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H. L. A. HART

Y LA TEORIA JURIDICA ANALITICA

(Estudio Preliminar)

Rolando TAMAYO Y SALMORAN'
SUMARIO: 1. Preeludium. 1. Opus vitagque (Brevis narratio). 2. Ecce
Homo. 1. La analytical jurisprudence. 111. Definicion de conceptos juri-

dicos. IV. Cuestiones persistentes. V. Puntos de vista externo e in-
terno. V1. Algo sobre el Post scriptum. V1. Bibliografia.

I. PRELUDIUM
1. Opus vitague (Brevis narratio)’

Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1994) o, simplemente,
H.I..A. Hart, como se conoce mundialmente, fue brillante expo-

! Investigador de tiempo completo, Facultad de Derecho, UNAM; profesor por oposicion de in-
troduccion al estudio del derecho, teoria generat del estado y filosofia del derecho, en la Facultad de
Derecho de ia misma universidad. Coordinador general de jurisprudencia y tesis de ta Suprema Corte
de Justicia de la Nacion (maye 1989-febrero 1993). Director del Seminario de Filosofia del Derecho,
1991-1998: Licenciado en Derecho (1967 Facultad de Derecho, UNAM); Diplomado en Derecho
Comparado (1966: Faculté de Droit ef Sciences Economigues, Université de Strasbourg), Doctor en
Derecho (1970 Faculté de Droit et Sciences Economigues, Université de Paris). Investigador Nacio-
nal, Sistema Nacional de Investigadores (1984 a la fecha), Visiting Scholar, Oxford University,
(1979-1981). Jean Monnet Fellow, Instituto Universitario Europeo, Fiesole, Florencia. Miembro del
Comité Ejecutivo de la /nternationale Vereinigung fiir Rechts- und Sozalphilosophie {Asociacion In-
ternacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Secial), Presidentz de la Asociacion Mexicana de Fi-
losofia del Derecho, entre otros. .

? Sigo de cerca la nota biografica de Tamayo Valenzuela, José Alberto. La teoria juridica analiti-
ca y el concepto de devecho de H. L. A. Hare, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1993 (Tesis),
pp 11-18
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X1 ROLANDO TAMAYO Y SALMORAN

nente de la Oxford Philosophy, corriente que legd a ser el estilo
dominante de pensar en la Inglaterra de la Postguerra. Pero, por
encima de sus celebrados logros en el terreno de la filosofia gene-
ral, Hart es el autor mas importante del siglo XX en la filosofia ju-
ridica de habla inglesa y, sin duda, un hombre que transforma la
forma de pensar sobre el derecho en todo el mundo a finales de
este siglo.

Hart estudi6 en Cheltenham College y en Bradford Grammar
School. Posteriormente, habria de ser recibido en New College,
en Oxford University, milenaria Universidad en la que habria de
dedicar gran parte de su vida. El joven Hart realizd, con singular
brillantez, estudios clasicos, historia antigua y filosofia. Se gra-
duo en 1929. Hart presenta los exdmenes de la Barra y es reci-
bido como abogado en 1932. Durante los siguientes ocho afios
practica exitosamente la profesion como Chancery Barrister. Su
anhelo era lograr el éxito en el ejercicio profesional. Para entonces
fue invitado a New College como Tutor en filosofia; sin embargo,
decidié continuar ejerciendo.’

Su participacion en la Segunda Guerra Mundial es insolita.
Hart, el filésofo, el abogado, ingresa al Servicio de Inteligencia
Britanico. De esto se comenta poco. Hart, quien no era retraido
en sus conversaciones, nunca hablaba de este episodio. En este
sorprendente cometido, Hart trabajo con dos connotados fildso-
fos de Oxford, lo que no es menos sorprendente: Gilbert Ryle
(1900-1976)" y Stuart Newton Hampshire {1914).° Este contacto

3 Vid Raz, Joseph. “H. L. A. Hart y el concepto de derecho”, trad. de Carlos Verdugo, en Sque-
lla, Agustin {ed.), H. L. A. Hart y el concepto de derecho, Valparaiso, en Revista de Ciencias Socia-
les, Universidad de Valparaiso, nam. 28, encro-junio, 1986, pp. 17-32.

4 Ryle es la figura lider de la Oxford Philosophy o del Ordinary Language Mowvement. Fildsofo
analitico, entiende la investigacidn filoséfica como analisis del lenguaje cotidiano y limita la tarea de
la filosofia a disipar 1a perplejidad filosdfica que deriva de la equivocidad de la estructura del lengua-
je. Su libro The Concept of Mind, se ha convertido en un clasico moderno. Ryle fue editor de la céle-
bre revista Mind de 1949 a 1971 (Fid. “Ryle, Gilbert”, en Encyclopeedia Britannica CD2000),
Chicago, Encyclopadia Britannica Inc.. 1994-2000; Vattimo, Giani. [ed.], Enciclopedia Garzanti di
filosofia, Milin, 1983, p. 814). '

7 Hampshire, es un importante exponente de la filosofia analitica contemporanca, Hampshire
sostiene ta necesidad de recuperar un tipo de filosofia sistemndtica para individuar las nociones estruc-
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con Ryle y Hampshire hace que Hart mantenga interés por la filo-
sofia.’

Al fin de la Guerra, Hart regresa a Oxford; acepta ser Fellow
y Tutor en filosofia en New College. Asi, Hart deja la aboga-
cia y emprende una brillante carrera en la vida académica.” En
1952 fue designado Professor of Jurisprudence. En su leccion
inaugural: Definition and Theory in Jurisprudence,’ pronunciada
el 30 de mayo de 1953, Hart, ya una celebridad, deviene infa-
mis’ a los 0]05 de muchos juristas y teéricos del derecho cuando
revisa las viejas controversias sobre la naturaleza de los conceptos
juridicos, bajo la perspectiva de la filosofia del lenguaje con-
temporanea.

La tesis medular de Hart es que los juristas, antes de “‘cons-
truir teorias”, deben analizar el lenguaje juridico que se usa en
la préactica del derecho. No tardaron en presentarse las reaccio-
nes. No obstante, Hart insiste en que el punto de partida del es-
tudio del derecho, sin duda, debe comenzar con un cuidadoso
andlisis del lenguaje de los juristas."” Esta reaccion, proveniente
de los iusnaturalistas, es comun, se presenta siempre que se
produce un claro deslinde del concepto del derecho. Esta es la
reaccion que enfrent6 la Teoria pura del derecho. A este respec-
to el propio Hart sefiala: ““comparto con [Kelsen] la conviccion

turales que subyacen, necesariamente, a todo lipo de discurse (Fid. Vattimo, Giani [ed.], Enciclope-
dia Garzanu di filosofia, cit., pp. 387 y 909).

® Vid. MacCormick, Neil, H. L. A. Hart, Londres, Edward Arnold, 1981 (Jurists: Profiles in Legal
Theory, num. 1}, p. 2; Raz, Joseph, “H. L. A. Hart y el concepto de derecho™, cir., p. 17.

? Vid MacCormick, Neil, H. L. A. Hart, cit. . p. 2.

& Oxford, Oxford University Press (1953), 1975. Reimpreso en Hart H. L. A, Essays in Jurispru-
dence and Philosophy, Oxford, Oxford University Press (1983), 1985, pp. 21-48 (La rcimpresion tie-
ne un breve Prostscript. Existe version en espaitol de Genaro R. Carrid: “Definicién y teoria en la
ciencia juridica”, en Hart, H. L. A, Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires,
Ediciones Depalma, 1962, pp. 93-138).

? Tamayo Valenzuela, José Alberto, La teoria juridica analitica y el concepto de derecho de
H L A Hart cit,p. 13,

1% ¥id. “Analytical Jurisprudence in the Mid-Twentieth Century: A Replay to Professor Boden-
heimer”, en University of Pennsylvania Law Review, vol. 105, 1957, p. 953; MacCormick, Neil,
H.L. A Hart, cit, p. 3.
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de que una tarea central de la filosofia del derecho es explicar la
fuerza normativa de las proposiciones juridicas que ocurren, tanto
en la literatura juridica académica, como en el discurso de jueces
y abogados”."

En 1959 Hart publica, conjuntamente con Anthony M. Honoré
(mi inolvidable maestro de derecho romano en Oxford), Causa-
tion in the Law."” En esta obra los autores muestran con claridad
el método para esclarecer términos juridicos tomados del discurso
de jueces y abogados. Causation in the Law, sefiala Niel MacCor-
mick, consolida la postura de la analytical jurisprudence y la in-
muniza contra cualquier ataque.’

The Concept of Law aparece en 1961."" En esta obra Hart
ofrece un analisis de los conceptos de derecho y de orden juri-
dico y explica la forma en que las reglas de conducta son usadas
como patrones sociales. Sostiene Hart que quien emite enuncia-
dos normativos parece expresar su apoyo y reconocimiento a cier-
to estandar como guia de conducta y como fundamento para
criticar su desvio. The Concept of Law, dice Niel MacCormick,
puede considerarse, conjuntamente con la inestimable obra eru-
dita y aguda de Hans Kelsen (1881-1973), como una de las gran-
des obras de la filosofia del derecho del siglo XX. No obstante,
la impronta analitica y-la formacion juridica de Hart muestran que
The Concept of Law es un trabajo de un jurista inglés."”

Los trabajos de Hart dan cuenta de las practicas de la profe-
sién juridica. De ahi, un claro deslinde entre las normas juridicas
que reconocen los tribunales y otras reglas sociales que constitu-
yen la moralidad positiva de la comunidad politica. Hart se man-

1 “Introduction™, en Hart, H. L. A., Essays in Jurisprudence and Philosophy, cit., p. 18.

12 Oxford, Oxford University Press (2a. ed., 1985). :

13 Vid MacCormick, Neil, 4. L. A. Hart, cit, p. 3.

14 Oxford, Oxford University Press, reimpresa en 1994, Existe version en espafiol de Genaro R.,
Carri6, Ef concepto de derecho, Buenos Aires, 1962. Su ultima reimpresion aparece en 1995.

15 1id MacCormick, Neil, /. L. 4. Hart, cit., p. 3.
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tiene como un jurista positivista que encuentra the province of law
en el cotidiano operar de los organos de aplicacion del derecho.
Muchos han sido los debates que ha originado la obra de Hart. El
Post scriptum al Concepto del derecho es una respuesta postuma
de Hart a sus criticos, basicamente una respuesta al mas formida-

ble de sus criticos, a su sucesor en la catedra de Jurzsprudence
Ronald Dworkin.

Probablemente lo mas polémico en Hart es su tesis de la sepa-
racion entre el derecho y la moral, que brillantemente expone
en su celebre articulo ‘“‘Positivism and the Separation of Law
and Morals”.'* Este deslinde originé una famosa polémica entre
Hart y el jurista estadounidense Lon L. Fuller (1902-1978)." El
profesor Fuller ataca la ausencia de argumentos morales en la
descripcion del derecho que hace Hart y se lamenta de su posi-
tivismo analitico.'® Las tesis de este debate estan expuestas en
sus respectivos libros."” Este debate, como otros, habria de ser
continuado por Dworkin.

Hart, igualmente, realizo trabajos brillantes sobre filosofia po-
litica y filosofia moral que se convirtieron en temas de debate de
todos los foros universitarios. Hart ha caracterizado estos traba-
jos como trabajos de ‘“‘moral critica™ (critical morality), ten-
dentes a exponer principios para el uso correcto y apropiado del
derecho en las sociedades civilizadas. Por otro lado, Hart no
abandond su atencion al derecho penal, como se muestra, inter
alia, en sus ensayos: ‘“‘Negligence. Mens Rea and Criminal Res-

1 En Harvard Law Review, vol. 71, 1957-1958, pp. 593-629 Reimpreso en Feinberg, J. y
Gross. H. (eds.), Law in Philosophical Perspective, Los Angeles, Cal., Dickenson Publisher, 1977,
pp. 46-65 y en Dworkin, Ronald M. (ed), The Philosophy of Law, Oxford, Oxford University Press
(1977), 1979 (Oxford Readings in Philosophy), pp. 17 ¥ 37. Existe version espafiola de Genaro R
Carrié en Hart, H. L. A., Derecho y moral. Contribuciones a su andlisis, cit., pp. 1-64.

7 Lon L. Fuller fue profesor de Jurisprudence en Harvard Law School. Su libro mas célebre es
The Morality of Law (New Haeven, Conn,, Yale University Press [1964], 1969).

I8 pid “Positivism and Fidelity to Law. A Replay to Professor Hart™, en Harvard Law Review,
vol. 71, 1957-1958, p. 630.

19 L a tesis de Hart quedé completamente desarrollada en el capitulo IX: Laws and Morals, de
su libro The Concept of Law (cit.); 1a postura del profesor Fuller queda asentada en su libro arriba
citado.
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ponsability”,”® Law, Liberty and Morality,”' The Morality of Cri-
minal Law” y Punishment and Responsability.”

En 1968 Hart deja la catedra de Jurisprudence y los siguientes
cuatro afios se dedica a la vida académica como Senior Research
Fellow en University College. De 1972 hasta su retiro, en 1978,
fue Principal de Brasenose College. 1.a presencia de Hart en Uni-
versity College, por fortuna, se prolongd durante el resto de su
vida. Ademas de escribir y ensefiar, Hart particip6é en la impresio-
nante tarea de recuperar y editar las obras de Jeremy Bentham
(1748-1832), contribuyendo en la edlclon de varios volimenes
que contienen la obra de este autor * A partir de su retiro Hart se
dedico a escribir ¢ investigar.”

Hart fue elegido miembro de la Academia Britdnica en 1962 y
en ¢l curso de su vida fue galardonado con muchos reconocimien-
tos que seria largo enumerar aqui. Hart recibid el Doctorado Ho-
noris Causa de nuestra Universidad, en 1979.

2. Ecce homo

Mi primer contacto con la obra de Hart fue como doctorando en
Ja Universidad de Paris. El profesor Roger Pinto, profesor de filo-
sofia del derecho, impartia un curso sobre Langage et droitf donde
se estudiaba cuidadosamente la obra de Hart. No obstante, mi in-
terés por la analytical jurisprudence fue realmente despertado en
los seminarios que conjuntamente organizaron los Institutos de In-

20 En Guest, A. E., Oxford Essays in Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 1961
(reimpreso en Hart, H. L. A_, Punishment and Responsibility, Oxford, Oxford University Press, 1968
(1970, 1973, 1978), pp. 136-157.

21 Oxford, Oxford University Press, 1962 (zeimpreso por Stanford University Press, 1963).

22 jerusalem, Magnes Press, Hebrew University/Oxford, Oxford University Press, 1965.

B op. cit.

24 Vﬁf. e.g., el soberbio libro editado por Hart., H. L. A.: Bentham, Jeremy. “Of Laws in General,
en Burns, J.H. (ed. gral.), The Collected Works of Jeremy Bentham. Principles of Legislation, Lon-
dres, University of London, Athlon Press, 1970,

25 Raz, Joseph, “H. L. A. Hart y ¢l concepto de derecho”, cit, pp. 17-18.
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vestigaciones Juridicas e Investigaciones Filosoficas de la UNAM,
en los afios setenta del siglo XX. A partir de esos seminarios se
inici6 en México un conocimiento serio de la obra de Hart®® y, en
gencral, de la filosofia juridica oxoniense. No fue sorprendente
que pocos afios mas adelante, nuestra Universidad confiriera
a Hart el grado de Doctor Honoris Causa. S6lo un jurista como
Hart podia satisfacer el precedente: en 1960 la Universidad Nacio-
nal Auténoma de México habia otorgado esa alta distincién a otro
portentoso jurista: Hans Kelsen, de quien Hart decia ‘el autor mas
estimulante en la teoria juridica analitica de nuestros dfas™.”’ Mi
interés por el positivismo analitico se hizo mayor durante mi es-
tancia en Oxford, cuando, por la amable gestion de Joseph Raz,
disfrutaba de la invitacidon del Profesor Ronald Dworkin.

Hacer una semblanza de Hart es practicamente ocioso.
Quien le conocid no podra olvidar su prodigioso talento, la
pulcritud y claridad de su lenguaje, su extraordinario ingenio,
su abundante erudicion. Pero, igualmente sera imborrable su
inagotable generosidad. Cémo no recordar su recia y vigorosa fi-
gura en su cubiculo o su aguda conversacion en High Table, en
University College. Como olvidar el honor de tenerlo en casa
y como olvidar las visitas a la suya, en ocasiones en compaiiia
del recordado Genaro Carrid, brillante jurista, traductor y ami-
go de Hart. Como no recordar su acogedora casa cerca de Bod-
leian Library o su viejo coche (casi siempre conducido por su
esposa Jeniffer).

Muchos estudiosos se beneficiaron notablemente de su inteli-
gencia. Pero, mas que de su talento hubo muchos, quienes, como

26 particularmente importante, en ese orden de ideas, fue el seminario que impartié Emesto Gar-
z6n Valdés.

27 “Kelsen Visited”, en University of California .aw Review, vol. 10, 1963, p. 728 (Reimpreso
en Hart, H. 1.. A, Essays in Jurisprudence and Philosophy, cit., pp. 268-308. Existe versidn espafiola
de Esquivel, Javier, Una visita a Kelsen, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Filosoficas,
1977, Cuadernos de Critica, Num. 4). La admiracién de Hart por Kelsen se hacia siempre manifiesta
cuando Kelsen surgia en 1a conversacion. Muchas cosas profundas se aprendian de la Teoria pura y
de la persona de Kelsen oyendo narrar a Hart sus conversaciones y vivencias con ¢l célebre jurista
austriaco.
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yo, nos beneficiamos mds de su paciencia y su bondad. No son
muy afortunados los enunciados contrafacticos; pero, sin duda, mi
estancia en Oxford, sin los Hart, hubiera sido sensiblemente me-
nos grata.

II. LA ANALYTICAL JURISPRUDENCE28

Con el nombre de analytical jurisprudence se conoce a una teoria
juridica nacida y desarrollada en Inglaterra.”” Aunque en la actua-
lidad la analytical jurisprudence ha recibido numerosos beneficios
de la moderna filosofia analitica y, en general, del analisis del len-
guaje llevado a cabo en diversas disciplinas, se mantiene ligada
fuertemente a sus origenes. La analytical jurisprudence es una
forma de positivismo juridico y, como tal, comparte rasgos carac-
teristicos con otras formas del positivismo. El analisis del lengua-
je en que el derecho se formula y las operaciones intelectuales
que realizan jueces y abogados es necesariamente un estudio de
derecho positivo.

Omitiendo célebres antecesores, como William of Occam (1285-
c. 1348) y Thomas Hobbes (1588-1679), también notables oxo-
nienses, €l positivismo analitico en Inglaterra comenzé con la
obra del filoésofo y reformador Jeremy Bentham, continuada en
los trabajos de John Austin (1790-1859), el mas célebre iusfi-
l6sofo inglés del siglo XiX. Bentham y Austin analizaron las

2% para una mas amplia explicacion sobre el desarrollo de la teoria de Hart, véase: de Paramo,
Juan R, H. L. A. Hart y la teoria analitica del derecho, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales,
1984 (El derecho v la justicia); Farrell, *‘Obligaciones juridicas y razones para actuar™, en Squella,
Agustin (ed.), H. L. A. Hart y el concepto de derecho, cit., pp. 271-294; Nino, Carlos, “‘El concepto
de derecho de Hart™, en ap. «l cit., pp. 33-54; Robles Morchon, Gregorio, “Hart: algunos puntos cri-
ticos”, en Congreso Mundial de la Asociacion Internacional de Filosafia del Derecho y Filosofia So-
cial, CD-ROM, Buenos Aires, 1997, y en Doxa. Cuadernos de filosofia del derecho, Actas del XVIII
Congreso Mundial de fa VR, vol. I, nam. 21, 1998, pp. 371-402. Alicante.

2% La teoria juridica analitica notablemente ha ampliando su esfera de influencia en el mundo. Es-
pecialmente importante es su desarrolle en Argentina, en Estados Unidos, después en Espafia e I'alia
y, recientemente, en toda América Latina.
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nociones que colman el derecho inglés y con su andlisis delimita-
ron el objeto (the province) de la jurisprudencia: el derecho posi-
tivo. Se requiere un claro deslinde para describir el derecho, de
ahi la necesidad de trazar una linea divisoria entre el derecho y la
moral, linea que, consideraban, era obscurecida por las doctrinas
del derecho natural.

El positivismo analitico ha continuado su influencia en nuevos
pensadores. El andlisis 16gico-semantico del lenguaje del dere-
cho y de las proposiciones que lo describen es una herramienta
valiosa para la jurisprudencia y su importancia trasciende los limi-
tes de la vertiente analitica.”

Para Hart el propoésito general de la jurisprudencia analitica es
lograr un mejor entendimiento del derecho, para ello es indis-
pensable realizar un cuidadoso examen del lenguaje en que el
derecho se formula. Siguiendo la linea del positivismo analitico
inglés, Hart aborda las nociones recurrentes del discurso juridi-
co. El derecho es esencialmente un fenomeno lingiiistico; ser len-
guaje es condicidén de existencia del derecho.

El intento de Hart por esclarecer la naturaleza del derecho fue,
como sefialé, fuertemente influenciado por la obra de Ryle, para
quien el planteamiento tradicional de la filosofia era equivocado.
Segun Ryle la respuesta no consiste en crear teorias, sino en
hacer nuevas preguntas que conduzcan a esclarecer el uso del
lenguaje cotidiano. Lo que se debe preguntar es qué se quiere
decir cuando se dice algo, o bien, bajo qué condiciones se puede de-
cir algo.

Otra fuerte influencia en Hart es la obra de John Langshow
Austin (1911-1960). Conocido por su analisis del pensamiento
humano derivado del estudio detallado del lenguaje ordinario,
John Langshow Austin creia, como Hart, que el analisis lingiiis-
tico podia proveer muchas soluciones a enigmas filosoficos.

0 pid. “Analytical Jurisprudence™, en Problems of the Philosophy of Law, en Enciclopaedia Bri-
tannicaCD2000. cit.
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John Langshow Austin desaprobaba el uso de la légica, conside-
randola inadecuada y no suficientemente sutil para el estudio del
lenguaje ordinario. El célebre profesor de Cambridge se percata
que no todos los enunciados son susceptibles de ser verdaderos o
falsos; tal es el caso de las expresiones “‘realizativas”™ (performa-
tive). Para John Langshow Austin, como para Hart, es claro que
para ‘“‘hacer” determinadas cosas uno tiene que ‘‘decir ciertas
palabras” bajo determinadas condiciones. Esta forma de utilizar pa-
labras es tan importante para la filosofia como lo son los enuncia-
dos descriptivos de las cosas.”

Un tratamiento similar es seguido por Ludwxg Wittgenstein
(1889-1951) en thlosophzcal Investigations.”> Este libro repre-
senta una reaccion frente a los trabajos anteriores del propio
Wittgenstein, fundamentalmente de su Zractatus. No satisfecho
con su teoria “fotografica’ del lenguaje, que expone en el Tracta-
tfus, Wittgenstein dirige su atencion a los usos cotidianos del
lenguaje. Cuando se habla un lenguaje, sostiene el ““Segundo
Wittgenstein”, no es para realizar una serie de reproducciones
verbales de “‘hechos”. Cada lenguaje expresa una forma de vida:
la colaboracion de individuos por compartir modos de accion es-
tablecidos por convenciones entendidas cominmente. Esta tesis es
facilmente perceptible en la obra de Hart, en su tipologia de nor-
mas y en su concepto de aceptacion de una norma.

Wittgenstein nos ensefia que la perplejidad que un hombre
siente sobre el significado de las palabras puede ser eliminada si
se pregunta a si mismo: “‘;en qué ocasion, para qué propésito
decimos esto?’” (piense en el saludo) JEn qué escenario seran
usadas las palabras y para qué?” El propésito del filésofo vienés

31 para una breve explicacion de los enunciados realizativos, véase mi trabajo “Lenguaje del de-
recho y demiurgia juridica (Entre actos ilocucionarios y actos mégicos)”, en Serrano Migalléa, Fer-
nando (ed.), Estudios juridicos en memoria de Jorge Barrera Graf, México, Porria, Academia
Mexicana de Legislacién y Jurisprudencia, 1993, pp. 373-401, y en Critica juridica. Revista Latinoa-
mericana de Politica, Filosofia y Derecho, nam. 13, 1993, pp.195-225.

32 Vid, “Wittgenstein, Ludwig (Josef Johann)”', en Encyclopedia BritannicaCD2000. cit.

3 Ibidem.
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es mostrar que la funcién y el significado de los conceptos no per-
tenece a un reino intangible de la mente, sino son “‘formas de vida
humana’’ en las cuales se encuentran integrados. Hart se pregunta:
;qué quieren decir los juristas, los jueces y los abogados, cuando
dicen ‘derecho’, ‘deber’ o ‘facultad’?*

[11. DEFINICION DE CONCEPTOS JURIDICOS

Siguiendo la tradiciéon del positivismo analitico de Jeremy Ben-
tham y John Austin,” y basandose en la filosofia del lenguaje de
Ryle, John Langshow Austin y Ludwig Wittgenstein,™ Hart pe-
netra al mundo de las definiciones de los conceptos juridicos. Hart
sostiene que la manera habitual de formular definiciones de con-
ceptos juridicos no es adecuada.’” Su uso ha creado una separa-
cioén entre la ciencia del derecho y el ejercicio de la profesion.
Esto se debe, sostiene Hart, a que los conceptos juridicos son
“andmalos’’. Cuando los juristas intentan definir estas palabras no
se percatan que éstas no tienen una conexion directa con el uni-
verso observable. Estas palabras realizan, mas bien, una funcion
especifica en el marco de un orden juridico.

33 Contaba Hart que Kelsen, asombrado de ver la importancia que el positivismo analitico conce-
dia a la obra de Wittgenstein, airadamente preguntaba jpor qué seguir a ese “vienés” teniendo en
Gran Bretaiia al mas grande de los fildsofos? refiriéndose a David Hume.

35 Ciertamente, a esto habria que agregar el estudio critico que Hart realiza de la obra de Kelsen
(vid. “*Kelsen Visited™, cit., pp. 709-728); ~Kelsen’s Doctrine of the Unity of Law™, en Munitz
M. K. y Kiefer, H. E. (eds.). Ethics and Social Justice, {es el cuarto volumen de Contemporary Phifo-
sophic Thought The International Philosophy Year Conference at Brockporr), Albany, N.Y .. Sate
University of New York Press, 1968-1970, pp. 171-199 (reimpreso en Hart, H L. A, Essays in
Jurisprudence and Philosophy, cit., pp. 309-342. Existe version en espafiol de Tamayo y Salmoran,
Rolando, “‘La doctrina de Kelsen de 1a unidad del derecho’™ en Bofetin Mexicano de Derecho Compa-
rado, México, afto Vi1, nam. 21, 1977, pp. 105-140).

36 También habria que considerar entre los filésofos a R. M. Hare, cuyo libro: The Lenguage of
Aforal (Oxford, Oxford University Press, 1961 [1952]. Existe version en espafiol de Genaro R.
Carrio y Eduardo Rabossi: EI lenguaje de la moral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Fitosoficas. 1973) fue de enorme influencia en Hart. La cercania del pensamiento de Hart a la filo-
sofia del lenguaje de Hare se puede apreciar en el libro de este ultimo: Moral Thinking. fts Levels,
VMethod and Point (Oxtord, Oxford University Press, 1981},

37 14 “Definition and Theory in Junisprudence”, en Hart, H. L. A, Essays in Jurisprudence and
Philosophy, cit., pp. 21-48.
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Para Hart la funcién de estas palabras no es describir, ni repre-
sentar “contrapartes del mundo sensible”. Estas palabras solo las
podemos entender dentro del discurso en donde realizan su fun-
cién especifica.’® El método de definir, por genus et differentiam,
habitual en la ciencia juridica tradicional, no sirve para explicar la
funcion de estas palabras.

La manera como podemos dilucidar conceptos juridicos es ob-
servando cuidadosamente los enunciados en donde estos términos
ocurren. Estos enunciados, sefiala Hart, los explicamos cuando de-
terminamos las condiciones bajo las cuales estos enunciados son
dichos. De acuerdo con Hart, esta determinacién basta para com-
prender las funciones caracteristicas de los conceptos juridicos.
Hart no pretende, en su teoria juridica, elaborar una definicion de
los términos ‘norma’, ‘derecho’, ‘deber’, ‘contrato’, etcétera; bus-
ca, simplemente, establecer las condiciones que gobiernan el uso
de estas palabras.

IV. CUESTIONES PERSISTENTES

Hart comienza The Concept of Law sefialando que pocas pregun-
tas han sido hechas con tanta persistencia y contestadas de formas
tan distintas, e inclusive de manera tan paraddjica, como la pre-
gunta “‘;Qué es el derecho?”” Tres cuestiones persistentes descon-
ciertan a quienes formulan esta pregunta: (1) ;Como distinguir Jas
normas juridicas de las Ordenes respaldadas por amenazas? (2)
(Cual es la relacion entre el derecho y la moral? y (3) ;Qué es
una norma y como es que existe?”

Hart observa gue la recurrencia de estos tres temas no es equi-
vocada.

Estas [cuestiones] —-afirma Hart— no fueron gratuitamente ¢scogidas...
para la discusién académica... se refieren a aspectos del derecho que, en

38 Ibid, p. 31
¥ Op. cit., pp. 1-1.
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todo tiempo han dado origen a equivocos, de manera que confusién
y la consecuente necesidad por mayor claridad sobre estas cuestiones
pueda coexistir en la mente de hombres inteligentes con un sélido do-
minio y conocimiento del derecho.*

Sobre el particular, Hart piensa que es posible identificar un
conjunto de elementos que constituyen el comtn denominador de
una respuesta apropiada a estas tres preguntas. Este es el propasi-
to de The Concept of Law.

El libro irrumpe con el analisis de las teorias imperativas, se-
fiala sus “‘insuficiencias” y la “distorsiéon” que produce sostener
la existencia de un sélo tipo de norma (como es el caso de John
Austin y Hans Kelsen). Sostiene Hart que ademas de las normas
que imponen obligaciones, existen otras normas que no pueden
reducirse al modelo de 6rdenes generales respaldadas por ame-
nazas, sin alterar radicalmente su naturaleza. Sin duda, uno de
los aportes de Hart al entendimiento del derecho es la presencia
de las “normas que confieren facultades™ (power-conferring ru-
les) frente a las “‘normas que imponen deberes’ (duty-imposing
rules).

Hart observa que la diferencia de funcidn entre ambos tipos
de normas se refleja en nuestros modos corrientes de hablar:
cuando celebro un contrato, no “cumplo” la norma que me fa-
culta; cuando no lo celebro, no la ““violo™ ni la “‘incumplo”.
St no satisfago los requerimientos de la norma que faculta, el
acto es “‘nulo”, no es ““valido™, no producira efectos; sin embar-
go, a pesar de ser un acto nulo, no “infrinjo’’ norma alguna, mi
conducta no constituye un “ilicito”.*' Las normas del segundo
tipo habilitan a los seres humanos a introducir nuevas normas,
extinguir o modificar los efectos normativos de normas anterio-
res. Las normas del primer tipo imponen obligaciones; las del se-
gundo tipo confieren capacidades (competencias), publicas o

privadas.

A 1bid., p. 6.
"¥id The Concept of Law, cit., pp. 27-28.
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Otro singular aporte de Hart es su andlisis del concepto de
obediencia habitual. Hart muestra como y por qué fracasa.”” Por
ello, el profesor de Oxford, lo substituye por el concepto de
“aceptacion de una norma”. Esta ‘“‘aceptaciéon’ se construye so-
bre la base de su célebre distincion entre “‘el punto de vista exter-
no” y el punto de vista interno”, distincion sobre la cual reposa
practicamente toda su teoria: se acepta una norma cuando se con-

vierte en la razén de mi accion y en estdndar de critica en caso
de desvio.

Para Hart el derecho no es un ente singular. El derecho es un
compositum. Este ente complejo se forma de entidades que refle-
jan acciones humanas. De ahi que la teoria del derecho de Hart
sea necesariamente una teoria de un orden juridico. El derecho se
diferencia de los demas sistemas de normas sociales porque posee
Como rasgo caracteristico ser institucional y sistémico. Es institu-
cional, porque sus entidades (normas primarias y normas secunda-
rias) se crean y se aplican por instancias sociales dotadas de
autoridad; es sistémico porque depende de la interrelacion de dos
tipos de normas. Hart piensa que en la combinacion de estos
dos tipos de normas se encuentra “la clave de la ciencia de la

s « 5543
jurisprudencia’’.

Para explicar esta interrelacion, Hart utiliza un modelo de so-
ciedad donde el tnico medio de control social reposa en la actitud
general del grupo hacia sus pautas de comportamiento en términos
de normas de obligacion.**

Hart observa que en este tipo de comunidades, cuando surge
alguna duda sobre cudles son las normas del grupo o cudl es su
alcance preciso, no habria procedimiento alguno para solucionarlo.

2 Ibid., p. 54.

4 Esta cichrcsi(')n es uttlizada por John Austin cuando cree encontrar en el concepto de mandato
(command) 1a “clave de 1a ciencia de la jurisprudencia™ (Cfr., The Province of Jurisprudence Deter-
mined, Nueva York, Burt Franklin, 1970 [reimpresion de la edicién pdstuma: Londres, Dumond,
18611 p. 5).

3 Vid The Concept of Law, cil., pp. 87-89.
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Un procedimiento tal requeriria de la introduccion de normas de
un tipo diferente a las normas de obligacion. A este defecto, tipico
de la estructura social simple, compuesto por normas primarias de
obligacion Hart lo llama ““falta de certeza”’.

Un segundo defecto en dicha estructura social es su caracter
estitico. En estas comunidades los tnicos modos del cambio
normativo son: el lento proceso mediante el cual cursos de con-
ducta, considerados como optativos, se transforman, primero en
habituales o usuales y, posteriormente, en obligatorios; y el pro-
ceso inverso de declinacion: cuando las desviaciones, al princi-
pio tratadas con severidad, son, primero toleradas y, después,
pasan inadvertidas. En tal comunidad no hay manera de adaptar
deliberadamente las normas a las circunstancias, eliminando las
antiguas e introduciendo nuevas. La posibilidad de hacer esto,
comenta Hart, requiere, también, de la introduccidn de normas
distintas a las normas primarias de obligacion.

El tercer defecto es la falta de eficiencia de la presion social
para hacer cumplir las normas. Comenta Hart que en este tipo
de sociedades siempre habra discusiones sobre si una norma
aceptada ha sido o no violada y tales disputas continuaran in-
definidamente si no existe un drgano especial encargado de de-
terminar, en forma definitiva y con autoridad, el hecho de la
violacion.

Hart sefiala que el remedio para superar la falta de certeza del
régimen de normas primarias de obligacidn se logra mediante la
introduccion de la “regla de reconocimiento™. La regla de reco-
nocimiento especifica los criterios que debe satisfacer una norma
para ser considerada norma del sistema. El remedio para la
““petrificacion’ normativa de este régimen de normas primarias
de obligacion se encuentra en la introduccién de las “‘normas de
cambio”. El tercer complemento del régimen simple de normas
primarias, usado para remediar la insuficiencia de la presién so-
cial difusa que aquél ejerce, consiste en normas secundarias que
facultan a determinar, con autoridad, si se ha transgredido una
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norma primaria. Estas son las normas de enjuiciamiento o judica-
- 45 ’ . . . .

cidén . Estas normas, ademds de identificar a los individuos que

pueden juzgar, definen, también, el procedimiento a seguir.”

V. PUNTOS DE VISTA EXTERNO E INTERNO

Sostiecne Hart que muchas de las oscuridades que rodean a los
conceptos juridicos surgen del hecho de que éstos implican un
punto de vista interno, es decir, el punto de vista de quienes no se
limitan a registrar y predecir la conducta que se conforma a las
normas, sino que usan las normas como pautas para valorar su
conducta y la de los demas. Con la adicion de normas secundarias
el campo de lo que se hace y se dice, desde el punto de vista in-

45 En la tradicion del Common Law, por adjudication se entiende: el acto de decidir o resolver
una controversia jurisdiccionalmente (Cfr., Walker, David M., Oxford Companion to Law, cit.,
p. 24), i.e. el juicio o resolucion de un tribunal (**The Judgement or decision of a court™ [Jowitt, E.,
The Dictionary of English Law, Londres, Sweet and Maxwell, Ltd., 1954, ©. 1, p. 57]). Aunque en
ocasienes adjudication ha sido traducida como ‘adjudicacion’, la he desechado desde hace tiempo
{Cfr.. Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, México, UNAM, Insti-
tuto de Investigaciones Juridicas, 1982, p. 19; id Ef concepio de sistema furidico. Una iniroduc-
cion a la teoria del sistema juridico, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1986, pp. 200
y 201, n. 76; id. “‘El problema de la naturaleza del derecho”, en fsonomia. Revista de Teoria y Fi-
losofia del Derecho, n. 3, octubre de 1995, p. 140, n. 15; Mazzarese, Tecla, **La interpretacion
juridica como traduccion”, en op. ul. cit, nim. 9, octubre de 1998, p. 94, n. 47), porque esta pa-
labra no corresponde a lo que significa adjudication en inglés. La palabra correspondiente ¢s ‘judi-
cacion® (Cf Real Academia Espafiola, ‘judicacion’ en Diccionario de la lengua espafiola, Madrid,
1984, t. I, p. 800 y Moliner, Maria, Diccionario de uso del espafiol, en CD-ROM, Madrid, Edicién
Gredos, 1996) que desde su uso clasico significa ““*accioén de juzgar’. .. “punto sobre el cual €l juez
debe pronunciarse’™ (Cfr., Blanquez Fraile, Agustin, Diccionario Latino-Espafiol. Espafiol-Latino,
Barcelona, Sopena, 1985, . I, p. 857). Podria usarse “‘enjuiciamiento’”, sélo que esta expresion ha
adquirido una connotacién estrictamente procesal. Por lo demas, “adjudicacién™ significa algo com-
pletamente distinto a juzgar, significa “'la apropiacion... que en herencias o en particiones publicas o
subastas suele hacerse de una cosa mueble o inmueble... a favor de alguno (Escriche, 1., Diccionario
razonado de legislacién y jurispru-dencia, Paris, Libreria Garnier Hermanos, 1876, p. 89). En la ver-
sidn espanola del libro de The Concept of Law, Genaro R. Carrié usa “adjudicacion’ (Cfr., £/
concepto de derecho, cit.), igualmente lo hace asi Marta Guastavino en la versién espanola del li-
bro de Ronald M. Dworkin: Taking Rights Seriously (Cfr. Los derechos en serio, Barcelona, Ariel,
1989 [1984], reimpreso en Madrid, Editorial Planeta-De Agostini, 1993 [Obras Maestras del pensa-
miento contemporaneo, num. 40}).

48 1id. The Concept of Law, cit., pp. 90-94.
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terno, se extiende, y con esta extension aparece todo un conjunto
de conceptos nuevos, cuyo analisis reclama referencia al punto de
vista interno.

Estos problemas solo pueden ser presentados con claridad den-
tro de una situacién social mas compleja que la comunidad de
normas primarias de obligacion. La importancia de estos concep-
tos solo puede ser apreciada dentro de una comunidad en donde
se usa y, consiguientemente, se acepta una regla de reconocimien-
to que permite la identificacion de las normas del grupo. Para
Hart, esta situacion social compleja es la que merece ser llamada

et Ty 47
“fundamento de un orden juridico™.

Donde quicra que se acepta la regla de reconocimiento, tanto
los particulares como los funcionarios tienen criterios autoritativos
para identificar las normas primarias de obligacion. La existencia
de una regla de reconocimiento se manifiesta en la practica gene-
ralizada de funcionarios y particulares al identificar normas me-
diante dichos criterios.

El uso de reglas de reconocimiento por funcionarios y particu-
lares para identificar reglas del sistema es caracteristico del pun-
to de vista interno. Quienes las usan las aceptan (aunque no lo
expresen). Esta actitud, comenta Hart, trac aparejado un vocabu-
lario caracteristico. Expresiones del tipo de ‘El derecho dispone
que...’, ‘...son juridicamente validos...” son utilizadas por quie-
nes identifican una norma del sistema. A este tipo de expresiones
Hart las denomina “‘enunciado interno’, porque manifiesta el
punto de vista interno y es usada por quienes, aceptando la regla
de reconocimiento y sin enunciar el hecho de que es aceptada, la
aplican al identificar como vélida alguna norma particular del
sistema.

Y7 Ibid., p. 97.
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Esta actitud de aceptacion compartida de las normas la contra-
pone Hart con la de un observador que registra el hecho de que
un grupo social acepta tales normas, sin que él, por su parte, las
acepte. La expresion caracteristica de esta actitud es e.g.: “En
Inglaterra reconocen como derecho...cualquier disposicion san-
cionada por la Reina en el Parlamento™. A este tipo de expresion
Hart lo denomina enunciado externo.*

La regla de reconocimiento tiene la peculiaridad de que, a di-
ferencia de las normas del sistema, no se puede predicar su vali-
dez; unicamente se puede decir que existe como una practica
compleja, pero normalmente concordante, de los tribunales, fun-
cionarios y particulares, al identificar el derecho por referencia a

ciertos criterios. Su existencia, sefiala Hart, es una cuestién de
hecho.

La regla de reconocimiento puede ser considerada desde dos
puntos de vista. Uno de ellos se expresa en el enunciado externo
de hecho que afirma la existencia de la regla en la practica efecti-
va del sistema. El otro, se expresa en los enunciados internos de

validez formulados por quienes la usan para identificar el dere-
49
cho.

Hart sefiala que para la teoria que entiende al derecho como
compuesto sOlo de drdenes coercitivas, la condicion suficiente
para la existencia del sistema es que las normas del sistema sean
obedecidas por el grueso de la poblacién, con independencia de
la razon que se tenga para obedecer (razones prudenciales, mo-
rales, etcétera). Para Hart tal situacién es condicién necesaria,
pero no suficiente para la existencia del orden juridico. Por ser
el orden juridico un sistema formado por la unién de normas pri-
marias y secundarias, se requiere, ademas, dar cuenta de la rela-
cion relevante de los funcionarios del sistema con las reglas
secundarias que les conciernen en cuanto funcionarios. Aqui lo

B ibid , p. 99.
9 jhid., pp. 107 y 108
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importante, comenta Hart, es que exista una aceptacion oficial
unificada o compartida de la regla de reconocimiento que contiene
los criterios de validez del sistema.

Para Hart existen dos condiciones necesarias y suficientes
para la existencia de un orden juridico. Por un lado, las normas
de conducta validas, segun el criterio de validez ultimo del sis-
tema, tienen que ser generalmente obedecidas y, por otra parte,
sus reglas de reconocimiento que especifican los criterios de validez
Juridica y sus normas de cambio y adjudicacidn, tienen que ser
efectivamente aceptadas por sus funcionarios como pauta o mode-
lo plblico de conducta oficial.”

MacCormick sefiala que la contribucion mas valiosa del traba-
jo de Hart como jurista se encuentra en la manera como llevd a
cabo la descripcion de las reglas sociales y la explicacion de las
normas juridicas, como una especie de reglas sociales.

Hart busca explicar los actos y précticas sociales por medio de
una interpretacion del significado que guardan para aquellos que
toman parte en tales actos y practicas. Se requiere, ademas del
elemento factico del comportamiento, un elemento de “‘actitud
de los miembros del grupo™ cuyo comportamiento constituye un
patron de conducta. Esta actitud es la caracteristica principal que
distingue una norma de un habito.”

Para poder ver estas diferencias se debe interpretar el significa-
do de las proposiciones de derecho desde el punto de vista de
la persona que los formula y no desde el punto de vista de un
observador externo. Para MacCormick la teoria del derecho de
Hart acierta al preguntar ‘‘; Cuales son las actitudes frente a pautas
de comportamiento que, junto con regularidades de comporta-
miento, deben existir para afirmar que existe una norma dentro
del grupo?”.

3 Hart, H. L. A., The Concept of Law, it p. 113,
31 MacCormick, Neil, H. L. A. Hart, cit., pp. 29 y 30.
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Hart, como positivista, asume la proposicién que explicar una
norma juridica (o todo un orden juridico) es una cuestion diferen-
te a la de explicar las razones morales, o de cualquier otra indole,
que uno pueda tener para obedecer o no la norma. Sin embargo,
el teorico del derecho debe entender y describir el punto de vista
interno de los individuos que usan las normas, con independencia
de cualquier inclinacidén que tenga, a favor o en contra de dichas
normas.

VI. ALGO SOBRE EL POST SCRIPTUM

El Post scriptum es una respuesta de Hart a sus criticos, una res-
puesta péstuma. Dos eran las intenciones de Hart. La primera,
responder a la critica de Dworkin a diferentes tesis de su teoria.
La segunda era mostrar qué tanto Hart debia ajustar o reformular
sus tesis de manera a superar algunas ‘“‘confusiones u obscurida-
des”’, que, en principio, el propio Hart reconocia, existian en su
trabajo. Como sefialan los editores,”” Hart pudo realizar solo su pri-
mer proposito. Que el Post scriprum es una respuesta, si. Sin em-
bargo, es mds que eso. En varios puntos Hart revisa sus tesis, las
explica de nuevo con gran claridad; en ocasiones, las reformula.
El Post scriptum va mas alla de las respuestas y lanza varias cri-
ticas a su interlocutor. El Post scriptum no es una pieza de diplo-
macia académica, es un ensayo en el que se persigue el
entendimiento del derecho. Los temas escogidos por Hart para
este Post scriptum provienen del debate, pero son temas que, a la
vez, plantean los temas recurrentes de la teoria del derecho. Por
encima del debate el Post scriptum es, en realidad, una nueva res-
puesta de Hart a las cuestiones persistentes.

52 I'id. nota de los editores, mas adelante.
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POST SCRIPTUM
AL
CONCEPTO DEL DERECHO



NOTA DE LOS EDITORES'

A pocos afios de su publicacion, The Concept of Law® transformé
la manera en que la teoria del derecho era entendida en el mundo
de habla inglesa y aun mas alld. Su fuerte impacto hizo que mul-
titud de publicaciones discutieran el libro y sus doctrinas; no sélo
en el contexto de la teoria juridica sino, también, de la filosofia
politica y de la filosofia moral.

Por muchos afios Hart tuvo en mente afiadir un capitulo a The
Concept of Law. No quiso remendar el texto cuya influencia ha-
bia sido tan grande y, conforme con su voluntad, aqui aparece
publicado sin cambios, a excepcidén de correcciones menores.
Sin embargo, Hart queria responder a las muchas discusiones del
libro, defendiendo su posicién contra aguellos que lo mal enten-
dieron, refutando criticas infundadas y —de igual importancia
para sus ojos— concediendo fuerza a la critica justificada sugi-
riendo formas para ajustar las doctrinas del libro y superar tales
cuestiones. Que el nuevo capitulo, pensado primeramente como
prefacio y, finalmente, como Post scriptum,’ estuviera inconcluso
al tiempo de su muerte, fue debido, solo en parte, a su meticu-
loso perfeccionismo. También se debié a las persistentes dudas
sobre la sabiduria del proyecto y a la perturbadora incertidum-
bre sobre si pudiese hacer justicia al vigor y a la lucidez de las

! Esta nota aparece en las paginas VI a X de la 2a. edicion de The Concept of Law (Oxford, Ox-
ford University Press, 1994), después del Prefacio de H. L .A. Hart. NT.

2 Existe versién en espafiol de Genaro Carrid: £1 concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1995 (1963) (Las notas explicativas o afladidos bibliograficos a esta traduccion seran recono-
cidas con las letras “NT’. En ocasiones seran encerradas por paréntesis).

} Hago uso de esta grafia (v no de postcriptum) por estar asi recibida en espafiol (Vid Real Aca-
demia Espanola, Diccionario de la Lengua Espaiiola, Madrid, 1984, t. 11, p. 1092 y Moliner, Maria,
Diccionario de uso del espaiiol, en CD-ROM, Madrid, Edicion Gredos, 1996). NT.
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tesis del libro, tal y como estuvieron originalmente concebidas.
Como quiera que fuera, y con muchas interrupciones, Hart per-
sistio en trabajar en el Post scriptum y, al tiempo de su muerte,
la primera de las dos concebidas secciones estaba casi completa.

Cuando Jeniffer Hart nos pidié que mirdramos los borradores y
decidiéramos si habia ahi algo que publicar, nuestro primer pensa-
miento fue no dejar que nada se publicara que a Hart no le hubie-
ra hecho feliz. Por ello, nos encanté descubrir que, en su mayor
parte la primera seccidon del Post scriptum se encontraba termina-
da. Para la segunda seccién encontramos s6lo notas manuscritas:
eran muy fragmentarias ¢ incompletas para ser publicadas. En
contraste, la primera seccion existia en varias versiones, habiendo
sido mecanografiadas, revisadas, vueltas a mecanografiar y vuel-
tas a revisar. Obviamente, Hart no consideraba como definitiva,
ni ain la mas reciente version. Hay numerosas alteraciones en
lapiz y en boligrafo. Més aun, Hart no descarté versiones ante-
riores, sino que parecia haber continuado su trabajo sobre cual-
quier version a la mano. Aunque esto hizo la tarea editorial mas
dificil, los cambios introducidos durante los dos dltimos afios
fueron, mayormente, cambios de matiz estilistico, lo cual indi-
caba que €l se encontraba esencialmente sa-tisfecho con el tex-
to, tal y como estaba.

Nuestra tarea era comparar las versiones alternativas y, ahi
donde no coincidian, establecer si los segmentos del texto que
aparecian s6lo en una de ellas habian desaparecido porque él las
habia descartado o porque nunca tuvo una versidn que incorpo-
rara todas las enmiendas. El texto publicado incluye todas las
enmiendas que no fueron descartadas por Hart, las cuales apare-
cen en las versiones del texto que continué revisando. En oca-
siones el texto mismo era incoherente. Esto, muchas veces, tuvo
que haber sido resultado de una mala lectura de un manuscrito
por parte del mecanégrafo, cuyos errores Hart no siempre advir-
ti6. En otras ocasiones, sin duda, fue debido a la manera natural
en la cual las oraciones devienen inconsistentes en el curso de la
composicién, para ser corregidas en la redaccion final, pero Hart
no vividé para hacerlo. En estos casos tratamos de restaurar el
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texto original o retomar el pensamiento de Hart, con un mini-
mo de intervencion. Un problema especial se presentd en la
seccion 6 (sobre la discrecion judicial). Encontramos dos versio-
nes de su parrafo inicial; uno, en una copia que concluia en ese
punto y, otra, en una copia que contenia el resto del texto. Como
la version truncada se encontraba en una copia que incorporaba
muchas de sus correcciones mas recientes y nunca fue descartada
por €l y, como era consonante con su explicacién general en el
- Post scriptum, decidimos permitir que ambas versiones fueran pu-
blicadas. La version inconclusa aparece como una nota al final del
libro.*

Hart nunca tuvo las notas mecanografiadas; la mayor parte de
cllas, referencias. Tenia una version manuscrita de las notas, cuyas
llamadas fueron mas facilmente halladas en la primera copia me-
canografiada del texto principal. Hart, ocasionalmente, afiadid,
después, referencias en comentarios marginales; pero, en su mayor
parte, estaban incompletas, algunas veces indicando nada mas la
necesidad de hallar la referencia. Timothy Endicott verificé todas
las referencias; hallé todas las que estaban incompletas y afiadié
referencias donde Hart citaba a Dworkin o lo parafraseaba sin in-
dicar la fuente. Endicott corrigid, también, el texto cuando las citas
eran incorrectas. En el curso de este trabajo que implicé mucha in-
vestlgamon y plenitud de recursos, Endicott 1gualmente sugirié varias
correcciones al texto principal, las cuales, en consonancia con los linea-
mientos editoriales sefialados anteriormente, agradecidamente incorpo-
ramos.

No hay duda en nuestras mentes que, de haberse dado la opor-
tunidad, Hart hubiera pulido y mejorado el texto antes de publi-
carlo. Pero, creemos que el Post scriptum publicado contiene la
respuesta ponderada de Hart a muchos de los argumentos de
Dworkin.

P.A.B./J. R

% Esta nota aparece en las paginas 306 y 307 de la 2a. edicion de The Concep of Law (cit). En
esta traducciodn la version truncada se ¢nhcuentra insgrta, como transcripcion, inmediatamente a conti-
nuacion del parrafo micial. NT.






NOTA DEL TRADUCTOR

El lector podra advertir claramente que el texto de Hart, como,
consccuentemente no es la traduccidn, tan elegante y pulido como
todas las obras de Hart. Como sefialan Penelope A. Bulloch y Jo-
seph Raz, editores de esta obra: “En ocasiones el texto... [es] in-
coherente... debido a la manera natural en la cual las oraciones
devienen inconsistentes en el curso de la composicidn, para ser
corregidas en la redaccion final, pero Hart no vivié para hacerlo”.
La version en espaiiol, como es facil de imaginar, refleja esa au-
sencia de elegancia y brillantez. Sin embargo, participo de la idea
de los editores de que, como quiera que sea, el Post scriptum
“contiene la respuesta ponderada de Hart a muchos de los argu-
mentos de Dworkin”.

R.T.S.






INTRODUCCION

Este libro fue publicado, por primera vez, hace treinta y dos afios.
Desde entonces, la filosofia del derecho y la filosofia se han acer-
cado de manera notable y el objeto de la teoria juridica ha sido
desarrollado ampliamente, tanto en este pais,' como en Estados
Unidos. Me gustaria pensar que este libro ayudd a estimular este
desarrollo, aun si entre los juristas académicos y filésofos, los cri-
ticos a sus tesis fundamentales son, cuando menos, tan nUMErosos
como los convertidos a ellas. Como quiera que esto pudiera ser, el
caso es que, aunque originalmente escribi este libro teniendo en
mente como lectores a estudiantes no graduados, ¢éste ha logrado
una circulacién mas amplia v ha generado una vasta literatura
subsidiaria de comentarios criticos, tanto en el mundo de habla in-
glesa, como en varios paises donde han aparecido traducciones del
libro. Mucha de esta literatura critica consiste en articulos en re-
vistas juridicas y filosoficas. Pero, ademas, muchos libros impor-
tantes han sido escritos en los cuales varias doctrinas de este libro
han sido usadas como blanco de criticas y como punto de partida
para la exposicion de las teorias juridicas de los criticos.

Aunque he hecho algunos disparos hacia los arcos de algunos
de mis Cl‘lthOS particularmente contra el desaparec1d0 profesor
Lon Fuller’ y contra el profesor R. M. Dworkin,’ no he dado,

! Inglaterra, NT.

2 Vil mi reseia a su libro: The Morality of Law (en Harvard Law Review. vol 78, 1965, pp
1281, reimpreso en nu libro: Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Oxford University
Press. 1983, pp. 343-364). ||Nota: Las notas a pie de pagina que sc encuentran entre corchetes fucron
anadidas por Penclope A. Bulloch y Joseph Raz, editores de este Postscript y de la 2a. edicion de The
Concept of Law]] (En esta traduccion los corchetes seran dobles y en negritas para distinguirlos de los
corchetes que pudieran aparecer en el texto. NT).

* L'id mi articulo: ~[1776-1976:] Law in the Perspective of Philosophy ™ (Yoo~ wrd University
Law Review, vol 51,1976, pp. 538) (Existe version en espaiiol de Rolando Tam.iyo y Salmordn [en

G
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hasta ahora, ninguna respuesta general y completa a ninguno de
ellos. He prefertdo observar y aprender de un muy instructivo de-
bate en curso, en el cual algunos de los criticos han diferido de
otros, tanto como han diferido de mi. Sin embargo, en este Post
scriptum Intento responder a algunas de las criticas de amplio ran-
go planteadas por Dworkin en muchos de sus creativos articulos
recogidos en su Taking Rights Seriously' y en su A Matter of
Principle’ y en su libro: Law s Empire.® En este Post scriptum en-
foco mayormente las criticas de Dworkin porque €l no solo ha
sostenido que casi todas las tesis distintivas de este libro estan ra-
dicalmente equivocadas, sino que ha puesto en cuestidn toda la
concepcion de la teoria juridica que esta implicita en este libro y
lo que ésta debe hacer. Los argumentos de Dworkin contra los te-
mas principales del libro han sido, en general, consistentes a tra-
vés de los afios. Sin embargo, ha habido algunos cambios
importantes, tanto en la substancia de algunos argumentos como
en la terminologia en la que éstos se encuentran expresados. Al-
gunas de sus criticas que fueron relevantes en sus primeros ensa-
yos no aparecen en su obra posterior, aunque no fueron
explicitamente excluidas. Estas primeras criticas, sin embargo,
fueron ampliamente acufadas y tienen mucha influencia; por tan-
to, he pensado apropiado tratar de responder a ellas, asi como a
sus criticas posteriores.

colaboracion con Alfonso Ortizt]: “El derecho en la perspectiva de la filosofia: 1776-1996",
en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, aio XI, num. 33, septicmbre-diciembre de 1978,
pp. 313-329. El titulo en inglés se puso tal y como aparece en la publicacion originat y en su pos-
terior reimpresion NT.), “American Jurisprudence through English Eyes: The Nightmare and the
Noble Dream” (en Georgia Law Review, vol. 11, nam. 5, 1977, p. 969}, ““Between Utility and
Rights™ (Columbia Law Review , vol. 79, 1979, pp. 828-846). Todos los articulos mencionados es-
tan reimpresos en mi libro: Essays in jurisprudence and Philosophy (cit, pp. 145-158, 123-144 y
198-222, respectivamente. NT.); “Legal Duty and Obligation™, en mi libro: Essays on Bentham. Ju-
risprudence and Political Theory (Oxford, Oxford University Press, 1982, pp. 127-161) y “‘Com-
ment” (en Gavison. R. [ed.). Issues in Contemporary Legal Philosophy: The Influence of H. L A
Har:, Oxford, Oxford University Press, 1987, pp. 35).

1L ondres. Gerald Duckworth & Co. Ltd_. 1977 (Existe version en espainol de Marta Guastavino:
Los derechos en serio, Barcelona, Ariel, 1989 [1984], reimpreso en Madrid, Editorial Planeta-De
Agostini, 1993 [Obras Maestras del pensamiento contemporaneo, 40]. NT).

3 Cambridge, Mass /Londres, Harvard University Press, 1985.

6 Cambridge, Mass./Londres, Harvard University Press, 1986
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La primera y mas larga seccion de este Post scriptum se refiere
a los argumentos de Dworkin. Pero, en la segunda seccion me re-
fiero a los de otros criticos que sostienen que en la exposicién de
alguna de mis tesis, hay no s6lo obscuridades e imprecisiones, sino,
en ciertos aspectos, realmente, incoherencia y contradiccion.” Aqui,
tengo que admitir que en las mas de las ocasiones que tuve cuidado
de considerar, mis criticos han estado en lo correcto y aprovecho la
oportunidad en este Post scriptum para aclarar lo que es obscuro
y revisar lo que originalmente escribi, ahi donde es incoherente y
contradictorio.

1. LA NATURALEZA DE LA TEORIA JURIDICA

Mi objetivo en este libro fue proporcionar una teoria de lo que es
el derecho, teoria que es, a la vez, general y descriptiva. Es gene-
ral’ en el sentido que no estd vinculada con ninglin orden juridico
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 as-
pecto ‘normativo’).'° Esta institucion, no obstante muchas varia-
ciones en diferentes culturas y en diferente tiempo, ha tomado la
misma forma y estructura, aunque la han rodeado muchos malen-
tendidos y mitos obscurecedores que requieren ser explicitados. El
punto de partida de esta tarea esclarecedora es el amplio conoci-

7 [[Hart no completd Ia segunda de las dos secciones mencionadas aqui. Vid. supra: Nota de los
Editores]].

¥ Las cursivas aparecen en el original. Toda las modalidades en la tipografia se mantienen tal y
comg aparecen en el original. NT.

® En el original: rules. Tanto en Hart, como en Dworkin y, en general en Ia literatura juridica de
habla inglesa, el uso de rule, en inglés, equivale, mutatis mutandi, al uso de ‘norma’ en la literatura
juridica de tradicién romano germanica (i.e. continental europea). Sin embargo, basicamente usaré
‘regla’ toda vez que, desde la traduccion de Genaro Carrio, muchas expresiones de la teoria de
H. L. A. Hart que se han hecho familiares entre nosotros, conservan la voz ‘regla’ (e.g. ‘regla
de cambio’, ‘regla primaria de obligacion’, ‘reglas secundarias’®, ‘regla de reconocimiento’, et sit ce-
tera). Por otro lado, la polémica Dworkin-Hart perderia mucho sentido si la expresion ‘regla’ no apa-
reciera. En ocasiones usare ‘norma’. NT.

10 |as medias comillas aparecen en el original. Toda los signos que acompafian a las palabras se
mantietien tal y como aparecen en el original, salvo otra indicacién. NT,
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miento comun de las caracteristicas distintivas de un orden juridi-
co'' nacional, el cual” atribuyo a cualquier hombre culto. Mi ex-
plicacion es descriptiva en que es moralmente neutral y no tiene
ninguin propdsito justificativo: no busca justificar o recomendar en
fundamentos morales, o en otros, las formas o estructuras que
aparecen en mi descripcidon general del derecho, aunque un claro
entendimiento de éstos, pienso, es un preliminar importante para
cualquier critica moral Gtil del derecho.

Como medio para llevar a cabo esta empresa descriptiva, mi
libro hace uso repetido de varios conceptos, tales como: reglas
que imponen obligaciones, reglas que confieren facultades, re-
glas de reconocimiento, reglas de cambio, aceptacion de reglas,
puntos de vista externo e interno, enunciados internos y exter-
nos y validez juridica. Estos conceptos centran su atencién en
elementos, en términos de los cuales, se puede analizar de forma
iluminante la variedad de instituciones y précticas juridicas, y
pueden darse respuestas a las cuestiones referentes a la naturaleza
general del derecho, que la reflexion sobre estas cuestiones y
practicas ha generado. Estas incluyen cuestiones tales como: ;Qué
son las reglas? ;Como difieren las reglas de los meros habitos o
regularidades del comportamiento? ;Existen tipos radicalmente
diferentes de reglas juridicas? ;COémo pueden ser relacionadas las
reglas? ;Como es que las reglas forman un orden? ;Cémo se re-
lacionan las reglas juridicas y la autoridad que tienen, con las
amenazas, por un lado, y con los requerimientos morales, por el
otro?

La teoria juridica concebida de esta manera, como descriptiva y

general, es una empresa radicalmente diferente a la concepcidn
. . ;. . P, . . 14

que Dworkin tiene de la teoria juridica (o jurisprudencia, como

" {so ‘orden juridico’, en vez de ‘sistema juridico”, por ser mas acorde con 1os usos de nuestra
tradicidn juridica. NT.

12 Vid The Concept of Law, p. 3 (Vid El concepto de derecho. cit., pp. 3 y 4. NT).

3 Vid Hart, H. L. A, “Commem”. en Gavison, R., Issues in Contemporary Legal Philosophy:
The Influence of H L. A. Hart_c - p. 35

¥ Dentro de la tradicic - juridics nglesa jurisprudence es empleada fundamentalmente como
‘ciencia del derecho” en el Lentido cid o de invisprudentia; de ahi que se distinga entre general ju-
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frecuentemente la denomina), en parte, evaluativa' y justificativa
y “‘dirigida a una cultura juridica particular”,'® la cual es, usual-
mente, la del propio tedrico y, en el caso de Dworkin, ésta es la
del derecho angloamericano.'” La tarea central de esta teoria juri-
dica, asi concebida, es denominada por Dworkin ‘interpretativa’'®
y es parcialmente evaluativa, toda vez que consiste en la identifi-
cacion de los principios que ‘‘se adaptan® o ‘““acordan” mejor con
el derecho establecido” y con las practicas de un orden juridico
y, a la vez, proporcionan su mejor justificacion moral, mostrando
el derecho en su “mejor luz.”’* Para Dworkin los principios asi
identificados son, no sélo parte de una teoria del derecho, sino
son, también, parte implicita del derecho mismo. De ahi que para
él “la jurisprudencia es la parte general de la judicacion,” prélogo
silencioso de cualquier resolucion en derecho”.” En su primer
trabajo, tales principios eran designados simplemente como ‘“la
mas correcta teoria del derecho”;” pero, en su ultima obra, Laws
Empire, caracteriza a estos principios, y a las proposiciones par-
ticulares que se siguen de ellos, como derecho “‘en sentido inter-
pretativo”. Las practicas juridicas establecidas o paradigmas
del derecho que tal teoria interpretativa tiene que interpretar, son

denominados por Dworkin “preinterpretativos”,* y un teérico,

risprudence y particular jurisprudence. Sin embargo, en ocasiones se usa como sindnimo de Jegal
theory (Vid. Walker, David, Oxford Companion fo Law, Oxford, Oxford University Press, 1980, p.
678. NT.

15 Sit venia verba. En ¢l sentido de ‘evaluar’, ‘determinar o estimar valor, peso, alcance’, NT.

16 Law’s Empire, cit., p. 102.

7 Sic. NT.

'8 Jbid., cap. 11l (Dworkin usa consistentemente interpretive. En inglés, interpretive €s sinonimo
dec interpretative; que equivale al espafiol: ‘interpretativo (a)’, por ello 1o uso y no introduzco el neo-
logismo “interpretivo (a)’. NT.).

1% En el original settled law. Con esla expresion los juristas de la tradicion del Common Law se
refieren a aquel derecho que ha sido claramente resuelto por los tribunales en fallos reiterados, en
contraste con el unsettfed law, que es alin una cuestion abierta, adn incierta, sobre la cual los tribuna-
les no han fallado o no existe un criterio claro.

20 Laww’s Empire. cit., p. 90.

2 pid nota 45 del estudio preliminar que prefacciona esta traduccion, NT.

22 Law's Empire, cit., p. 90.

B Taking Rights Seriously, cit., p. 66 (En la version espafiola dice: “*la mas légica y mejor funda-
da teoria del derecho™ [!'M, Cfr., Los derechos en serio, cit., p. 124. NT ).

23 Law’s Empire. cit., pp. 65-66.
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piensa Dworkin, no tiene ninguna dificultad ni ninguna tarea teo-
rica que realizar para identificar tales datos preinterpretativos, toda
vez que éstos estan establecidos como cuestion de consenso gene-
ral por los juristas de los ordenes juridicos particulares.”

No es obvio por qué debe haber o, verdaderamente, por qué
podria haber, algun conflicto significativo entre empresas tan di-
ferentes como la mia y la concepcién de Dworkin de teoria juri-
dica. Mucho del trabajo de Dworkin, incluyendo Law’s Empire,
esta dedicado a la elaboracion de los méritos comparativos de
tres diferentes explicaciones de Ja manera en que el derecho
(“‘decisiones politicas pasadas”)®® justifica la coaccion y, asi,
produce tres diferentes formas de teoria juridica que él ilama
‘convencionalismo’, ‘pragmatismo juridico’ y ‘derecho como in-
tegridad’.”” Todo lo que escribe sobre estos tres tipos de teorias
es de gran interés e importancia como contribucién a una juris-
prudencia evaluativa/justificativa y no me concierne discutir su
elaboracion de estas ideas inferpretativas,” salvo en cuanto sostie-
ne que la teoria juridica positivista, como la presentada en este
libro, puede ser iluminadamente replanteada como una teoria in-
terpretativa. Esta ultima afirmacién es, a mi parecer, equivocada y
mas adelante doy mis razones para objetar cualquier version inter-
pretativa de mi teoria.

Sin embargo, en sus libros, Dworkin parece desechar la teoria
juridica general y descriptiva por erronea o, simplemente por
inatil, por decir lo mejor. ““Las teorias del derecho utiles”, dice,
son ‘“‘interpretativas de un estadio particular de una practica his-

23 Sin embargo, Dworkin advierte que la identificacion de tal derecho preinterpretativo puede,
también, implicar interpretacion (Fid Law 's Empire, cit., p. 66).

2€ 1bid., p. 93.

27 Ibid., p. 94.

28 pero, notese que algunos criticos, e.g., Michael Moore en su articulo *“The Interpretive Turn in
Modem Theory: A Turn for the Worse?” (en Stanford Law Review, vol. 41, 1989, pp. 947-948), aun-
que acepta que la prictica juridica es interpretativa en ¢l sentido de Dworkin, niega que la teoria juri-
dica pueda ser interpretativa.
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torica en desarrollo”® y, anteriormente, habia escrito que “la ta-
jante distincion entre descripcion y evaluacién’ ha debilitado la
teoria juridica”.”

Encuentro dificil seguir las razones precisas de Dworkin para
rechazar la teoria juridica (o ‘jurisprudencia’, como frecuente-
mente la llama) descriptiva.’' Su objecion central parece ser que la
teoria juridica tiene que tomar en cuenta una perspectiva mnterna
del derecho, la cual consiste en el punto de vista de un partici-
pante’ dentro de un orden juridico y ninguna explicacién adecua-
da de esta perspectiva interna puede ser proporcionada por una
teoria descriptiva cuyo punto de vista no es el de un participante,
sino la de un observador externo.” Sin embargo, no hay nada en
el proyecto de una jurisprudencia descriptiva como la ejemplifica-
da en mi libro, que impida a un observador externo, no participan-
te, describir las formas en las cuales los participantes ven el
derecho desde ese punto de vista interno. Por ello, expliqué en
" este libro con alguna extension, que los participantes manifiestan
su punto de vista interno al aceptar el derecho en tanto este
les proporciona guias a su conducta y estandares de critica. Por
supuesto, un tedrico juridico descriptivo, como tal, no comparte la
aceptacion del derecho de los participante; pero, puede, y debe,
describir tal aceptacion; tal y como efectivamente me lo propuse
en este libro. Es verdad que para este propoésito el tedrico juridico
descriptivo tiene que entender qué es adoptar el punto de vista
interno y en ese limitado sentido tiene que ser capaz de poner-
se en el lugar de un participante; pero esto no es aceptar el dere-

2% Law’s Empire, cit., p. 102, Mas adelante sefiala: “*Las teorias generales del derecho, para noso-
tros, son interpretaciones generales de nuestra propia practica judicial™” (/bid., p. 410).

30 4 Matter of Principle, cit., pp. cit., p. 148. En otro lugdr Dworkin sefiala: “las teorias del dere-
cho no pueden sensatamente ser entendidas como... explicaciones neutrales de la practica social”
(**A Replay by Ronald Dworkin”, en Cohen, Marshall [ed.], Rerald Dworkin and Contemporary Ju-
risprudence, 1983, p. 254). )

31 { os paréntesis los introduje para la traduccién; en el original la frase esta entre comas. NT.

32 He traducido insider por ‘participante”, en el sentido de ‘alguien dentro’; opuesto a oufsider:
*alguien fuera’, ‘externo’. NT.

3 Vid Law’s Empire, cit., pp. 13-14.
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cho o compartir o respaldar el punto de vista interno del partici-
pante o entregar, de cualquier otra manera, su sitial descriptivo.

Dworkin en su critica a la jurisprudencia descriptiva parece ex-
cluir esta obvia posibilidad que tiene un observador externo que
toma en cuenta, de esta manera descriptiva, un punto de vista in-
terno del participante, puesto que, como he dicho, Dworkin iden-
tifica a la jurisprudencia como ‘‘la parte general de la judicacion™
y esto es tratar a la propia jurisprudencia o teoria juridica, como
parte de un orden juridico, visto desde la perspectiva interna de
sus participantes judiciales. Sin embargo, el teérico juridico des-
criptivo puede entender y describir la perspectiva interna del dere-
cho que tiene el participante sin adoptarlo o compartirlo. Aun si
(como Neil MacCormick™ y otros criticos han sostenido) la pers-
pectiva interna del participante, hecha manifiesta en la aceptacién
del derecho el cual proporciona guias a la conducta y estandares
de critica, incluye necesariamente la creencia de que hay razones
morales para conformarse con los requerimientos del derecho y
justificaciéon moral para el uso que hace de la coaccion.” Esto
seria, también, algo que una jurisprudencia descriptiva moralmen-
te neutral tiene que registrar, pero no respaldar o compartir.

En respuesta a mi argumento de que las cuestiones parcial-
mente evualativas que Dworkin llama ‘interpretativas’ no son las
unicas cuestiones apropiadas de la jurisprudencia y de la teoria
juridica y que ahi hay un lugar importante para la jurisprudencia
general y descriptiva, Dworkin ha concedido que asi es y ha ex-
plicado que sus observaciones, tales como ‘‘[la] jurisprudencia
es la parte general de la judicacién” necesita {de una] cualifica-

3 Con la expresion judicial participants Hart s refiere a los tribunales, a los érganos que rea-li-
zan la judicacion, NT,

3% Vid. Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 1997 (1978) pp.
63-64 y 139-140.

3 He preferido ‘coaccién’ a ‘coercion’, y ‘coactivo” a ‘coercitivo’, toda vez que tanto ‘coaccion’,
como “coaclive’ son mas comunes en la teoria del derecho de habla espafiola.
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cidn puesto que €sta, como ahora sostiene, es “‘sdlo verdad para la
jurisprudencia [que se ocupa de] la cuestion de sentido”.”’ Esta es
una correccidn importante y bienvenida de lo que parecia ser la
afirmacién extravagante y, como el propto Dworkin la llamé, ver-
daderamente ‘imperialista’, de que la unica forma apropiada de
teoria juridica era interpretativa y evaluativa.

No obstante, encuentro atin muy perplejas las implicaciones
de las palabras cautelosas con las que Dworkin acompaiia el re-
tiro de su afirmacion aparentemente imperialista: “‘sin embargo
es importante subrayar cémo esta cuestién [de sentido]™ se in-
troduce®” en [todos] los problemas que las teorias generales,
como la de Hart, han principalmente abordado.””* La relevancia
de esta cautela no es clara. Los problemas que he abordado® in-
cluyen problemas tales como la relacion del derecho con las
amenazas coactivas, por un lado, y con los requerimientos mora-
les, por el otro. La razén de la cautela de Dworkin parece ser
que al abordar tales cuestiones, aun los tedricos juridicos des-
criptivos tendran que enfrentar problemas sobre el sentido o sig-
nificado de las proposiciones de derecho, las cuales Ginicamente
pueden ser respondidas satisfactoriamente por una teoria juridica
interpretativa y parcialmente evaluativa. Si esto fuera realmente
el caso, entonces, para determinar el sentido de cualquier propo-
sicion de derecho dada, aun ¢l tedrico juridico descriptivo ten-
dria que preguntar y contestar la cuestion interpretativa y
evaluativa: ‘;Qué sentido debe asignarse a esta proposicidn si
éste debe seguirse de los principios que mejor se adaptan al de-
recho establecido y que mejor lo justifican?’ Pero, aun si fuera
verdad que el tedrico juridico general y descriptivo, buscando
una respuesta al tipo de cuestiones que he mencionado, tiene que
determinar el sentido de las proposiciones de derecho en muchos

37 Dworkin, R. M., “Legal Theory and the Problem of Sense™, en Gavison, R. (ed.), fssues in
Contemporay Legal Philosophy: The Influence of H. L. A. Hart, cit., p. 19.

38 1,os corchetes se encuentran en el original. NT.

3% En inglés pervasive, en ¢l sentido de “introducirse’, *extenderse’, “impregnar’. NT.

40 Dworkin, Ronald M. **Legal Theory and the Problem of Sense™, cir. p. 19.

1 Vid supra, p. 42.
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Ordencs juridicos diferentes, parace no haber ninguna razén para
aceptar la idea de que ésta fenga que ser determinada preguntan-
dose por la cuestion interpretativa y evaluativa de Dworkin. Aun
mas, aunque los jueces y abogados de todos los ordenes juridicos
de los cuales el teorico juridico general y descriptivo tiene que dar
cuenta, hayan resuelto, de hecho, cuestiones de significado en esta
forma interpretativa y parcialmente evaluativa, esto seria algo para
que el teodrico descriptivo general lo recoja como un hecho sobre
el cual fundamentar sus conclusiones descriptivas generales, en
cuanto al significado de tal proposicion de derecho. Seria, por su-
puesto, un serio error suponer que, como estas conclusiones furon
fundamentadas de esta manera, tengan que ser interpretativas y
evaluativas y que el tedrico al proponerlas tenga que cambiar la
tarea de descripcion a la interpretacion y evaluacion. La descrip-
c16n puede mantenerse descripcion, aun cuando lo que se describa
sea una evaluacion.

[1. LA NATURALEZA DEL POSITIVISMO JURIDICO
1. Positivismo como teoria semantica

Mi libro es considerado por Dworkin como un trabajo repre-
sentativo de positivismo juridico moderno que se distingue de sus
versiones anteriores, tales como las de [Jeremy] Bentham (1748-
1832) y [John] Austin (1790-1859),** principalmente por su recha-
70 a sus feorias imperativas del derecho y a sus concepciones de
que todo el derecho emana de una persona o cuerpo legislativo
soberano, juridicamente ilimitado. En mi version del positivismo
juridico Dworkin encuentra un elevado numero de errores dife-
rentes, aunque relacionados. El mas fundamental de estos errores
es la idea de que la verdad de las proposiciones de derecho, tales

42 Para una breve explicacién sobre el positivismo de Bentham y de Austin, véase mi articulo;
“La teoria del derecho de Jeremias Bentham™, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, ailo
XVIL, nim. 50, mayo-julic de 1984, pp. 235-244: y el capitulo {1I: La teoria del derecho de John Aus-
tin y el Apéndice al capitulo 111, en mi libro: Elementos para una teoria general del derecho, México,
Themis, 1998, pp. 17-44, NT.
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como aquellas que describen derechos y deberes juridicos, depen-
de unicamente de cuestiones de meros hechos historicos, inclu-
yendo hechos sobre las creencias de los individuos y las actitudes
sociales.”’ Los hechos, de los que depende la verdad de las propo-
siciones de derecho, constituye lo que Dworkin llama ‘fundamen-
tos del derecho’ y el positivista, segin ¢él, erroneamente los toma
para ser fijados por reglas lingiiisticas, compartidas por jueces y
abogados, las cuales gobiernan el uso y, de esta manera, el signi-
ficado de la palabra ‘derecho’, tanto cuando ésta aparece en
enunciados de lo que ‘el derecho’ es, en un orden juridico par-
ticular, en una cuestion concreta, y en un enunciado sobre lo que
es ‘derecho’ (i.e. derecho en general).”’ Desde este punto de vista
positivista del derecho se seguiria que los unicos desacuerdos que
puede haber sobre cuestiones del derecho son aquellos que se re-
fieren a la existencia o no existencia de tales hechos histéricos; no
puede haber ningtiin desacuerdo o controversia tedrica en cuanto a
lo que constituye los “fundamentos’ del derecho.

Dworkin dedica muchas paginas iluminantes de su critica al
positivismo juridico para mostrar que los desacuerdos teodricos
sobre lo que constituye los fundamentos del derecho son, contra-
riamente a la posicidn positivista, un rasgo relevante de la prac-
tica juridica angloamericana.” Contra la idea de que éstos son
incontrovertiblemente fijados por reglas lingliisticas compartidas
por abogados y jueces, Dworkin sostiene que son esencialmente
controvertibles, puesto que entre ellos no sélo hay hechos histo-
ricos sino, muy frecuentemente, juicios morales y juicios de va-
lor controvertibles.

Dworkin ofrece dos explicaciones muy diferentes de como es que
los positivistas, como yo, hemos llegado a adoptar esta concepcion
radicalmente erronea. Segun la primera de estas explicaciones, los

43 Law's Empire, cit, pp. 6y ss.
W Law s Empire, cit., p. 3

43 Law’s Empire. cit., pp. 31 y ss.
#° Sic. NT.
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positivistas creen que si los fundamentos del derecho no fueran
incontrovertiblemente fijados por reglas, sino que fueran un asun-
to controvertible que permite desacuerdos tedricos, entonces la
palabra ‘derecho’ significaria diferentes cosas para diferentes per-
sonas' y al usarla estarian simplemente hablandose a si mismos,
sin comunicarse la misma cosa. Esta creencia, asi imputada al
posttivista, es, segun Dworkin, completamente equivocada, y la
llama “‘mal semaéntico™,*® porque descansa en una teoria sobre ¢l
significado de la palabra ‘derecho’. De esta manera en Law's Em-

pire Dworkin se propone eliminar este ““mal semantico™.

Aunque en el primer capitulo de Law’s Empire estoy clasificado,
con Austin, como un tedrico semantico, que derivo del significado
de la palabra *derecho’ una teoria positivista de meros hechos, pa-
deciendo del mal semantico; sin embargo, nada en mi libro, o en
ningin otro lugar en que yo haya escrito, respalda tal explicacidén
de mi teoria. M1 doctrina de que los ordenes juridicos nacionales
evolucionados contienen una regla de reconocimiento que especifi-
ca los criterios para la identificacion de las normas que los tribuna-
les tienen que aplicar puede estar equivocada, pero yo, en ningun
lugar fundamento esta doctrina en la equivocada idea de que es
parte del significado de la palabra ‘derecho’ que deba haber tal re-
gla de reconocimiento en todos los drdenes juridicos, o en la ain
mas equivocada 1dea, de que si los criterios para la identificacion
de los fundamentos del derecho no estuvieran incontrovertiblemen-
te fijados, ‘derecho’ significaria diferentes cosas para diferente
personas.

Verdaderamente, este ultimo argumento que se me imputa
confunde el significado de un concepto con los criterios para su
aplicacion vy, lejos de aceptar esto, expresamente llamé la aten-

47 En el original people. He preferido “personas’ porque “gente” es un nombre colectivo que se
rige en singutar. NT.

¥ Law's Empire. cit, pp. 45 (En el original semantic sting. en ¢l sentido del padecimicnto que
proviene de la puncion, picadura o mordida que da un insecto con aguijon, o el pinchazo dec una pua,
Le., ‘picadura’, NT.).
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cion,” al explicar el concepto de justicia, sobre el hecho de que
los criterios para la aplicacion de un concepto con significado
constante puede variar y ser controvertible. En efecto, para hacer
esto claro tracé la misma distincion entre un concepto y diferentes
concepciones de un concepto, distincion que figura relevantemen-
te en el trabajo posterior de Dworkin.”™

Por ultimo, Dworkin insiste, también, en que la afirmacién del
positivista de que su teoria del derecho no es una teoria seman-
tica, sino una explicacidon descriptiva de los rasgos distintivos
del derecho en general, como fendémeno social complejo, presen-
ta un contraste con la teoria semantica que es vacia y equivoca.
Su argumento’' es que, como uno de los rasgos disiintivos del
derecho como fenomeno social es que los abogados debaten la
verdad de las proposiciones de derecho y lo ‘explican’ con refe-
rencia al significado de tales proposiciones, tal teoria descriptiva
del derecho tiene que ser, después de todo, semantica.”” Este
argumento, me parece, confunde el significado de ‘derecho’ con
el significado de las proposiciones de derecho. Una tcoria se-
mantica del derecho, dice Dworkin que es una teoria en que ¢l
verdadero significado de la palabra ‘derecho’ hace que el dere-
cho dependa de ciertos criterios especificos. Pero, las proposi-
ciones de derecho son tipicamente enunciados no de lo que
‘derecho’ es, sino de lo que el derecho es, i.e de lo que el dere-
cho de algin orden [juridico] permite, requiere o faculta a las
personas hacer. De esta manera, aun si el significado de tales
proposiciones de derecho fuera determinado por definiciones o
por sus condiciones de verdad, esto no conduce a la conclusion

39 1id The Concept of Law, cit., p. 160. (Vid El concepto de derecho, cit., pp. 199-200. NT ).

50 Sobre esta distincion, véase Rawls, John, A Theory of Justice, Cambridge, Mass., Harvard Uni-
versity Press, 1971, pp. 5-6 y 10 (Existe version en espaiiol de Maria Dolores Gonzalez: Teoria de la
Justicia. México, Fondo de Cultura Econdmuca, 1995 [1979]. NT.) [[Al distinguir el concepto de justi-
cia de otras concepciones de justicia, Rawls sosticne: “Aqui sigo la opinion de H. L. A, Hart en £/
conceplo de dereche™ (Oxtord, Oxford University Press, pp. 153-139. Fid A Theory of Justice, cit,
p 5.0t (Vid Teoria de la justicia, cit.. p. 19, n. |y El concepto del derecho, cit., pp.193-199,
NT.).

U Lane's Empire. cit., pp. 418-419, n. 29.

2 id. Law's Empire, cit., pp. 31-33.
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de que el verdadero significado de la palabra ‘derecho’ haga que
el derecho dependa de ciertos criterios especificos. Esto solamente
seria el caso, si los criterios proporcionados por una regla de re-
conocimiento de un orden [juridico] y la necesidad de tal regla
derivara del significado de ‘derecho’. Pero no existe huella de tal
doctrina en mi trabajo.”

Existe otro aspecto en el cual Dworkin mal interpreta mi for-
ma de positivismo juridico. El trata mi doctrina de la regla de
reconocimiento como requiriendo que los criterios que ella pro-
porciona para la identificacién del derecho deban consistir uni-
camente en hechos histéricos y, de esta manera, como ejemplo
del “positivismo de meros hechos”.>! Pero, aunque mis principa-
les ejemplos de los criterios proporcionados por la regla de reco-
nocimiento son cuestiones a las que Dworkin ha llamado
‘pedigri’,” y se refieran sélo a la manera en la cual las normas
son adoptadas o creadas por las instituciones juridicas Yy noasu
contenido, expresamente sostengo tanto en este libro™® y en mi
articulo anterior sobre ‘‘Positivismo y la separacidén de derecho y
moral”,”’ que en algunos sistemas de derecho, como en el de Es-
tados Unidos, el ultimo criterio de validez juridico podria expli-
citamente incorporar, ademas del pedigri, principios de justicia o
valores morales sustantivos y €stos podrian constituir el conteni-
do de limites juridicos constitucionales. Al imputarme un posi-
tivismo de ‘“‘meros hechos™ en Law’s Empire, Dworkin ighora
este aspecto de mi teoria. De esta forma, la version ‘semantica’

de positivismo de meros hechos, el cual me atribuye no es, en

33 Vid The Concept of Law, cit., p. 209, donde yo repudio una doctrina asi (Vid Ef concepto del
derecho, cit., pp. 257-259. NT ).

54 [|Esta frase es de Hart y no aparece en Law's Empire]].

3% Taking Rights Seriously, cit., p.17 (Vid. Los derechos en serio, p. 65. NT.).

36 pid The Concept of Law, cit., p. 712y El concepto de derecho, cit., pp. 89y 90. NT.

57 BEn Harvard Law Review, vol. 71, 1958, p. 598 (reimpreso en Feinberg, J, y Gross, H.
[eds.], Law in the Perspective of Society, Los Angeles, Dickenson Publishers, 1977, pp. 46-65.
NT.), reimpreso en mi Essays on Jurisprudence and Philosophy, cit., pp. 49-87 (Vid. es-
pecialmente, pp. 54 y 55) (Existe version en espatiol de Genaro R. Carrid: “El positivismo
juridico y la separacion entre el derecho y la moral*, en Hart, H. L. A, Derecho y moral
Contribuciones a su andlisis, Buenos Aires, De Palma, 1962, pp. 1-64. NT.).
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absoluto, mia; como tampoco es mia, ninguna forma de positivis-
mo de meros hechos.

2. Positivismo como teoria interpretativa

La segunda explicacion de Dworkin del positivismo de meros he-
chos no trata al positivismo como teoria semantica o basada en
constderaciones lingiiisticas, sino intenta reconstruirlo como una
forma de teoria interpretativa dworkiniana llamada por €l ‘conven-
cionalismo’. De acuerdo con ésta teoria (la cual Dworkin, en alti-
ma instancia, rechaza como defectuosa) el positivista, a guisa de
un teorico interpretativo comprometido en mostrar el derecho en
su mejor luz, presenta los criterios del derecho como consistiendo
en meros hechos, incontrovertiblemente fijados, no por el vocabu-
lario del derecho, como en la versidon semantica, sino por una con-
viccion compartida por jueces y abogados. Esto arroja una luz
favorable al derecho porque muestra que éste asegura algo de gran
valor para los subditos del derecho, a saber: que las ocasiones
para la [aplicacion de la] coaccidn juridica se hacen depender de
meros hechos asequibles a todos, de tal manera que todos tendran
una clara advertencia antes de que la coaccién sea aplicada. A
esto Dworkin lo llama “el ideal de expectativas protegidas™;”® sin
embargo, para €l, sus méritos, al final, no superan sus varios de-
fectos.

Pero, esta explicacion interpretativista’ del positivismo como
convencionalismo no puede ser representada como una version o
reconstruccion plausibles de mi teoria del derecho. Esto es asi
por dos razones. Primera, como he sefialado, mi teoria no ¢s una
teoria del positivismo de meros hechos, puesto que entre los cri-
terios [para determinar] el derecho admite valores, no ‘meros’
hechos. Pero, en segundo lugar, y mas importante, mientras la
teoria interpretativa de Dworkin, en todas sus formas, descansa
en la presuncién de que el objetivo o el proposito del derecho y

8 Law’s Empire, cit., p. 117.
5% Sit venia verba. NT.
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de la practica juridica consiste en justificar la coaccion, ciertamen-
te no es, ni hunca ha sido, mi opinion de que el derecho tenga
esto como objetivo o propodsito. Como otras formas del positivis-
mo, mi teoria no pretende identificar el objetivo o proposito del
derecho y de las practicas juridicas como tales; de esta manera no
existe nada en mi teoria para soportar el punto de vista de Dwor-
kin, el cual, ciertamente no comparto, de que el proposito del de-
recho sea justificar el uso de la coaccionim. De hecho, pienso que
es completamente vano buscar algin propdsito mas especifico al
cual el derecho, en cuanto tal, sirva, mas alla de proveer guias a
la conducta humana y estandares de critica a tal conducta. Esto,
por supuesto, no sirve para distinguir las normas juridicas® de
otras reglas o principios con el mismo propésito general; los ras-
gos distintivos del derecho son proveer mediante reglas secunda-
rias a la identificacién, cambio y ejecucion de sus estadndares y la
pretension general de prioridad sobre otros estandares.”

Sin embargo, aun si mi teoria estuviera completamente com-
prometida con un positivismo de meros hechos en la forma del
convencionalismo, el cual protege las expectativas garantizando
que un conocimiento previo de las ocasiones para la [aplicacion
de la] coaccidn juridica sera siempre accesible, esto Ginicamente
mostraria que yo considero esto como un mérito moral partlcular
que el derecho tiene, no que todo el propésito del derecho, como
tal, sea proveer a ello. Como las ocasiones para la coaccion ju-
ridica son, mayormente, casos donde la funcion primaria del de-
recho al guiar la conducta de sus subditos ha sido violada, la
coaccion juridica, aunque, por supuesto un asunto importante, €s
una funcién secundaria. Su justificacién no puede ser sensata-
mente tomada como constituyendo el objeto o proposito del de-
recho en cuanto tal.

Las razones de Dworkin para reconstruir mi teoria juridica
como una teoria convencionalista interpretativa que sostiene que

60 En el original laws, en el sentido de legal rufe, unidad basica de los érdenes juridicos. NT.
¢! £ el original es punto y seguido. NT.
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la coaccion juridica solo se justifica “‘cuando se conforma con los
entendimientos convencionales”,** descansa en mi explicacion de
los Elementos del derecho.® Ahi presento las reglas secundarias
de reconocimiento, cambio y judicacion como remedios para [su-
perar] los defectos de un régimen imaginario simple, constituido
unicamente por reglas primarias de obligacionum. Estos defectos
son la incertidumbre en cuanto a la identidad de las reglas, su ca-
racter estatico y el derroche de ineficacia de la presion social difu-
sa, unico {recurso] mediante el cual son aplicadas las reglas. Pero,
al presentar estas reglas secundarias como remedios para [superar]
tales defectos, en ningin lado sostengo que la coaccion juridica se
Jjustifique nicamente cuando se conforma con tales reglas; menos
aun, que proveer tal justificacion sea el objeto o propdsito del de-
recho en general. Realmente, la tunica referencia que hago a la
coaccion en mi descripciéon de las reglas secundarias es el derro-
che de ineficacia al dejar la aplicacion de las reglas a la presion
soctal difusa, en vez de sanciones organizadas, administradas
por tribunales. Pero, obviamente, un remedio para la ineficacia no
es una justificacién.

Por supuesto, es verdad que la introduccién de una regla se-
cundaria de reconocimiento al régimen de reglas primarias de
obligacion, al permitir frecuentemente a los individuos identi-
ficar con anticipacién las ocasiones de [aplicacidn de la] coac-
cidn, ayudard a justificar su uso, en el sentido de que excluira
una objecion moral a su utilizacidn. Pero, la certeza y el conoci-
miento previo de los requerimientos del derecho que la regla de
reconocimiento acarrea no son importantes anicamente cuando
se trata de la coaccidon: es igualmente crucial para el uso inteli-
gente de facultades juridicas (e.g. otorgar testamentos o celebrar
contratos) y, generalmente, para la planeacion inteligente de la
vida privada y publica. La justificacion de la coaccion a la cual
la regla de reconocimiento contribuye no puede ser representada,
por tanto, como su objeto o propoésito general, menos aun puede

2 Lenw s Empire. cit. p. 429, 0. 3.
83 Vid The Concept of Law, cit., pp. 91-99 (Vid. El concepto de derecho, cit, pp. 113-123. NT ).
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ser representada como el objeto o el propdsito general del derecho
como un todo. Nada en mi teoria sugicre que se pueda.

3. Positivismo suave

Dworkin, al atribuirme una doctrina de ‘positivismo de meros
hechos’ ha manejado erréneamente mi teoria no solo requiriendo
(como ésta lo hace) que la existencia y la autoridad de la regla de
reconocimiento deba depender del hecho de su aceptacion por los
tribunales, sino, también, como requiriendo (cosa que €sta no
hace) que los criterios de validez juridica que la regla proporciona
deban consistir exclusivamente del tipo especifico de meros he-
chos que ¢l llama asuntos de ‘pedigri’ y que se refieren a la ma-
nera y forma de la adopcion o creacion del derecho. Esto es
doblemente erréneo. Primeramente, porque ignora mi aceptacién
explicita de que la regla de reconocimiento puede incorporar
como criterios de validez juridica la conformidad con principios
morales o valores sustantivos; por lo que mi doctrina es lo que se
ha denominado ‘“positivismo suave” y no, en la versién que
Dworkin tiene de ella, positivismo de ‘meros hechos’. En segundo
lugar, no hay nada en mi libro que sugiera que los criterios de
‘meros hechos’ proporcionados por la regla de conocimiento ten-
gan que ser Unicamente cuestiones de pedigri; por el contrario,
pueden ser limites sustantivos al contenido de la legislacion como
las Enmiendas Dieciséis o Diecinueve de la Constitucion de Esta-
dos con respecto el establecimiento de la religién o restricciones
al derecho de voto.

Sin embargo, esta respuesta no enfrenta la critica mas funda-
mental de Dworkinam. Dworkin, al responder a otros tedricos los
cuales han adoptado, también, alguna forma de positivismo sua-
ve,” ha hecho importantes criticas a este [tipo de positivismo]
que, si son validas, se aplicarian a mi teoria y esto requiere de una
respuesta aqui.

64 yid. sus réplicas a E. P. Soper y a I. L. Coleman en ““A Replay by Ronald Dworkin™, c¢it., pp.
247,252 y ss.
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La critica mas fundamental de Dworkin es que existe una in-
consistencia profunda entre el positivismo suave, el cual permite
que la 1dentificacién del derecho dependa de cuestiones contro-
vertibles, de conformidad con juicios morales u otros juicios de
valor, y la vision positivista general del derecho como esencial-
mente interesada en proporcionar estindares de conducta confia-
bles y publicos que puedan ser identificados, con certeza, como
cuestiones de meros hechos, sin depender de argumentos mora-
les controvertibles.” Para establecer tal inconsistencia entre el
positivismo suave y el resto de mi teoria, Dworkin cita mi expli-
cacion de la regla de reconocimiento como poniendo remedio,
entre otros defectos, a la incertidumbre del régimen pre-juridico
imaginario de normas primarias de obligacion de tipo consuetu-
dinario.

Esta critica al positivismo suave me parece exagerar, tanto el
grado de certeza que un positivista consistente tiene que atribuir
a un cuerpo de estandares juridicos y la incertidumbre que resul-
taria st los criterios de validez juridica incluyeran la conformi-
dad con principios o valores morales especificos. Por supuesto,
es verdad que una importante funcién de la regla de reconoci-
miento e€s promover la certeza con la cual el derecho tiene que
ser determinado. Esto no lo lograria hacer si las pruebas que in-
trodujera para [la determinacion] del derecho no sélo originara
cuestiones controvertibles en algunos casos, sino las originara en
todos o en la mayoria de los casos. Sin embargo, la exclusion de
toda incertidumbre a cualquier costo para otros valores no es un
fin que haya siempre contemplado para la regla de reconoci-
miento. Esto es hecho claro, o asi lo habia esperado, tanto por
mi afirmacion explicita en este libro de que la regla de recono-
cimiento, por si misma, asi como las reglas de derecho particu-
lares identificadas con referencia a ella, pueden tener una
‘penumbra’ de incertidumbre debatible.”® Existe también mi ar-

85 “A Replay by Ronald Dworkin®, cit., p. 248.
8 [(Vid. The Concept of Law, cit., pp. 123 147-154)) (Vid. El concepto de derecho, cit., pp. 132-
153y 182-191. NT.).
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gumento general de que, aun si las normas pudieran ser redacta-
das de manera que pudieran resolver, de antemano, todas las cues-
tiones posibles que surgieran sobre su significado, adoptar tales
normas chocaria frecuentemente con otros fines que el derecho
debe acariciar.’” Un margen de incertidumbre debe ser tolerado v,
realmente, bienvenido en el caso de muchas reglas juridicas, de
forma que una resolucidn judicial informada pueda ser tomada
cuando la composicién de un caso imprevisto es conocido y los
problemas en cuestion en esta decision pueden ser identificados
y, asi, racionalmente resueltos. Unicamente si la funcién de provi-
sién de certeza de la regla de reconocimiento es tratada como
suprema y dominante, la forma del positivismo suave, que inclu-
ye, entre los criterios del derecho, conformidad con principios o
valores morales que pueden ser controvertibles, podria ser consi-
derado inconsistente. Aqui, la cuestién subyacente se refiere al
grado o extension de incertidumbre que un orden juridico puede
tolerar si hay que hacer algin avance significativo sobre un régi-
men descentralizado de reglas consuetudinarias estableciendo
guias de conducta generalmente confiables y determinadas, identi-
ficables de antemano.

La segunda critica de Dworkin sobre la consistencia de mi
version del positivismo suave origina cuestiones diferentes y
mas complejas, referidas a la determinacién y completitud del
derecho. Mi tesis, sefialada en este libro, es que las reglas y los
principios juridicos identificados en términos generales por
los criterios proporcionados por la regla de reconocimiento,
habitualmente tienen lo que llamo frecuentemente ‘textura
abierta’. De tal forma, que, cuando la cuestidon es saber si una
regla dada sc aplica a un caso particular, el derecho no puede
dar una respuesta en ningun sentido y, asi, se muestra parcial-
mente indeterminado. Estos casos no son meramente ‘casos difi-
ciles’, controvertibles en el sentido de que juristas razonables e
informados puedan estar en desacuerdo sobre qué respuesta es juri-

7 [{Vid. The Concept of Law, cit., p. 128]) (Vid. El concepto de derecho, cit., pp. 159-160.
NT.).
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dicamente correcta, sino que el derecho, en tales casos, es funda-
mentalmente incompleto: no proporciona ninguna respuesta a la
cuestion planteada. Estos casos son juridicamente no regulados y
para pronunciar una resolucién los tribunales tienen que ejercer la
restringida funcién juridico creadora que llamo: ‘discrecién judi-
cial’.®® Dworkin rechaza la idea de que el derecho pueda ser in-
completo de esta forma y que deje lagunas que tengan que ser
llenadas mediante el ejercicio de tal discrecion judicial juridico
creadora. Esta idea, piensa Dworkin, es una inferencia errénea del
hecho de que una proposicion de derecho que afirme la existencia
de un derecho o un deber juridico puede ser controvertible y ser,
asi, un asunto sobre el cual hombres razonables e informados pue-
den estar en desacuerdo, y cuando ellos efectivamente estan en
desacuerdo, con frecuencia, no hay ninguna manera de demostrar
concluyentemente si es verdadera o falsa. Tal inferencia es erronea
porque, cuando una proposicion de derecho es controvertible de
esta manera, puede haber ain, como quiera que sea, ‘‘hechos del
caso”,” en virtud de los cuales es verdadera o falsa, porque aun-
que su verdad o falsedad no pueda ser demostrada, los argumen-
tos de que ésta sea verdadera, pueden ser evaluados como mejores
que los argumentos de que sea falsa, y viceversa. Esta distincion
entre el derecho que es controvertible y el derecho que es incom-
pleto o indeterminado es una cuestién de importancia considerable
para la teoria interpretativa de Dworkin, puesto que, de conformi-
dad con tal teoria, una proposicion de derecho es verdadera sélo
si, en conjuncién con otras premisas, €sta se sigue de principios
que, a la vez, se adaptan mejor a la historia institucional del orden
juridico y proporcionan, ademas, la mejor justificaciéon moral para
ella. Como para Dworkin la: verdad de cualquier proposicién de
derecho depende, en. ultima: instancia, de la verdad de un juicio
moral que mejor lo justifica y, toda vez que, para él, los juicios mo-
rales son esencialmente controvertibles, entonces lo son asi todas
las proposiciones de derecho.

%8 He anadido el adjetivo ‘judicial’ toda vez que esta expresion corresponde mas a nuestra tradi-
cion juridica. NT.
% En el sentido de facts of the matter. NT,
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Para Dworkin la idea de un criterio de validez juridica cuya
aplicacion implique un juicio moral controvertible no presenta
ninguna dificultad teérica; desde su punto de vista, puede incluso
haber una prueba genuina para el derecho preexistente, porque su
caracter controvertible es perfectamente compatible con que haya
hechos (en muchos casos, hechos morales) en virtud de los cuales
sea verdadero.

Pero, el positivismo suave, el cual permite que un criterio de
validez juridica pueda ser, en parte, una prueba, sufre, como sos-
tiene Dworkin, de una segunda inconsistencia, ademas de la que
ya se ha hablado anteriormente.”’ Porque éste no es tinicamente
inconsistente con la “‘visidn’ positivista del derecho como iden-
tificable con certeza, sino inconsistente, también, con el deseo,
que Dworkin atribuye a los positivistas, de hacer que “‘el nivel
objetivo de las proposiciones de derecho™’” sea independiente de
cualquier compromiso con cualquier teoria filos6fica controver-
tible del status de los juicios morales, puesto que una prueba
moral puede ser una prueba para el derecho preexistente solo si
existen hechos morales objetivos en virtud de los cuales los jui-
cios morales sean verdaderos. Pero, que haya tales hechos mora-
les objetivos es una teoria filoséfica controvertible; si no hay
tales hechos, un juez, a quien se le dice aplicar una prueba mo-
ral, unicamente puede tratar esto como un llamado para que ejer-
za la discrecién judicial juridico creadora, de conformidad con su
mejor entendimiento de la moralidad y sus requerimientos y su-
jeto a cualquier limite que le sea impuesto por el orden juridico.

Sigo pensando que la teoria juridica debe evitar compromisos
con teorias filosoficas controvertibles sobre el starus general de
los juicios morales y debe dejar abierto, como hago en este libro,”
la cuestion general de saber si éstos tienen Jo que Dworkin llama
‘nivel objetivo’. Puesto que cualquiera que sea la respuesta a esta

0 1id supra, pp. 57-59.
71 A Replay by Ronald Dworkin™, ciz., p. 250.
2 1. The Concept of Law, cit. p. 168 y El concepto de derecho. cit., pp. 208 y 209 NT.
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cuestion filosofica, el deber del juez serd el mismo, a saber: hacer
¢l mejor juicio moral que pueda sobre cualquiera cuestion moral
que tenga que resolver. No Importard, para cualquier proposito
practico, s1 al decidir asi los casos el juez se encuentra creando
derecho de conformidad con la moralidad (sujeto a cualquier limi-
te que est¢ impuesto por el derecho) o, alternativamente, guiado
por su juicio moral como si un derecho previamente existente hu-
biera sido revelado por una prueba moral para [la determinacién]
del derecho. Por supuesto, si la cuestion del nivel objetivo de los
juicios morales es dejada abierta por la teoria juridica, como sos-
tengo que debe ser, entonces el positivismo suave no puede ser
simplemente caracterizado como la teoria en la cual los principios
o valores morales pueden estar entre los criterios de validez juri-
dica, puesto que, si es una cuestion abierta saber si los principios
y valores morales tienen nivel objetivo, también tiene que ser una
cuestion abierta saber si las provisiones del ‘positivismo suave’
tendentes a incluir la conformidad con estos principios y valores
entre las pruebas para [la determinacion] del derecho existente,
pueden tener tal efecto o, por el contrario, pueden unicamente
constituir direcciones para los tribunales para crear derecho
de conformidad con la moralidad.

Cabe observar que algunos tedricos, especialmente Raz, sos-
tienen que cualquiera que pudiera ser el stafus de los juicios mo-
rales, siempre que el derecho requiera de los tribunales aplicar
estandares morales para determinar el derecho, otorga con ello a
los tribunales discrecion judicial y los guia para usarla de con-
formidad con su -aejor juicio moral al crear lo que es derecho
nuevo; con ello no se convierte a la moralidad en derecho pre-
existente.’

3 1'id. Raz, Joseph, “Dworkin: A New Link in the Chain™, en California Lenw Review, vol. 74,
1986. pp. 1110, 1115 y 1116.
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III. LA NATURALEZA DE LAS REGLAS
1. La teoria prdctica de las reglas

En varios puntos en este libro llamé la atencién sobre la distincion
entre enunciados internos de derecho y enunciados externos de
derecho, asi como entre aspectos internos y externos del derecho.

Para explicar estas distinciones y su importancia, comencé por
examinar,  no el altamente complejo caso de un orden juridico
que contienc tanto reglas legisladas, como de tipo consuetudi-
nario, sino el caso, mas simple (al cual se aplican las mismas dis-
tinciones entre interno y externo) de reglas de tipo
consuetudinario de cualquier grupo social, grande o pequefio, y a
éstas las llamo ‘reglas sociales’. La explicacién que he dado
a éstas ha llegado a conocerse como la ‘teoria practica’ de las re-
glas en virtud de que trata las reglas sociales de un grupo como
constituidas por una forma de préctica social que comprende, tan-
to patrones de conducta regularmente seguidos por la mayoria de
los miembros del grupo, como una distintiva actitud normativa ha-
cia esos patrones de conducta, a la cual he llamado ‘aceptacion’.
Esta [tGltima] consiste en la disposicion continua de los individuos
de considerar tales patrones de conducta como guias de su propia
conducta futura y como estandares de critica los cuales pueden le-
gitimar reclamos y varias formas de presioén para [exigir] confor-
midad [hacia ellas]. El punto de vista externo para las reglas
sociales es el de un observador de éstas practicas y el punto de
vista interno es el de un participante en tal practica quien acepta
las reglas como guias de conducta y como estandares de critica.

Mi teoria practica de las reglas sociales ha sido extensamente
criticada por Dworkin, quien, como ya he mencionado, hace una
distincién similar, pero, de hecho, de muchas maneras, muy di-
ferente, entre una descripcién externa de las reglas sociales de una
comunidad hecha por un socidlogo y el punto de vista interno de

™ Vid. The Concept of Law, cit., pp. 56 y 57 (Vid. El concepto de derecho, pp. 70-72. NT ).
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un participante que recurre a las reglas con el proposito de evaluar
y criticar su propia conducta y la de otros.” Algo de la critica de
Dworkin a mi explicacion original de reglas sociales es ciertamen-
te correcto ¢ importante para el entendimiento del derecho y, en lo
que sigue aqui, sefialo las numerosas modificaciones a mi explica-
cion original, las cuales considero ahora necesarias.

i. Mi explicacion, como ha sostenido Dworkin, es defectuosa
al ignorar la diferencia importante entre un consenso por con-
vencion, manifiesto dentro de un grupo de reglas convenciona-
les, y un consenso por conviccion independiente, manifiesto en
las practicas concurrentes dentro de un grupo. Las reglas son
practicas sociales convencionales si la conformidad general de
un grupo hacia cllas es parte de las razones que los individuos
miembros tienen para su aceptacion; por el contrario, las practi-
cas meramente concurrentes, tales como la moralidad compartida
de un grupo, estan constituidas, no por convencién, sino por ¢l
hecho de que los miembros de un grupo han generalmente actua-
do por las mismas, pero independientes, razones para comportar-
se de ciertas formas especificas.

ii. Mi explicacion de reglas sociales, como de nuevo Dworkin
ha correctamente sostenido, es aplicable unicamente a las reglas
que son convencionales en el sentido que ahora he explicado.
Esto estrecha considerablemente el horizonte de mi teoria practi-
ca y no la considero, ahora, una correcta explicacion de la mo-
ralidad, sea individual o social. Sin embargo, la teoria se
mantiene como una explicacion fidedigna de las reglas sociales
convencionales, las cuales comprenden, ademas de costumbres
sociales ordinarias (que pueden ser o pueden no ser reconocidas
como teniendo fuerza juridica), ciertas reglas juridicas importan-
tes, incluyendo la regla de reconocimiento, la cual es, en efecto,
una forma de regla consuetudinaria judicial que existe unica-
mente si ésta es aceptada y practicada en las operaciones de
identificacion y de aplicacidn juridicas de los tribunales. Las re-

S WVid. Law's Empire, cit, pp. 13y 14]]
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glas juridicas legisladas, en contraste, aunque son identificables
como reglas juridicas validas por los criterios proporcionados
por la regla de reconocimiento, pueden existir como reglas juri-
dicas desde el momento de su promulgacion, antes de que haya
surgido cualquier ocasion para su aplicacion, y la teoria practica
no les es aplicable.

La critica central de Dworkin a la teoria practica de las reglas
es que ¢€sta erroneamente considera a una regla social como
constitulda por su practica social y, de esta forma, Dworkin trata
el enunciado de que tal regla existe meramente como un enun-
ciado del hecho socioldgico externo de que las condiciones prac-
ticas para la existencia de la regla han sido satisfechas.”” Tal
descripcion, asi sostiene Dworkin, no puede explicar el caracter
normativo que posee ni siquiera la regla convencional mas sim-
ple. puesto que estas reglas establecen deberes y razones para lu
accion a los cuales se alude cuando tales reglas son citadas, como
comunmente los son, al criticar la conducta y al respaldar los
reclamos para la acciéonim. La provision de razones y el estable-
cimiento de deberes son rasgos [caracteristicos] de las reglas cons-
tituyen su caracter normativo distintivo y [esto] muestra que su
existencia no puede consistir meramente en un estado de cosas factico
como son las practicas y actitudes que, de acuerdo con la teoria
practica, constituyen la existencia de una regla social.”

De acuerdo con Dworkin, una regla normativa con estos
rasgos distintivos Unicamente existe si hay ‘‘un cierto estado
normativo” de cosas.”® Encuentro estas palabras transcritas, ten-
tadoramente obscuras: a partir de la explicacion del ejemplo de
la regla de los feligreses asistentes a la iglesia (los varones tie-
nen que descubrirse en la iglesia).” Dworkin, al parecer, entiende

5 || Vid Taking Rights Seriously, cit., pp. 48-58]] (Vid Los derechos en serio, cit., pp. 104-118.
NT.). i
"7 En el original es punto y seguido. NT.

8 Taking Rights Seriously, cit. p. 31 (Vid. Los derechos en serio, cit., pp- 107-109. NT).

™ |[Taking Rights Seriously. cit.. pp. 50-38. Fid. este libro pp. 124-125]) (Vid Los derechos en
serio. cit, pp. 106-118 v £i concepto de derecho. cit.. pp. 155-137, respectivamente. NT ).



POST SCRIPTUM 35

por un estado normativo de cosas la existencia de buenos funda-
mentos o justificaciones morales para hacer lo que la regla requie-
re. De esta forma, afirma, que mientras la mera practica regular de
los feligreses de quitarse los sombreros en la iglesia no puede cons-
tituir la regla, puede ayudar a justificarla, creando formas de in-
fringir y generando expectativas que sean buenos fundamentos
para que una regla requiera quitarse Jos sombreros en la iglesia. Si
esto es lo que Dworkin entiende por un estado normativo de co-
sas, necesario para garantizar la afirmacion de que una regla nor-
mativa [existe], su explicacion de las condiciones de existencia
de una regla social, me parece, son demasiado fuertes. Puesto que
parece requerir no solo que el participante que recurre a las reglas
como estableciéndole deberes o proveyéndole razones para la ac-
ci0n, tiene que creer que hay buenos fundamentos o justificacio-
nes morales para conformarse a las reglas, sino que tiene que
haber, efectivamente, estos buenos fundamentos. Evidentemente,
una sociedad puede tener reglas aceptadas por sus miembros que
son moralmente perversas, reglas tales como prohibir a las perso-
nas de cierto color usar servicios publicos, como parques o bal-
nearios en las playas. Verdaderamente, aun la mas débil condicion
de que para la existencia de una regla social tenga que ser el caso
que los participantes tengan Unicamente que creer en que hay
buenos fundamentos morales para conformarse a ella es muy fuer-
te como condicion general para la existencia de reglas sociales,
puesto que algunas reglas pueden ser aceptadas simplemente por
deferencia a la tradicion o por el deseo de identificarse con los
otros o en la creencia de que la sociedad conoce mejor qué es lo
que le conviene a los individuos. Estas aptitudes pueden coexistir
con una mas o menos vivida conciencia de que las reglas son moral-
mente objetables. Por supuesto, una regla convencional puede ser
moralmente correcta y justificada y creerse que lo es. Pero, cuando
surge la cuestion de por qué lo han hecho asi los que han acepta-
do las reglas convencionales como guias para su comportamiento
o como estandares de critica, no veo ninguna razon para selec-
cionar, de entre las muchas respuestas que dar,* la creencia en la

8 11d The Concept of Law, cit, pp. 114 y 116 (Vid. £l concepto de derecho, cit., pp. 141-142 ¥
144-145 NT.).
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justificacién moral de las reglas como la Unica respuesta posible o
adecuada.

Finalmente, Dworkin sostiene que la teoria practica de las re-
glas, aun si se restringe solo a las reglas convencionales, tiene
que ser abandonada porque no puede acomodar la idea de que el
alcance de una regla convencional puede ser controvertible vy,
por tanto, sujeta a desacuerdo.”’ Dworkin no niega que haya al-
gunas reglas incontrovertibles constituidas por practica regular y
aceptacidon, pero sostiene que las reglas asi constituidas incluyen
unicamente casos relativamente sin importancia, tales como las
reglas de ciertos juegos. Pero, en este libro una regla tan impor-
tante y tan poco controvertible como la regla de reconocimiento
basica de un orden juridico es tratada como una regla constituida
por la practica uniforme de los tribunales al aceptarla como guia
de sus operaciones de aplicacion y ejecucion del derecho. Contra
esto, Dworkin objeta que en los casos dificiles hay desacuerdos
teoricos frecuentes entre jueces sobre qué es ¢l derecho en cier-
tos temas y esto muestra que la apariencia de incontrovertibili-
dad® y aceptacion general es una ilusion.”

Por supuesto, la frecuencia e importancia de tales desacuerdos no
puede negarse, pero recurrir a su existencia y usarlos como argu-
mento contra la aplicabilidad de la teoria practica a la regla de
reconocimiento, descansa en un malentendido sobre la funcién de la
regla. Este malentendido supone que la regla es hecha para determi-
nar, por completo, el resultado juridico en casos particulares, de for-
ma que cualquier cuestion juridica que surja en cualquier caso
podria ser resuelto recurriendo meramente a los criterios o prue-
bas proporcionados por la regla de reconocimiento. Pero esto es un
error: la funcién de la regla de reconocimiento es determinar
tnicamente las condiciones generales que las resoluciones juridicas
correctas tienen que satisfacer en los 6rdenes juridicos modernos.

81 || Taking Rights Seriously, cit., pp. 581 (Vid. Los derechos en serio, cit., pp. 116-118. NT.).
82 Sit venia verba. NT.
83 En el original es punto y sepuido. NT.
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La regla hace esto con mayor frecuencia, proporcionando criterios
de validez a los cuales Dworkin llama cuestiones de pedigri y que
se refieren, no al contenido del derecho, sino a la manera y forma
en las cuales las normas son creadas o adoptadas. Pero, como he
dicho,* ademas de tales cuestiones de pedigri, la regla de recono-
cimiento puede proporcionar pruebas referidas no sélo al conteni-
do factico de las normas sino a su conformidad con valores o
principios morales sustantivos. Por supuesto, en casos particulares
los jueces pueden estar en desacuerdo en cuanto a saber si tales
pruebas son satisfechas o no y una prueba moral [incorporada] en
la regla de reconocimiento no resolverd al desacuerdo. Los jueces
pueden estar de acuerdo sobre la relevancia de tales pruebas como
algo decidido por la practica judicial establecida, aun cuando pue-
dan estar en desacuerdo en cuanto a qué requieren las pruebas en
los casos particulares. Vista de este modo, la teoria practica de las
reglas es completamente aplicable a la regla de reconocimiento.

2. Reglas y principios

Por mucho, la mas conocida critica de Dworkin a este libro es de
que éste erroneamente presenta al derecho como constituido uni-
camente por reglas de ‘todo o nada’ e ignora un tipo diferente de
estandar juridico, a saber: los principios juridicos, los cuales jue-
gan una parte distintiva e importante en el razonamiento y en la
judicacién juridica. Algunos criticos que han encontrado este de-
fecto en mi trabajo lo han concebido como una falta méas o menos
aislada que puedo reparar incluyendo simplemente principios juri-
dicos, conjuntamente con reglas juridicas, como componentes de
un orden juridico y han pensado que lo podria hacer sin abando-
nar 0 modificar seriamente algunos de los temas principales de
este libro. Pero Dworkin, quien fue el primero en impulsar esta li-
nea de critica, ha insistido en que los principios juridicos tUnica-
mente podrian ser incluidos en mi teoria del derecho a costa de
abandonar sus doctrinas centrales. Si yo tuviera que admitir que el

8 Vid supra, p. 56.
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derecho contiene, en parte, principios, no podria, segin él, mante-
ner consistentemente, como lo he hecho, que el derecho de un
orden [juridico] sea identificado por criterios proporcionados por
la regla de reconocimiento aceptada en la practica de los tribuna-
les o que los tribunales ejerzan un genuino, aunque intersticial,”
poder de creacidon del derecho o discrecion judicial en aquellos ca-
sos donde el derecho existente explicito no puede dar una solu-
cidon o que no hay ninguna conexién importante, necesaria o
conceptual, entre el derecho y la moral. Estas doctrinas no son
solo centrales para mi teoria del derecho, sino son frecuentemente
consideradas como constituyendo el nticleo del positivismo juridi-
co moderno, de manera que su abandono seria un asunto de algu-
na importancia.

En esta seccion de mi respuesta considero varios aspectos de la
critica de que he ignorado los principios juridicos ¢ intento mos-
trar que cualquier cosa que sca valida en esta critica puede aco-
modarse en mi teoria, tomada en su totalidad, sin ninguna
consecuencia seria para ella. Pero, ciertamente deseo confesar,
ahora, que dije muy poco en mi libro sobre el topico de la judica-
cion y la argumentacion juridica, en particular, sobre los argumen-
tos de lo que mis criticos llaman principios juridicos. Estoy de
acuerdo en que es un defecto de mi libro que los principios sean
tocados solo de pasada.

Pero, ;qué es eso de que se me acuse por ignorar? ;Qué son
principios juridicos y cémo difieren de las reglas juridicas? Tal
y como usan los autores, ‘principios’ incluye frecuentemente un
vasto caudal de consideraciones tedricas y practicas de las cuales
solo algunas son relevantes para las cuestiones que Dworkin
quiere plantear. Aun si la expresiéon ‘principio’ se usara limitan-
dose a estandares de conducta incluyendo la conducta de los tribu-

85 Sit venia verba. Del latin, inferstitium ‘grieta’, ‘hendiduras’, ‘resquicio’. En el sentido que ope-
ra solo en ias hendiduras o los resquicios que deja el derecho explicitamente establecido. En el origi-
nal aparece ¢l adjetivo infersticial.
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nales al decidir casos, hay diferentes maneras de trazar un contras-
te entre reglas y tales principios. Sin embargo, pienso que todos
los criticos que me han acusado de ignorar los principios estarian
de acuerdo de que hay, al menos, dos rasgos que los distinguen de
las reglas. El primero es una cuestion de grado: los principios son,
en relacion con las reglas, amplios, generales o no especificos, en
el sentido de que frecuentemente lo que puede ser considerado
como una variedad de reglas distintas, puede ser exhibido como
las ejemplificaciones o las instancias de un principio particular. El
segundo rasgo es que los principios, en virtud de que se refieren,
mas o menos explicitamente, a algun proposito, fin, titulo o valor,
son considerados, desde algun punto de vista, deseables de mante-
nerse o de adherirse a ellos y, de esta forma, no son sélo conside-
rados como proporcionando una explicacion o razon de las reglas
que los ejemplifican, sino como contribuyendo a su justificacion.

Ademas de estos dos rasgos relativamente incontrovertibles de
amplitud y caracter deseable, desde cierto punto de vista, los
cuales dan cuenta del papel explicativo y justificativo de los prin-
cipios con respecto de las reglas, existe un tercer rasgo distintivo
que, pienso, es cuestion de grado mientras que Dworkin, quien
lo considera crucial, no lo cree asi. Las reglas, segan él, funcio-
nan en el razonamiento de los que las aplican de “manera de
todo o nada”, en el sentido de que si una regla es valida y apli-
cable totalmente a un caso dado, entonces ‘obliga’,” i.e. deter-
mina concluyentemente el resultado o desenlace juridico.®” Entre
los ejemplos que proporciona Dworkin de reglas juridicas estan
las que prescriben un maximo de velocidad de 60 millas por
hora en una autopista o las leyes que regulan el otorgamiento,
prueba y eficacia de testamentos, tales como la regla legislada
de que un testamento es invalido a menos que esté firmado por
dos testigos. Los principios juridicos, segun Dworkin, difieren de

8 En el original, ‘necesitares’. En el sentido de ‘compeler”, *vincular’, “ser ineludible’. NT.

8 |[Taking Rights Seriously, cit., pp. 24]| (Vid. Los derechos en serio, cit pp. 74 y 75. En la ver-
sion espafola la expresion: aff or nothing fashion es traducida por ‘a la manera de disyuntiva® [!?]
Cfr., thidem. NT.).
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estas reglas de todo o nada en virtud de que cuando éstas son
aplicables no ‘imponen’® una resolucién, sino sefialan hacia, o
cuentan en favor de, una [resolucion|, o bien, establecen una ra-
zOon que puede ser superada, pero que los tribunales toman en
cuenta para inclinarse en una u otra direcciénum. Para abreviar:

llamaré a este rasgo de los principios su caracter ‘no concluyente”.®

Algunos ejemplos dados por Dworkin de estos principios no
concluyentes son relativamente especificos tales como “‘los tri-
bunales tienen que examinar atentamente los convenios de com-
praventa [de automoviles] para ver si los consumidores y los
intereses del publico han sido tratados justamente;” otros tie-
nen un horizonte mas amplio, tales como “‘ningin hombre puede
beneficiarse de su propio dolo™;”' y, de hecho, muchas de las
mds importantes restricciones constitucionales a los poderes del
Congreso de Estados Unidos y a la legislacién estatal, tales
como las disposiciones de la Primera, Quinta y Decimocuarta
Enmiendas de la Constitucion de Estados Unidos, funcionan
como principios no concluyentes.”” Los principios juridicos, se-
gun Dworkin, difieren de las reglas porque los principios tienen
una dimension de peso;” no de validez y, por tanto, sucede que
un principio en conflicto con otro principio de mayor peso, pue-
de ser superado y no lograr fundamentar una decisioén; no obs-
tante, sobrevivira intacto para ser usado en otros casos donde
pueda vencer a algun otro principio, de menor peso, en conflic-
to. Las reglas, por otro lado, son vdlidas o invalidas, pero no tie-
nen esta dimension de peso. De esta manera, si [las reglas], tal y
como son formuladas ab initio, entran en conflicto, Unicamente
una de ellas, segiin Dworkin, puede ser valida y la regla que pier-

88 En el original, ‘necesitates’. NT.

%9 En el original es punto y seguido. NT.

9 Tuking Rights Seriously, cit., pp. 24, tomado de Henningsen vs. Bloomfield Motors, inc., 32 Nj
358, 161 A. 2d 69 (1960) 387, 161 A. 2d at 85 (Vid. Los derechos en serio, cit., pp. 74-75. NT.).

9 Taking Rights Seriously, cit., pp. 25-26. Vid, Los derechos en serio, cit., pp. 75-77. NT.

2 {{Dworkin explica si la Primera Enmienda es una regla o un principio en Taking Rights Se-
riously, cit., pp. 27|} (Vid. Los derechos en serio, cit., pp. 18 y 79. NT.).

93 W Taking Rights Seriously, cit., p. 26)] (Vid. Los derechos en serio, cit., pp. 77y 78 NT.).
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de frente a la otra tiene que ser reformulada de forma a hacerla

consistente con su competidora y, por tanto, inaplicable para el
caso dado.”

No veo ninguna razon para aceptar este contraste tajante entre los
principios juridicos y las reglas juridicas ni la tesis de que si una re-
gla valida es aplicable a un caso dado tiene siempre que determi-
nar, contrariamente a los principios, el resultado del caso. No existe
ninguna razon del porqué un orden juridico no deba reconocer que
una regla valida determina un resultado en casos a los cudles ésta
se aplica, excepto donde otra regla, considerada mas importante, es
también aplicable al mismo caso. De esta manera, una regla que
es vencida al competir contra una regla més importante en un caso
dado puede sobrevivir, como un principio, para determinar el resul-
tado en otro caso donde esta regla sea considerada mdas importante
que [cualquier] otra en contflicto.”

De esta forma, el derecho para Dworkin comprende tanto re-
glas de todo o nada y principios no concluyentes y piensa que la
diferencia entre ellos no es una cuestion de grado. Sin embargo,
no pienso que la posicion de Dworkin pueda ser coherente. Sus
primeros ejemplos implican que las reglas pueden entrar en con-
flicto con principios y que un principio puede, algunas veces,
vencer a una regla y en otros casos ser vencido. Entre los casos
que cita incluye el de Riggs vs. Palmer,)” en el cual el principio
de que a nadie le esta permitido beneficiarse de su propio dolo
fue sostenido, no obstante el lenguaje claro de reglas legisladas
que gobiernan los efectos de un testamento, para impedir a un
homicida heredar en virtud del testamento de su victima. Este es
un ejemplo de un principio que vence a una regla en conflicto,
pero la existencia de este conflicto ciertamente muestra que las

M Taking Rights Seriously, cit., pp. 24-27 (Vid. Los derechas en serio, cit., pp. 74-79. NT).

95 Raz y Waluchow han subrayado este punto importante sobre el cual no pude Hamar la atencién
(¥id. Raz, Joseph, “‘Legal Principles and the Limits of the Law™, en Yale Law Journal, vol. 81, 1972,
pp. 832-834 y Waluchow, W. 1., “Herculean Positivisi”, en Oxford Journal of Legal Studies, vol. 5,
1985, pp. 189-192.

% 54 115 naim.Y. 506, 22 num.E: 188 (1889); Taking Rights Seriously, cit., p. 23; Vid. también:
Lews's Empire, cit., pp. 15y ss. (Vid. Los derechos en serio, cit, pp. 73y 74. NT.).
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reglas no tienen un cardcter de todo o nada, toda vez que son sus-
ceptibles de entrar en conflicto con los principios, los cuales pue-
den vencerlas. Aan si describimos tales casos (como Dworkin en
un tiempo sugirid) no como conflictos entre reglas y principios,
sino [como] un conflicto entre el principio que explica y justifica
la regla bajo consideracion y algin otro principio, el contraste ta-
jante entre reglas de todo y nada y principios no concluyentes de-
saparece; porque en este punto de vista, una regla no determina el
resultado en un caso al cual es aplicable de conformidad con sus
términos, si su principio justificador es vencido por ofro. Lo mis-
mo es verdad (como Dworkin también sugtere) si pensamos en un
principio que provee una razén para una nueva interpretacion de
alguna regla juridica claramente formulada.”

Esta incoherencia [que resulta] al sostener que un orden juri-
dico se compone tanto de reglas de todo o nada y principios no
concluyentes, puede superarse si admitimos que esta distincion
es una cuestién de grado. Ciertamente, un contraste razonable
puede establecerse entre reglas casi concluyentes, en que la sa-
tisfaccidn de sus condiciones de aplicacion es suficiente para de-
terminar el resultado juridico, excepto en pocas ocasiones
(donde sus términos pueden entrar en conflicto con otra regla
considerada de mayor importancia) y generalmente con un prin-
cipio no concluyente, el cual, meramente, sefiala hacia una reso-
lucién, pero, con frecuencia, puede no lograr determinarla.

Ciertamente, pienso que los argumentos de estos principios no
concluyentes son un rasgo importante de la judicacion y del ra-
zonamiento juridico y que deben ser sefialados con una apropia-
da terminologia. Mucho crédito es debido a Dworkin por haber
mostrado e ilustrado su importancia y su papel en el razona-
miento juridico y sin duda, fue un error serio de mi parte no ha-
ber enfatizado su fuerza no concluyente. Sin embargo, con el
uso que hago de la palabra ‘regla’ no pretendo sostener que los

97 [[Para la explicacion de Dworkin, Vid. Taking Rights Seriously, cit., pp. 22-28 y Laws' Empire,
cit., pp. 5-20]] (Vid. Los derechos en serio, cit., pp. 72-80. NT.).
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Ordenes juridicos comprenden tnicamente ‘reglas’ de todo o nada
o reglas casi concluyentes. No s6lo llamé la atencion® hacia lo
que llamo (posiblemente de forma no muy feliz) ‘estdndares juri-
dicos variables’, los cudles especifican factores que deben tomarse
€n cuenta y sopesarse contra otros, sino intenté” explicar por qué
cierlas areas de conducta son susceptibles de regulacién no por ta-
les estandares variables como ‘el debido cuidado’, sino, mas bien,
por reglas casi concluyentes que prohiben o requicren las mismas
acciones especificas en todos los casos, aunque raros. Asi es por
lo que tenemos reglas contra el homicidio y el robo y no mera-
mente principios que requieren el debido respeto por la vida hu-
mana y la propiedad.

I'V. PRINCIPIOS Y LA REGLA DE RECONOCIMIENTO
1. Pedigri e interpretacion

Dworkin ha sostenido que los principios juridicos no pueden ser
identificados por medio de los criterios proporcionados por una
regla de reconocimiento hecha manifiesta en la practica de los tribu-
nales y que, como los principios son elementos esenciales del derecho,
la doctrina de una regla de reconocimiento tiene que ser abando-
nada. Segin Dworkin, los principios juridicos unicamente pueden
ser identificados mediante interpretacidon constructiva como miem-
bros del Uinico conjunto de principios que mejor se adapta y mejor
justifica la historia institucional completa del derecho estableci-
do,'® de un orden juridico. Por supuesto, ningun tribunal, inglés o
estadounidense, jamas, ha explicitamente adoptado tal criterio sis-
tematico totalizador para identificar el derecho y Dworkin conce-
de que ningun juez humano real, distinto a su juez ideal mitico,
‘Hércules’, podria realizar el logro de construir una interpretacién
del derecho de su pais de forma inmediata. No obstante, en su opi-

% Vid. The Concept of Law, cit., pp. 130-133 (Vid. El concepto de derecho, cit., pp. 162-166. NT ).
9 Vid. The Concept of Law, cit., pp. 133-134 (Vid. El conceplo de derecho. cit., pp. 166-168. NT.).
190 En el original: seftled Law. Vid. supra: n. 23. NT.
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nion, son entendidos mejor los tribunales, tratando de ‘imitar a Hércu-
les’ en un limitado aspecto y, viendo sus juicios en este modo,

piensa Dworkin, sirve, para llevar luz a “la estructura oculta”.'

El mas famoso ejemplo, familiar para los juristas ingleses, de
la identificacion por una forma limitada de interpretacidon cons-
tructiva es la formulacidén de Lord Atkin en el caso Donoghue
vs. Stevenson'> de un ‘principio vecino’ no formulado previa-
mente como subrayando las varias reglas separadas que estable-
cen un deber de cuidado en diferentes situaciones.

No encuentro plausible la idea de que en tales ejercicios limi-
tados de interpretacion constructiva los jueces sean mejor enten-
didos tratando de imitar el planteamiento sistematico, amplio y
totalizador de Hércules. Pero mi presente critica es que esa preo-
cupacion por la interpretacién constructiva ha conducido a
Dworkin a ignorar el hecho de que muchos principios juridicos
deben su status no a su contenido, que sirve como interpretacion
del derecho establecido, sino a lo que ¢l llama su pedigri, esto
es, la manera de su creacion o adopcion por una fuente autorita-
tiva reconocida. De hecho, esta preocupacion, pienso, ha llevado
a Dworkin a un doble error: primero, a la creencia de que los
principios juridicos no pueden ser identificados por su pedigri y,
en segundo lugar, a la creencia de que una regla de reconoci-
miento puede Gnicamente proveer criterios de pedigri. Ambas
creencias estan equivocadas; la primera porque no existe nada en
el cardcter no concluyente de los principios, ni en otros de sus
rasgos para impedir su identificacién mediante criterios de pedi-
gri. Puesto que, claramente, una disposicion en una constitucion
escrita 0 una enmienda constitucional o una ley pueden ser con-
sideradas como operando en la forma no concluyente, caracteris-
tica de los principios, proveyendo razones para una decision que
puede ser superada en casos donde alguna otra regla o princiPio
presentan razones mas fuertes para una decision alternativa.'

101 f ow's Empire, cit., p. 265.
192 [1932] A.C. 562.
103 Ep el original es punto y seguido. NT.
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Dworkin mismo consideraba que la Primera Enmienda de la
Constitucion de Estados Unidos, que dispone que el Congreso
no coartara la libertad de expresion, debe interpretarse de esta
manera.'” Asimismo, algunos principios juridicos, incluyendo
algunos principios basicos del Common Law, tales como el que
nadie puede beneficiarse de su propio dolo, son identificados
como derecho por la prueba de ‘pedigri’, que han sido consisten-
temente invocados por los tribunales en series de casos diferen-
tes proporcionando razones para la decisién, los cuéles tienen
que ser tomados en cuenta, aunque susceptibles de ser superados
en otros casos por razones que sefialan en otra direccion. Frente
a tales ejemplos de principios juridicos identificados por crite-
rios de pedigri, ningin argumento general de que la inclusion de
principios como parte del derecho implique el abandono de la
doctrina de una regla de reconocimiento podria tener éxito. De
hecho, como muestro mas adelante, su inclusién no es unica-
mente consistente, sino que, realmente, requiere la aceptacion de
tal doctrina.

Si se concede, como ciertamente tiene que concederse, que
hay al menos algunos principios juridicos que pueden ser ‘captu-
rados’ o identificados como derecho por criterios de pedigri pro-
porcionados por una regla de reconocimiento, entonces la critica
de Dworkin tiene que ser reducida a una mas modesta afirma-
cidén de que hay muchos principios juridicos que no pueden ser
capturados asi, porque son muy numerosos, muy efimeros o muy
susceptibles al cambio o modificacién o no tienen ningun rasgo
que permita su identificacion como principio de derecho con re-
ferencia a alguna otra prueba que la de pertenecer a ese esquema
coherente de principios que se adapta mejor a la historia institu-
cional y a las practicas de un orden [juridico] y las justifica me-
jor. A primera vista, esta prueba interpretativista parece no ser
una alternativa [frente] al criterio proporcionado por una regla

194 | Vid. Taking Rights Seriously, cit., p. 2711 (Vid. Los derechos en serio, cil,, pp. 78 y 79 NT ).
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de reconocimiento, sino, como algunos criticos han sostenido,'”
solo una forma ‘positivista suave’ compleja de tal criterio que
identifica principios por su contenido, no por su pedigri. Es ver-
dad que una regla de reconocimiento que contenga tal criterio in-
terpretativo no podria, por las razones sefialadas anteriormente,'®
asegurar el grado de certeza en la identificacion del derecho, el
cual, segiin Dworkin, un positivista desearia. No obstante, mostrar
que el criterio de la prueba interpretativa era parte de un patron
convencional de reconocimiento del derecho seguiria siendo una
buena explicacion tedrica de su status juridico. De esta manera,
no hay, ciertamente, ninguna incompatibilidad, como Dworkin
sostiene, entre la admisién de principios como parte del derecho y
la doctrina de una regla de reconocimiento.

El argumento de los dos ultimos parrafos es suficiente para
mostrar que, contrariamente a la concepcién de Dworkin, la
aceptacion de principios como parte del derecho es consistente
con la doctrina de la regla de reconocimiento, atn si la prueba
interpretativa de Dworkin fuera, como él sostiene, el Unico crite-
rio apropiado para identificarlos. Pero, de hecho, una mas fuerte
conclusion se encuentra garantizada, a saber: que una regla de re-
conocimiento es necesaria si los principios juridicos tienen que
ser identificados por tal criterio. Esto es asi porque el punto de
partida para la identificacion de cualquier principio juridico,
dado a la luz por la prueba interpretativa de Dworkin, es alguna
area especifica del derecho establecido en el cual tal principio
encaja y ayuda a justificar. El uso de tal criterio, , por tanto, pre-
supone la identificacién del derecho establecido'’ y, para que
eso sea posible, es necesario una regla de reconocimiento que espe-
cifique las fuentes del derecho y las relaciones de superioridad
y subordinacion que existen entre ellas. En la terminologia de

105 vid e.g.: Soper, E. P., “Legal Theory and the Obligation of a Judge”, en Cohen, Marshall
led.], Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, cit., p. 16; Coleman, J., “Negative and Po-
sitive Positivism™, en Ronald Dworkin and Contemporary Jurisprudence, cit., p. 28 y Lyons, D,
“Principles, Positivism and Legal Theory”, en Yale Law Journal, vol. 87, 1977, p. 415.

06 Lid supra: pp. 5Ty ss.

97 En el original Settied Law. Vid. supra,n. 19. NT.
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Laws Empire, las reglas y practicas juridicas, las cuales constitu-
yen el punto de partida de una tarea interpretativa para identificar
principios subyacentes o implicitos, constituyen ‘derecho prein-
terpretativo’ y mucho de lo que Dworkin dice sobre este derecho,
parece respaldar la idea de que para su identificacién es necesario
algo muy parecido a una regla de reconocimiento que identifique
las fuentes autoritativas del derecho, tal y como esta descrita en
este libro.'®

La diferencia principal entre mi tesis y la de Dworkin aqui es
que mientras yo adscribo el acuerdo general que se da entre los
jueces como criterio para la identificacion de las fuentes del
derecho a su aceptacién compartida de reglas que proveen tal
criterio, Dworkin prefiere hablar, no de reglas, sino de ‘consen-
s0’,'” ‘paradigmas’'® y ‘presunciones’''’ que comparten los
miembros de la misma comunidad interpretativa. Por supuesto,
como Dworkin ha hecho claro, existe una distincién importante
entre un consenso de convicciones independientes, en que la
concurrencia de los otros no es parte de la razon que cada una
de las partes del consenso tiene para concurrir, y un consenso de
conviccidén donde si es parte. Ciertamente, la regla de reconoci-
miento es tratada en mi libro como reposando en una forma con-
vencional de consenso judicial. Que efectivamente ésta descanse
asi, parece muy claro, al menos en el derecho inglés y en el de-
recho estadounidense porque, ciertamente, la razén de un juez
inglés para tratar a la legislacion del Parlamento (o la razén de un
juez estadounidense para tratar la Constitucién) como una fuen-
te de derecho que tiene supremacia sobre todas las otras fuentes,
incluye el hecho de que sus colegas de la judicatura concurren
en €sto como sus predecesores lo hicieron. En realidad, Dworkin
mismo habla de la doctrina de la supremacia legislativa como un
hecho brutal de la historia juridica que limita el papel que pue-

198 En el original es punto y seguido. NT.

199 (|Law's Empire, cit., pp. 65-66 y 91-92]|.
N0 [[Law’s Empire, cit., pp. T2y 73)].

Y (|Law’s Empire, cit., pp. 47 y 67]].
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de jugar la conviccion del juez'"? y afirma que ““la actitud inter-
pretativa no puede sobrevivir salvo que los miembros de la misma
comunidad Interpretativa compartan, al menos gruesamente, los
mismos presupuestos’ sobre “lo que cuenta como parte de la
practica™.'"? Concluyo, por tanto, que cualquier diferencia que
pueda quedar entre reglas y las ‘presunciones’ y ‘consensos’ y
‘paradigmas’ de las que habla Dworkin, su explicacién sobre la
identificacidon judicial de las fuentes del derecho es substancial-
mente la misma que la mia.

Sin embargo, grandes diferencias tedricas subsisten entre mi
concepcion y la de Dworkinim. Puesto que Dworkin, ciertamente
rechazaria que [se] trate su prueba interpretativa de principios
juridicos, meramente como la forma especifica que toma, en al-
gunos ordenes juridicos, una regla de reconocimiento convencio-
nal cuya existencia y autoridad depende de su aceptaciéon por los
tribunales. Esto, en su opinidn, falsearia completamente y dismi-
nuiria el proyecto de una interpretacién ‘constructiva’ concebida
para mostrar el derecho en su mejor luz moral que, en la concep-
cion de Dworkin, estd implicado en la identificacién del derecho,
puesto que este estilo de interpretacion no esta concebido por €l
como un método de reconocimiento del derecho requerido por una
mera regla convencional aceptada por jueces y abogados de Orde-
nes juridicos particulares. Por el contrario, Dworkin la presenta
como un rasgo central de mucho conocimiento y practica sociales
sobre el derecho y mostrando “‘una conexién profunda entre todas
las formas de interpretacion”, incluyendo la interpretacion tal y
como es entendida en la critica literaria e, incluso, en las ciencias
naturales.'"”

Sin embargo, alin si este criterio interpretativo no es meramente
un patron de reconocimiento del derecho, requerido por una regla
convencional y tiene afinidades y conexiones con la interpreta-

112
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Hiaw's Empire, cit., p. 401}].
Law'’s Empire, cit., p. 67.
Law's Empire, cit., p. 53 (En el original es punto y segmido. NT.).
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cion tal y como es entendida en otras disciplinas, el hecho queda
de que, s1 hay cualquier orden juridico en el cual el criterio inter-
pretativo total es efectivamente usado para identificar principios
juridicos, podria estar perfectamente bien que en tales 6rdenes
dicho criterio fuera proporcionado por una regla de reconocimien-
to convencional. Pero, como no hay ningtn orden juridico real en
el cual este criterio totalizador completo sea usado, sino Unica-
mente sistemas como el derecho inglés y el derecho estadouniden-
se, donde ejercicios mas modestos de interpretacion constructiva
son emprendidos en casos como Donoghue vs. Stevenson para
identificar principios juridicos latentes, la inica cuestién a consi-
derar es si tales gjercicios tienen que ser entendidos como la apli-
cacion de un criterio proporcionado por una regla de reconocimiento
convencional o de otra forma vy, si este es el caso, cual seria su
status juridico.

V. DERECHO Y MORAL
1. Derechos y deberes

Sostengo en este libro que aunque hay muchas diferentes conexio-
nes contingentes entre derecho y moral,'”” no hay ninguna cone-
xi6n conceptual necesaria entre el contenido del derecho y la
moral; y, por tanto, disposiciones perversas pueden ser validas
como reglas o princinios juridicos. Un aspecto de esta forma de
separacién del derecho y la moral es que puede haber derechos y
obligaciones juridicas que no tengan ninguna justificacion o fuer-
za moral en absoluto. Dworkin ha rechazado esta idea a favor de
la tesis (derivada, en Ultima instancia, de su propia teoria interpre-
tativa del derecho) de que tiene que haber, al menos, fundamentos
morales prima-facie para afirmar la existencia de derechos y
obligaciones juridicas. De esta manera, Dworkin considera la idea
de que “los derechos''’ tienen que ser entendidos como especies

1is

En el ariginal morafing. NT

& En el original fegal rights. NT.
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de derechos morales” como un elemento ‘“‘crucial”''’ en su teoria
juridica y dice que la doctrina positivista opuesta pertenece al
“mundo peculiar del esencialismo juridico”'® en el que, simple-
mente, nos es dado conocer, preanaliticamente, que puede haber
derechﬁgs y obligaciones juridicas sin ningin fundamento o fuerza
moral.

Pienso que, para comprender el tipo de contribucion que una
jurisprudencia descriptiva general puede hacer al entendimiento
del derecho, es muy importante ver que, cualquiera que sea el
mérito de la teoria interpretativa general de Dworkin, su critica
a la doctrina [que sostiene] que los derechos y las obligaciones
juridicas puedan estar desprovistos de fuerza o justificacion mo-
ral, es erronea. Esto es asi, por las siguientes razones. Los dere-
chos y las obligaciones juridicas constituyen el punto en el cual
el derecho protege, con sus medios coactivos, respectivamente,
la libertad individual y Ia restringe, o confiere a los individuos,
o les niega, la facultad de hacer uso, por ellos mismos, de la ma-
quinaria coactiva del derecho. De esta manera, si las normas son
moralmente buenas o malas, justas o injustas, los derechos y las
obligaciones demandan atencidén como puntos focales en las opera-
ciones del derecho, los cuales son de importancia suprema para
los seres humanos, con independencia del mérito moral de las
normas. Por tanto, es falso que enunciados de derechos y obliga-
ciones juridicas puedan tener sentido en el mundo real unica-
mente si hay algiin fundamento moral para afirmar su existencia.

2. La identificacion del derecho
La diferencia mas fundamental [que existe] entre la teoria juri-

dica desarrollada en este libro y la teoria de Dworkin en relacidn
con las conexiones entre derecho y moral se refiere a la identifi-

117 w4 Replay by Ronald Dworkin™, cit., p. 260.
VB 1bid., p. 259.
119 En el original es punto y seguido. NT.
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cacion del derecho. De acuerdo con mi teoria, la existencia y con-
tenido del derecho puede ser identificado por referencia a las
fuentes sociales del derecho (e.g., legislacion, resoluciones judi-
ciales, costumbre social), sin recurrir a la moral, excepto donde el
derecho, asi identificado, haya incorporado criterios morales para
la identificacion del derecho. En la teoria interpretativa de Dwor-
kin, por el otro lado, cada proposicion de derecho que establece lo
que es el derecho en alguna cuestion, necesariamente implica un
juicio moral, puesto que, de acuerdo con su teoria interpretativa
totalizadora, las proposiciones de derecho son verdaderas unica-
mente si, [conjuntamente] con otras premisas, se siguen del
conjunto de principios los cuales, a la vez, se adaptan mejor al de-
recho establecido, identificado por referencia a fuentes sociales
del derecho y proveen su mejor justificacién moral. La teoria in-
terpretativa comprensiva y totalizadora tiene, consecuentemente,
una funcidén doble: sirve para identificar el derecho y para proveer
su justificacién moral.

Tal era la teoria de Dworkin, brevemente resumida, antes de haber
introducido, en Law’s Empire, la distincion entre derecho ‘inter-
pretativo’ y ‘preinterpretativo’. Considerada como una alternativa
[frente] a la teoria del positivista [que sostiene] que la existencia
y contenido del derecho puede ser identificado sin referencia a la
moralidad, la teoria de Dworkin, tal y como originalmente se en-
contraba, era vulnerable a la siguiente critica. Ahi donde el dere-
cho, identificado por referencia a sus fuentes sociales, es
moralmente perverso, los principios que proporcionan la mejor
‘justificacidon’ para tal derecho sdlo podrian ser los menos perver-
sos de los principios que se adaptan mejor a tal derecho. Pero ta-
les principios menos perversos no pueden tener ninguna fuerza
justificativa y no pueden constituir ningun limite o constrefiimien-
to moral sobre lo que pueda valer como. derecho y, puesto que no
pueden dejar de adaptarse a algin orden juridico, tan perverso
como pudiera ser, la teoria que pretende identificar el derecho con
referencia a ellos no se distingue de la teoria positivista {que sos-
tiene} que el derecho puede ser i1dentificado sin ninguna referencia
a la moralidad. Principios que son moralmente correctos por los
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estandares de lo que Dworkin ha llamado ‘moralidad subyacen-
te’.'"" y no meramente los principios moralmente mds correctos
que se adaptan al derecho, pueden, efectivamente, proveer limites
0 constrefiimientos morales sobre lo que puede valer como dere-
cho. No disiento en ninguna forma de esta proposicion, pero es
completamente compatlble con mi argumento de que el derecho
puede ser identificado sin referencia a la moral.
Al introducir su ultima distincion entre derecho interpretativo

y preinterpretativo, Dworkin concede que puede haber drdenes
juridicos tan malos que no seria posible encontrar ninguna inter-
pretacion de sus normas que fuera moralmente aceptable. Cuando
esto es asi, explica Dworkin, podemos recurrir a lo que denomi-
na ‘escepticismo interno™'?' vy negar que tales érdenes [Juridicos]
sean derecho. Pero, como nuestros recursos para describir tales
situaciones son altamente flexibles, no estamos obligados a lle-
gar a tal conclusion, cuando, por el contrario, podemos sostener
que los ordenes juridicos, tan maly ddOS como pudieran ser. son
derecho en sentido preinterpretativo.” De esta manera, no esta-
mos constrefiidos a decir, aun de las peores de las normas nazis,
que no son derecho solo porque pueden diferir, por su contenido
moral perverso, de las normas de los regimenes moralmente
aceptables, mientras que comparten, con ellas, muchos rasgos
distintivos del derecho (e.g. formas de creacion del derecho, for-
mas de judicacidn y ejecucion). Puede haber suficientes razones
en muchos contextos y para muchos propositos de hacer a un
lado la diferencia moral y decir con el positivista que tales orde-
nes malvados son derecho. A esto Dworkin tinicamente agrega-
ria, como si fuera un anexo en que manifiesta su adhesion
general a su punto de vista interpretativo, de que tales 6rdenes
malvados son derecho tinicamente en sentido preinterpretativo.

122 En el original: background morality. NY |[Taking Rights Seripusty, cit., pp. 112 y 128 tam-
bién: p. 93]| (1'id. Los derechos en serie cit pp. 184-183 y 205-206, también: pp. 161 v 162. N1}

U Law's Empire, cit, pp. 78 v 79,

22 [[Lavs's Empire. cit, p. 103]].
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Encuentro que este recurso a la flexibilidad de nuestro lengua-
je y la introduccidn en este punto de la distincion entre derecho
interpretativo y preinterpretativo, mas bien fortalece que debilita
el caso del positivista. Porque esta {distincién] hace poco menos
que trasmitir el mensaje de que mientras que el positivista insis-
te en que para una jurisprudencia descriptiva el derecho puede
ser identificado sin referencia a la moralidad, las cosas son de
otra manera para una jurisprudencia interpretativa justificativa,
segun la cual la identificacién del derecho implica siempre un
juicio moral sobre lo que justifica mejor el derecho establecido.
Este mensaje, por supuesto, no proporciona ninguna razén para
que el positivista abandone su empresa descriptiva, ni lo preten-
de; pero, incluso este mensaje tiene que ser cualificado, puesto
que el derecho puede ser tan malvado que surja el ‘escepticismo
interno’, en cuyo caso la interpretacion del derecho no implica
ningun juicio moral y la interpretacton como Dworkin la entien-

. 123
de tiene que ser abandonada.

Otra modificaciéon de Dworkin a su teoria interpretativa tiene
un importante comportamiento en su explicacion de los derechos
subjetivos. En su teoria totalizadora tal y como originalmente
esta expuesta, la identificacion del derecho y su justificacién son
tratadas, ambas, como siguiéndose del inico conjunto de princi-
pios que se adaptan mejor a todo el derecho establecido de un
orden y mejor lo justifican. Tales principios, por tanto, tienen,
como he dicho, una doble funcion. Pero como el derecho esta-
blecido de un orden [juridico] puede ser tan malvado ‘que ningu-
na interpretacion justificativa de su derecho en general sea
posible. Dworkin ha observado que estas dos funciones pueden
llegar a separarse, dejando unicamente principios del derecho iden-
tificados sin referencia a ninguna moral. Pero tal derecho [ie.,
orden juridico] no puede establecer ningin derecho [subjeti-
vo] que tengan fuerza moral prima-facie la cual, Dworkin afirma
que todos los derechos [subjetivos] tienenim. Sin embargo,
como Dworkin ha posteriormente reconocido, atin donde el orden

123

[|{cow's Empire, cit., p. 105]].
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juridico es tan malvado que ninguna moral o interpretacién justi-
ficativa del derecho como un todo es posible, puede haber aun si-
tuaciones donde se pueda propiamente decir que los individuos
tienen derechos con, al menos, fuerza moral prima—facie.'* Esto
seria asi, ahi donde el orden [juridico] contiene normas (e.g. aqué-
llas relacionadas con la formacién y ejecucion de contratos) que
pueden no estar afectadas por la maldad general del orden [juridi-
co] y que los individuos puedan haber confiado en tales normas al
planear sus vidas o al disponer de su propiedad. Para proveer a ta-
les situaciones Dworkin cualifica su idea original de que los dere-
chos y las obligaciones juridicas con fuerza moral prima-facie
tienen que derivar de una teoria interpretativa general del derecho
y reconocc tales situaciones como constituyendo, con inde-
pendencia de su teoria general, ‘razones especiales’ para otorgar a
los individuos derechos con alguna fuerza moral.

VI. DISCRECION JUDICIAL

El conflicto directo més tajante entre la teoria juridica de este li-
bro y la teoria de Dworkin surge de mi afirmacién de que en cual-
quier orden juridico habra siempre ciertos casos juridicamente no
regulados en los cuales, en algiin punto, el derecho no da ninguna
solucion en ningun sentido y el derecho es, consecuentemente,
parcialmente indeterminado o incompleto. Si en tales casos el juez
tiene que pronunciar una resolucioén y no, como Bentham alguna
vez sostenia, declararse incompetente o referir los asuntos no re-
gulados por el derecho existente a la legislatura para que decida,
el juez tiene que ejercer su discrecion y crear derecho para el
caso, en vez de aplicar meramente el derecho preexistente ya es-
tablecido. De esta manera, en tales casos juridicamente imprevis-
tos o no regulados el juez crea nuevo derecho y {también] aplica
el derecho establecido el cual confiere y constrific sus poderes de
creacion del derecho.

23 [|Law's Empire, cit., pp. 105 y 106]}).
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125A través de la larga secuencia de sus escritos sobre judicacion,
Dworkin ha inalterablemente mantenido su negativa de que los tribunales
tengan discrecion judicial en el sentido de un [tenor] poder de creacion
juridica para decidir casos que han quedado no completamente regula-
dos por el derecho existente. En efecto, ha sostenido que, aparte de al-
gunas excepciones triviales, no existen tales casos, puesto que, como ha
famosamente sostenido, existe siempre una ‘‘respuesta correcta’ a cual-
quier cuestion significativa sobre lo que es el derecho en cualquier
cuestion juridica que surja en cualquier caso.'?

Pero, no obstante esta apariencia de una doctrina sin cambios, la introduc-
cion posterior de Dworkin de ideas interpretativas en su teoria del derecho
y su afirmaciéon de que toda proposicion de derecho es ‘interpretativa’
en el sentido especial que €l ha dado a tal expresion, ha llevado (como se-
fiala Raz, quien fue el primero en hacer esto claro)'?’ la substancia de esta
posicion muy cerca de la mia, al reconocer que los tribunales, de hecho,
tienen y, frecuentemente ejercen, una discrecién judicial juridico creadora.
Antes de la introduccion de ideas interpretativas en su teoria, parecia que
habia una gran diferencia entre nuestras respectivas explicaciones sobre la
judicacion, porque el anterior rechazo de Dworkin de la discrecién judi-
cial en sentido fuerte y su insistencia en que hay siempre una respuesta
correcta estaban asociados a la idea de que el papel del juez al resolver
los casos era el de inferir'®® y aplicar el derecho existente. Pero esta con-
cepcion anterior que, por supuesto, entraba en conflicto tajantemente con
mi argumento de que los tribunales al decidir frecuentemente ejercen una
discrecion judicia! juridico creadora, no aparece en absoluto en...'?

Esta vision del derecho, en parte indeterminado o incompleto,
con jueces lienando lagunas mediante el ejercicio de una limi-
tada discreciéon judicial juridico creadora, es rechazada por
Dworkin como una explicacion erronea, tanto del derecho como
del razonamiento judicial. En efecto, Dworkin sostiene que lo

125 ||Un inicio alternativo a esta seccion es incluido aqui, en la medida en que no fue descarta-
dol} (Vid. supra: Nota de los Editores, n. 4. NT.).

126 1 Vid. Dworkin, Ronald, “No Right Answer?”, en Hacker, P. M. S. y Raz, Joseph (eds.), Law
Morality and Society. Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford, Oxford University Press, 1977,
pp. 58-84; reimpreso como “Is There Really No Right Answer in Hard Cases?”, en Dworkin, Ro-
nald, 4 Matter of Principle, cit., cap. 5[]

27 [ ¥id. Raz, Joseph, “Dworkin: A New Link in the Chain”, en California Law Review, vol.
74,1986, pp. 1110, 1115 y 1116]].

128 En ¢l original: discern, ‘discernir’. NT.

129 [[El texto del comienzo alternativo de la Seccion 6 termina en este punto]].
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incompleto no es el derecho, sino la vision positivista del mismo,
y de que esto es asi emerge de su propia explicacién ‘interpretati-
va’ del derecho que incluye, ademas del derecho explicito estable-
cido, identificado por referencia a sus fuentes sociales, principios
juridicos implicitos que son los principios que se adaptan o acor-
dan mejor al derecho explicito y proporcionan, también, la mejor
justificacion moral para tal derecho. En esta vision interpretativa,
el derecho nunca es incompleto o indeterminado, de modo que el
juez nunca tiene ocasion de salitse del derecho y ejercitar un po-
der juridico creador para pronunciar una resolucionium. Por tanto,
es, a estos principios implicitos, con sus dimensiones morales, a
los que los tribunales deben recurrir en los casos dificiles, cuando
las fuentes sociales del derecho no logran proporcionar una solu-
cion en alguna cuestion de derecho.

Es importante observar que el poder juridico creador que adscribo
a los jueces para regular casos dejados parcialmente no regulados
por el derecho es diferente del [que dispone] una legislatura: no
solo porque los poderes del juez estdn sometidos a muchas res-
tricciones que estrechan sus opciones, restricciones de las cuales
una legislatura podria estar completamente libre, sino porque,
toda vez que los poderes del juez son ejercidos Unicamente para
casos particulares que surgen, no puede usarlos para introducir
reformas de gran escala o nuevos cddigos. De esta manera, sus
poderes son interticiales y sujetos a muchas limitaciones sustanti-
vas. Como quiera que sea, habra cuestiones donde el derecho
existente no pueda proporcionar ninguna solucion correcta y para
resolver casos donde esto es asi, el juez tiene que ejercer su poder
juridico creador. Sin embargo, el juez no tiene que hacerlo arbi-
trariamente: esto es, siempre debe tener alguna razén general que
justifique su resolucion y debe actuar como un legislador cons-
ciente lo haria al resolver de conformidad con sus propias creen-
cias y valores. Pero, si el juez satisface estas condiciones, esta
facultado para seguir estdndares o razones para proaunciar una re-
solucion que no estdan dados por el derecho y pueden diferir de
estandares o razones seguidos por otros jueces frente a casos difi-
ciles similares.
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En contra de mi explicacion de que los tribunales ejercen un
poder discrecional limitado para resolver casos dejados no com-
pletamente regulados por el derecho, Dworkin dirige tres princi-
pales criticas. La primera es que csta explicacidn es una
descripcion falsa del proceso judicial y de lo que hacen los jue-
ces en “‘casos dificiles.”’ Para mostrarlo Dworkin recurre al
lenguaje usado por los jueces y abogados al describir la tarea del
juez y a la fenomenologia del pronunciamiento de resoluciones
judiciales. Los jueces, se dice, al resolver casos y los abogados
al prestonarlos para que decidan en su favor, no hablan del juez
como ‘que crea’ derecho, ni siquiera en casos novedosos. Aun en
el méas dificil de estos casos, el juez frecuentemente no traiciona
ninguna concepcién existente, como el positivista sugiere, de
dos estadios completamente diferentes en el proceso de decision:
uno, en el cudl el juez primeramente encuentra que el derecho
existente no proporciona una solucién en ningun sentido; vy, la
otra, en la cual el juez se aleja del derecho existente para crear
derecho de novo y ex post facto para las partes, de conformi-
dad con su idea de lo que es mejor. Por el contrario, los abo-
gados se dirigen al juez como si estuviera siempre ocupado
en descubrir y aplicar el derecho existente y el juez habla
como st el derecho fuera un sistema de derechos sin lagunas
en el cual una seolucidén para cada caso espera ser descubierta,
no inventada.

No hay ninguna duda de que la retérica, familiar del proceso ju-
dicial, alienta la idea de que en un sistema juridico evolucionado
no existen casos juridicamente no regulados. Pero, ;jqué tan serio
debe ser considerado esto? Existe, por supuesto, una larga tradi-
cién europea y una doctrina de la division de poderes la cual dra-
matiza la distincion entre legislador y jucz ¢ insiste en que el
juez, cuando el derecho existente es claro, siempre es la mera
‘boca’ del derecho que €l [el juez] no hace o moldea. Sin embar-
go, es muy importante distinguir el lenguaje ritual usado por

130 [|Taking Rights Seriously, cit., p. 81, Cfr., Law’s Empire, cit,, pp. 37-39|1 (Iid. Los derechos

en serio, cit., pp. 37-39. NT.).
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Jueces y abogados al decidir casos en tribunales, de los argumen-
tos generales mas profundos sobre el proceso judicial. Jueces de
la estatura de Oliver Wendell Holmes y [Benjamin] Cardozo, en
Estados Unidos, o Lord Macmillan, Lord Radcliffe o Lord Reid,
en Inglaterra, y una multitud de otros juristas, tanto académicos
como practicantes, han insistido en que existen casos que son de-
jados no completamente regulados por el derecho y donde los jue-
ces tienen una inevitable, aunque ‘intersticial’, tarea juridico
creadora, y que, en lo que al derecho concierne, muchos casos po-
drian ser resueltos en cualquier sentido.

Una consideracion principal ayuda a explicar la resistencia a
la afirmacién de que los jueces algunas ocasiones crean y apli-
can derecho y también dilucida los rasgos fundamentales que
distinguen la creacion juridica judicial de la [creacidn juridica de
una] legislatura. Es la importancia, caracteristicamente atribuida
por los tribunales a proceder por analogia, cuando deciden casos
no regulados, de forma a asegurar que el nuevo derecho que
crean, aunque es nuevo derecho, s¢ encuentra de acuerdo con los
principios o razones basicas reconocidas como ya arraigadas en
el derecho existente. Es verdad que cuando las leyes o preceden-
tes particulares se muestran indeterminados o cuando el derecho
explicito calla, los jueces no arrojan sus libros de derecho y em-
piezan a legislar sin ninguna guia del derecho. Muy frecuente-
mente, al decidir tales casos, los jueces citan alglin principio
general o algn objetivo o proposito general, con el que alguna
area considerablemente relevante del derecho existente puede ser
entendida, como ejemplificando o anunciando una sclucién de-
terminada, y en qué cuestiones, para el caso dificil que surge.
Esto realmente constituye el verdadero nucleo de una ‘interpre-
tacion constructiva’, la cual es un rasgo tan caracteristico de la
teoria de la judicacion de Dworkinum. Pero aunque este procedi-
miento ciertamente pospone el momento de la creacién juridica
judicial, no lo elimina; puesto que en cualquier caso dificil prin-
cipios diferentes que respaldan analogias en conflicto pueden
presentarse también y un juez {recuentemente tendra que escoger
entre ellos confiando, como [lo haria] un legislador consciente,
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en su sentido de lo que es mejor y no en ningun orden ya esta-
blecido de prioridades prescritas por el derecho. Sélo si para to-
dos estos casos hubiera siempre que encontrar en el derecho
existente un tnico conjunto de principios de orden superior que
asignaran pesos relativos o prioridades a tales principios compe-
titivos de orden inferior, la importancia de la creacion juridica
judicial no seria meramente diferida, sino eliminada.

Otra critica de Dworkin a mi explicacion de la discrecidén ju-
dicial 1a condena no por ser descriptivamente falsa, sino por res-
paldar una forma de creacion juridica que es antidemocratica e
injusta.””' Los jueces en una democracia no son habitualmente
electos, de ahi que se afirme que Unicamente los representantes elec-
tos del pueblo deben tener poderes de creacién juridica. Hay
muchas respuestas a esta critica. Que a los jueces se les invista
con poderes de creacion juridica para conocer de disputas que el
derecho no regula, puede ser considerado como un precio nece-
sario que pagar, para evitar la inconveniencia de [recurrir a] mé-
todos alternativos para regularlos, tales como referirlos a la
legislatura, y el precio puede ser visto pequefio si los jueces son
restringidos en el ejercicio de estos poderes y no pueden confec-
cionar codigos o amplias reformas, sino Gnicamente reglas para
substanciar las cuestiones especificas planteadas por los casos
particulares. En segundo lugar, la delegacion de poderes le-
gislativos limitados al ejecutivo es un rasgo familiar de las de-
mocracias modernas y tal delegacion a la judicatura parece no
constituir una mayor amenaza a la democracia. En ambas formas
de delegacion una legislatura electa normalmente tendrd control
residual y puede abrogar o enmendar cualquier norma subordi-
nada que encuentre inaceptable. Es verdad que cuando los po-
deres de una legislatura se encuentran limitados por una
constitucién escrita y los tribunales tienen amplias facultades
de control de la constitucionalidad,'” una legislatura democrdtica-

31| [Taking Rights Seriously, cit., pp. 84-85]) (Vid. Los derechos en serio, cit., pp. 149-151. NT )
132 En el sentido de judicial review. NT.
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mente electa puede verse imposibilitada para modificar nada de la
legislacion judicial. Por tanto, el Gltimo control democratico puede
ser asegurado unicamente a través de la engorrosa maquinaria de
la reforma constitucional. Este es el precio que se tiene que pagar
por imponer limites juridicos al gobierno.

Dworkin hace ademas la acusacion de que la creacion judicial
del derecho es imjusta y la condena como una forma de creacion
juridica retroactiva o ex post facto la cual, es cierto, comunmen-
te es considerada injusta. Pero, la razon para considerar injusta
la creacion juridica retroactiva es porque frustra las expectativas
justificadas de aquellos que, al actuar, han confiado en la pre-
suncion de que las consecuencias juridicas de sus actos serian
determinadas por el estado conocido del derecho establecido en
el tiempo de sus actos. Esta objecion, sin embargo, ain si tiene
fuerza contra un cambio o desestimacidn retroactiva de un dere-
cho claramente establecido, parece completamente irrelevante en
casos dificiles, puesto que €stos son casos que el derecho ha de-
jado regulados de forma incompleta y no hay ningun estado co-
nocido de un derecho claramente establecido, como para
justificar expectativas.
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