el derecho de una co-
munidad es tal solo si los sujetos normativos acttian conforme a ellas, y tam-
bién los funcionarios establecidos por ellas las siguen®.

De la aseveracion anterior se analizan las consecuencias:

1) Se distingue entre la practica del sistema como tal, de la practica de to-
das sus normas que lo integran, asignando un peso mas a las actividades
de funcionarios e instituciones.

11) Cada sistema requiere de un criterio de validez para determinar qué nor-
mas pertenecen a ¢l, siendo en los institucionalizados el de la relacion
que las normas tienen con los criterios de validez de las instituciones.

1i1) La vigencia sistémica (en el sentido de eficacia) depende de que el
sistema sea practicado, y para ello sus normas deben ser eficaces en su
mayoria.

La validez de las normas en la mayoria de los sistemas normativos esta
determinada por los propios criterios establecidos en el sistema normativo,
los cuales pueden ser: de pedigri, de pertenencia al sistema, la regla de re-
conocimiento, o referidas a las actividades y funciones de las instituciones
creadoras, siendo que en cada caso la norma se remite a su propio criterio que
la valida. En este punto se distingue entre validez, practica y vigencia; una
norma practicada dentro de un sistema juridico es vigente en tanto se observa,
pero una norma valida perteneciente a un sistema que no corresponde al de
la sociedad que se trate por ser un hecho historico no puede imponerse como

3 Raz, Joseph. Razon Prdctica y Normas. trad. Juan Ruiz Manero. Madrid, Espaiia. Centro
de Estudios Constitucionales, 1991, p. 145.
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practica, y no puede inferirse de su validez la practica, pues falta el elemento
vigencia.

En tanto que el sistema sea vigente la validez de una norma es importante;
la practica, validez y vigencia no explican por si la observancia de las normas,
y es menester para completar la explicacion agregar el elemento autoridad,
el cual mediante las instituciones aplicadoras se manifiesta siendo el encar-
gado para aplicar las normas y resolver las controversias. Aunque a su vez
la autoridad como encargada de hacer cumplir las normas requiere que sea
practicado, y aunque la practica no sea todo, es necesaria para la eficacia de
los sistemas institucionalizados®.

II1. EL ANTIPOSITIVISMO DE RONALD DWORKIN

1. Algunas de las consecuencias de concebir el orden normativo como un
sistema de derechos en que los principios morales son parte fundamental del
derecho, y dichos principios se encuentran entre si relacionados de forma
horizontal y no jerarquizados, tiene como consecuencia que en caso de que
haya controversia respecto a la aplicacion de algunas normas que contradigan
a los principios, no solo se debera aducir por el interesado los razonamientos
legales que tiendan a limitar el efecto de la norma, sino también los morales
o de principio que demuestren su existencia y por ende su respeto, pues de lo
contrario le serian violados.

En estos casos el Juez debe tener una postura integral del derecho, y rea-
lizar una labor constructiva, lo que implica crear teorias que demuestren la
existencia de los principios morales como parte del derecho, y al hacerlo
obrar como quien participa en la creacion de una novela en serie (tarea facil
para Hércules, pero casi imposible para un Juez humano), y con ello no violar
el principio de irretroactividad.

Para lo anterior debemos partir al menos de las siguientes dos considera-
ciones:

4 Ibid, Cfr. p. 145-148.
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a) Que no existe un catalogo donde se encuentren los principios estableci-
dos y puedan conocerse de antemano.

Por lo que quien pretenda demostrar que estos principios forman parte del
sistema juridico debera hacerlo argumentando primero cudl es el principio, su
contenido, sus efectos, y demostrar por qué deben prevalecer respecto de lo
establecido por la norma.

b) Para el sistema juridico el salvaguardar los derechos basados en princi-
pios respecto de la generalidad de las normas trae como consecuencia
que debe anteponerse la tesis de los derechos al de las obligaciones.

Pero si tal cuestion fuera correcta, entonces el derecho como institucion

deberia variar sus propdsitos, y de ser la institucion social mas importante en-
cargada de cuidar que el derecho como guia de conducta se cumpla, entonces,
deberia partir de reeducar a los ciudadanos para que estos al conocer sus de-
rechos y sus obligaciones se espere de ellos un cumplimiento espontaneo sin
que deba recurrirse a la fuerza del derecho para su cumplimiento. Esto es que
la superacion moral del orden juridico debe ser también la superacion moral
de los individuos a quienes el derecho se dirige.
2. El tema de la juridicidad del derecho y del por qué los jueces aplican las
normas que se encuentran en los cédigos y leyes, y también el por qué los
ciudadanos normalmente observamos las normas realizando determinadas
conductas y evitando otras, o lo que en otros términos es la pregunta: ;cual es
el origen del deber (entendidos como obligaciones) y de los derechos? La ex-
plicacion inmediata-aparente-critica tal como lo admite el profesor DworkIN
esta en que son las normas que se encuentran compiladas en las leyes y codi-
gos las que imponen la obligacion a los jueces de aplicarlas para resolver los
casos que se les presenten; estas mismas son las que imponen a las personas
las obligaciones y los derechos que tienen (en forma de derechos subjetivos).
Pero la respuesta anterior solo satisface a quienes parten de una concepcion
del derecho como un sistema que se encuentra separado de lo demas, de su
origen social.

Analicemos con mas detalle, el profesor DworkIN pretende llegar a lo que
subyace a la obligacion que tienen los jueces de hacer algo como aplicar la
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ley al caso concreto que se les presente, y al por qué obedecemos las normas.
Comienza por distinguir los siguientes supuestos de modo general: <debe o
no debe hacer algo>; <alguien tiene la obligacion o el deber de hacer algo>;
<o no tiene ningin derecho a hacerlo>; <deberia hacer algo>. Cada una de
estas proposiciones tienen diferente connotacion; son mas fuertes las exigen-
cias de deber que las que simplemente se refieren a deberia. Se puede exigir
obediencia a una obligacion o a un deber, pero no cuando son en sentido
general (es decir deber en sentido débil que se origina de una regla no institu-
cionalizada y que no forma parte del sistema normativo aplicado y respaldado
por el Estado).

Distingue entre obligacion en sentido general o débil y en sentido fuerte:
en sentido general esta no es obligatoria para las personas, pues solo funciona
como indicador o idea referente, en cambio en sentido fuerte impone la obser-
vancia de ese deber u obligacion. Asi un juez cuando actia en su calidad de
tal se ubica en el supuesto de sentido fuerte del deber; en tanto que si no hay
un norma clara y aplicable al caso que se le presenta tiene que recurrir al sen-
tido débil del deber y ubicarse en el supuesto de <deberia hacer> resolviendo
dicho caso conforme a principios tanto morales-éticos como directrices.

Pero a nuestro juicio si lo que se pretende es crear una teoria juridica pres-
criptiva que introduzca elementos como principios morales y directrices poli-
ticas al seno del derecho, el punto de partida para su elaboracidon debe remon-
tarse a una situacion €tica originaria que subyazca al discurso juridico, por lo
que al preguntarnos por qué los jueces tienen tal deber (en sentido fuerte) no
se responda —tal y como hemos anotado- que porque una ley asi lo establece,
esta se funda en un constitucion y esta finalmente en el pacto social.

Pero lo que pretendemos es encontrar la razon o razones y no peticiones de
principio que nos permita fundar el por qué de ésta forma actian los jueces,
los abogados y las personas. No desconsideramos que el derecho como siste-
ma normativo tiene la tendencia a funcionar en una forma l6gico-sistematica
dentro de si. Pero el problema estd aqui: ;qué hay detrds de las normas crea-
das por el legislador que nos obligan en sentido fuerte a cumplir con ellas?

Podemos partir de las practicas sociales para encontrar la respuesta, estas
denominadas practicas sociales aun con la advertencia de antemano de no
confundirlas con las normas juridicas en algo que podemos considerar como
protoderecho se encuentran intimamente ligadas con la moral y la ética, en-
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tendida la ética como “[...] A este cuestionamiento de mi espontaneidad por
la presencia del otro, se llama ética. El extrafiamiento del Otro —su irreducti-
bilidad al Yo- a mis pensamientos a mis posesiones, se lleva a cabo precisa-
mente como un cuestionamiento de mi espontaneidad, como ética™.

Si utilizamos como punto de partida esta concepcion de la ética podemos
hacer el planteamiento que en una situacion de protoderecho son las practicas
sociales las que rigen la conducta de los individuos, situacion en que la moral
(entendida como parte de estas practicas) y la ética estan intimamente ligadas;
ya que en el momento en el que un hombre se relaciona con otro, antes que
esa relacion pueda ser de conocimiento u ontologica (como objetualizacion)
es ética, esto nos permite afirmar que toda conducta que un ser humano reali-
za en sociedad es una conducta dirigida hacia Otro, y que ademas de estar re-
gulada por las normas juridicas implica una relacion ético-moral. Este ambito
de lo ético-moral subyace y subsiste a la institucionalizacion del derecho, y
forma en su conjunto una idea referente desde la cual se puede hacer la critica
al derecho.

De esta manera se podria intentar vincular el momento ético originario,

con los principios y directrices que el profesor DworkiN ha integrado al sis-
tema juridico.
3. A diferencia de la obra de H.L.A HarT 0 de Hans KELSEN, DWORKIN no tiene
la intencion de crear una teoria que explique lo que debemos entender por
derecho, su propuesta es mas limitada a deconstruir® el positivismo clasico
como ¢l lo denomina y a demostrar sus deficiencias al no considerar a los
principios y a las directrices, ya que al incorporar estos, amplia el horizonte
del lo que entendemos por derecho, alin més de lo que se habia ampliado
con el profesor HArT, para quien la moral es un referente para la critica del
derecho.

Y aunque para DwoRKIN sus referencias concretas son como se ha sefia-
lado, limitadas al derecho estadounidense y anglosajon, esto no impide que

> Levinas, Emmanuel. Totalidad e Infinito. Cuarta edicion, trad. Daniel E. Guillot. Salaman-
ca, Espaiia, Ediciones Sigueme-Salamanca, 1997, p. 67.

® El mas indicado para deconstruir el derecho es el que ha sido formado como abogado, y
no aquel que aduce razones historicas o sociales ignorando la estructura del argumento legal.
DworkiN, Ronald. El Imperio de la Justicia. De la teoria del derecho, de las decisiones de
los jueces y de la integridad politica y legal como clave de la teoria y prdctica. Trad. Claudia
Ferrari. Barcelona, Espafia. Gedisa, 1988, p. 24.
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sus aportaciones a la teoria del derecho sean de la mayor importancia, sobre
todo en cuanto se refiere a la teoria de la argumentacion que da fin a la teoria
de la discrecionalidad, y que actualmente muchos de los jueces utilizan para
resolver los casos dificiles que se les presentan.

También hay que considerar que nuestro autor al deconstruir al positivis-
mo dominante hace una critica a los fundamentos del derecho, de alli que
conciba a éste mas amplio que sus predecesores; no solo son reglas, sino prin-
cipios morales y directrices.

Encuentra que subyacen al seno de cada teoria semantica del derecho pro-
blemas de fondo que tienen que ver con los fundamentos del derecho, y no
solo con problemas de caracter lingiiistico que refieran a lo que el derecho de-
fina o nombre; en especial menciona las teorias de AusTiN y la de HArT, como
ideas que se imponen como dominantes en la practica y teoria del derecho.
Tal es el caso de la de AustiN de concebir que “el derecho es una cuestion de
decisiones histdricas tomadas por personas en posicion de poder politico”;
y la de Hart: de que “los verdaderos fundamentos del derecho yacen en la
aceptacion de una regla principal fundamental (el la denomino “regla de reco-
nocimiento”) que asigna a personas o grupos en particular para hacer la ley””.

De aqui que la construccion del nuevo modelo de las normas parta desde
los fundamentos del derecho, introduciendo al centro del debate tedrico la
inclusion de los temas de caracter moral y politico, asi como el respeto de
los derechos individuales desde la perspectiva del derecho como integridad,
la congruencia de lo jueces en su papel activo, y la busqueda de la respuesta
correcta en los casos dificiles.

Una frase reveladora para éste apartado es aquella que podemos leer en la
obra del profesor DworkIN: El Imperio de la Justicia: “[...] Porque nos inte-
resamos en el derecho, no solo porque lo utilizamos para nuestros propoésitos,
egoistas o nobles, sino porque el derecho es nuestra institucién social mas
estructurada y reveladora. Si comprendemos mejor la naturaleza de nuestro
argumento legal, conocemos mejor que clase de personas somos.®”

4. Hay en el profesor DworkIN una vision humanista del derecho; humanista
en el sentido de la preocupacion que manifiesta respecto a la violacion de
los derechos de la minorias en Estados donde el derecho lo hacen las mayo-

7 Ibid. pags 36y 37.
8 Ibid. p. 22.
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Epilogo

rias. Esta postura de quien ha construido una teoria del derecho basado en el
liberalismo-individualista puede parecer paraddjica por no vincularse con lo
que en economia se atribuye al liberalismo-individualista, e incluso podrian
hacerse quizé algunas relaciones tedricas entre la defensa de las minorias y
del individuo conculcado en los Estados contemporaneos, con lo que corrien-
tes de pensamiento filos6fico denominadas de la “liberacion” sostienen.

Pensamos de manera concreta que quizd pueda crearse tedricamente un
vinculo entre la ética de la Liberacion’ y la tesis de los derechos, pero se-
rian puntos concretos los que deben trabajarse, ya que las posturas son muy
diferentes. Pues la filosofia del derecho del profesor DworkiIN surge al seno
del liberalismo-individualista practicado y vivido en el pais mas poderoso
del planeta, y nace como una nueva concepcion del derecho, no solo en su
aspecto descriptivo, sino prescriptivo en tanto que sostiene lo que deberia ser
el derecho para ser moralmente mas correcto; y por otra parte la ética de la
liberacion nace en la zona de los excluidos, y es un pensamiento a modo de
arma para la lucha por la emancipacion de los excluidos del planeta!®, por lo
que liberacion lo es en el sentido de transformar el sistema vigente e imponer
un nuevo modelo como sistema imperante en todos los niveles sociales que
existen.

Por el momento quede anotado como un trabajo que posteriormente podria
hacerse respecto de estas aparentes afinidades, las cuales a su vez podrian
implicar también otras muy interesantes que tienen que ver con el aspecto
dialogico del humano, en que el derecho como ejercicio de accion interpre-
tativa y el derecho como discurso pueden ser estudiados desde la perspectiva
dialdgica desde HusserL hasta HaBERMAS, las metateorias de LyoTarp y el
estructuralismo de Foucautt, pues hemos visto que filésofos contemporaneos
del derecho como MacCormick y ALEXY han tenido grandes avances en este
sentido dentro de la filosofia del derecho.

5. El caracter localista de la obra y pensamiento del profesor Dworkin, el que
no se ocupe de crear una teoria juridica con pretensiones universales, que
su teoria sea de caracter prescriptivo, que expanda los limites de lo juridico

% DusskL, Enrique. Etica de la Liberacion en la Edad de la Globalizacion y de la Exclusion.
Segunda edicion. Valladolid, Espafia, Trotta, 1998.

10" Ibid. Cfi p. 304, el esquema 4.3 donde se establece un modelo para la transformacion del
sistema.
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Derecho y moral. Estudio introductorio

hacia la filosofia politica y la moral, y que la labor de Hércules en la praxis
sea casi imposible de realizar debido a que casi nadie tiene el conocimiento,
el tiempo, la paciencia y dedicacidon que se requieren para elaborar teorias tan
complejas que practicamente expliquen a todo el sistema normativo, consti-
tuyen algunas de las limitantes que del discurso a la labor factica se imponen
en el ajetreo diario de la vida juridica en los tribunales.

También en el ambito teorico las limitantes de un discurso localista y bien
dimensionado en el sistema juridico anglosajon deben ser considerados a
efecto de evitar el atribuir a DWoORKIN teorias o pensamientos que pudiera ha-
ber tenido en caso de ocuparse de problemas juridicos pertenecientes a otros
sistemas normativos, lo que no serian sino en el mejor de los casos buenas
intenciones que pretenden ocupar lo mejor de una teoria para emplearlo en
una investigacion con pretensiones mas amplias, pero pudieran ser también
mal intencionadas y pretender atribuir al autor cosas que no ha pensado o
debatido. Por lo que en los comentarios que hemos realizado respecto a la
obra de DworkIN en relacion con alguna otra teoria o pensamiento hemos
tratado de tener el cuidado de dejarlo anotado como un problema a tratar en
un trabajo mas amplio sobre ese tema que resuelva problemas como los aqui
mencionados.
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