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Tras la evolucidn de la teorfa juridica en este siglo, los “significados™ del
“positivismo juridico” se han multiplicado mds alld de lo que pudo observar
H.L.A. Hart en el mismo sentido a mediados de siglo!. La situacién presente
puede resultar un poco confusa, como ha observado el dltimo discipulo de
Hart”. Por eso, en esta materia conviene mds estudiar autores concretos que han
sido reconocidos o se reconocen a si mismos como “positivistas”. H.L.A. Hart
se considera a si mismo como un representante modernc del “positivismo jurfdi-
co”. En su defensa de dicha tradicién sostiene que “debemos” adoptar ¢l
positivismo juridico por razones teéricas y morales. Plantea la clésica contro-
versia entre iusnaturalismo y iuspositivismo como una cuestién de eleccion de
distintos conceptos de derecho®. El argumento hartiano tiene tres partes: (i) el
planteamiento como una cuestién de eleccién de un concepto de derecho; (ii) las
razones tedricas que harfan més valioso el positivismo jurfdico, y (iii) las razo-
nes pricticas que aconsejarfan la eleccién del concepto positivista de derecho.

Muchos autores han aceptado sin vacilar el punto (i), o simplemente citan
la exposicidn hartiana sin advertir que un planteamiento de ese género envuelve
una falacia. Incluso hay quien piensa que “la eleccién positivista del concepto
amplio, por razones tanto de claridad conceptual como de mérito prictico para
la deliberacién moral (CI. 205-207), nunca ha sido ficil de desafiar**. En nues-

* Este trabajo se basa en la tesis doctoral defendida por el autor con el titulo “H.L.A. Hart.
Abogado del Positivismo Juridico” (Universidad de Navarra, 1995). Su reelaboracitn es parte de
un proyecto que continiia esa linea investigadora, financiado por la Direccién de Investigacidn y
Postgrado de la Universidad Catdfica (Proyecto DIPUC 95/Q09E). El autor agradecerd los comenta-
rios que mejoren la eventual publicacién de la tesis doctoral.

! Cfr. Hart, H.L.A., “Positivism and the Separation of Law and Morals”, Hgrvard Law
Review 71, 1958, 593-629; ahora en Hart, H L.A., Essays in Jurisprudence and Philosophy
(Oxford, Clarendon Press, 1983) 49-87. Se cita como PLM en EJP. Cfr. Ibid. 57, donde aparece su
famosa enumeracidén de varios significados de “positivismo juridico”.

2Cfr. WaLucrow, W.1., fnclusive Legal Posirivism (Oxford, Clarendon Press, 1994), 1-2.

3Cfr. Hart, HL.A..The Concept of Law (Oxford, Clarendon Press, 1961). Cito reimpresidn
de 1993, abreviada en adelante como CL. Vid. CL 205-207.

# Soeer, E.P., “Legal Theory and the Obligation of a Judge: The HarvDworkin Dispute”,
Michigan Law Review 75, 1977, 518. Enfasis afiadido. Presumiblemente el “nunca” se refiere aqui a
un periodo posterior a 1961, y en ¢l dmbito angloamericano de quienes dependen casi exclusivamenie
de Hart. Soper lleva a un extremo la tendencia a poner los conceptos y luego deducir de alll nuestras
conclusiones: “algunas pautas obligan a los jueces no porque sean derecho. sino simplemente porque
son parte de lo que significa ser un juez” (Ibid. 477, cfr. 490 ss). Esto, naturalmente, pospone la
cuestion, porgue implica que la definicién de juez no depende de las reglas secundarias de adjudica-
¢i6n, sino de un concepto pre-positivo. El concepto de juez ha de definirse por el fin de su creacién o
institucién. Si dicho fin es algo més que “‘aplicar el derecho positivo”, necesitamos decir qué es eso de
mds. Aristételes diria que el juez ¢s como la justicia encarnada (cfr. Etica a Nicomaco, V, 4, 1132a).
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tra opinidn, ha sido demostrada claramente por otros autores la falacia l6gica
envuelta en (i), por lo cual no nos detendremos demasiado en este aspecto”.
Pero todavia podrian considerarse (ii} y (iii) como argumentos valorativos in-
dependientes del planteamiento conceptual errado. Por razones de espacio,
me concentraré en comentar el argumento sobre el valor “cientifico” del iuspo-
sitivismo, dejando para otra ocasién el andlisis del argumento préctico-moral.

1. EXPOSICION DEL ARGUMENTOQ

Desde el punto de vista cientifico, adoptar como “objeto” de la ciencia
juridica ¢l “derecho” entendido ampliamente como “derecho positivo”, abstra-
yendo de su justicia o injusticia, tiene ventajas que Hart explica en el siguiente
parrafo.

De estos dos conceptos de derecho rivales, el méds amplio incluye al mds
restringido. Si adoptamos el concepto més amplio, esto nos llevard, en las
investigaciones tedricas, a agrupar y considerar juntas come “derecho” to-
das las reglas que son vilidas conforme a los criterios formales de un
sistema de reglas primarias y. secundarias, aun cuando algunas de ellas
atentan contra la moralidad propia de una sociedad o contra lo que nosotros
podemos sostener que es una moral ilustrada o verdadera. Si adoptamos el
concepto mds restringido, excluiremos de “derecho” tales reglas moralmen-
te ofensivas. Parece claro que no se ha de ganar nada en el estudio tedrico o -
cientifico del derecho como un fenémeno social por adoptar el concepto
mds restringido: nos llevaria a excluir ciertas reglas aunque exhibieran to-
das las otras complejas caracterfsticas del derecho. Ciertamente nada sino
confusién podria seguirse de una propuesta de dejar el estudio de tales
reglas a otra disciplina, y ciertamente ni la historia ni otra forma de estudio
juridico ha encontrado provechoso hacer esto. Si adoptamos el concepto
amplio de derecho, podemos dar cabida, dentro de €1, al estudio de cuales-
quiera caracteristicas especiales tengan las reglas moralmente inicuas, y de
la reaccién de la sociedad hacia ellas. Por lo tanto, usar aqui el concepto
mds restringido tiene que dividir inevitablemente, de manera confusa, nues-
tro esfuerzo para comprender tanto el desarrollo como las potencialidades

3 Raz sefiala la circularidad de este tipo de argumentacién, sin citar a Hart, en Raz, J.,The
Authoriry of Law. Essays on Law and Morality (Oxford. Clarendon Press, 1979, reimp. 1583) 41-
42, Este defecto estd presente por el modo de plantearse la cuestién, y por lo tanto afecta tanto
a los argumentos teéricos como précticos. Cfr. BEYLEVELD, D, y BRownsworp, R., “Law as a Mo-
ral Judgement vs. Law as the Rules of the Powerful”, American Journal of Jurisprudence 28,
1983, 106-108,; estos autores critican también a MacCormick (108-109), Raz (109-113) v Finnpis
(113-117). Siguiendo a Finnis, opino que Beyleveld y Brownsword captan lo esencial del error
hartiano, pero no tienen razén en negar que pueda hablarse de “derecho” en sentido derivado
cuando se habla del derecho injusto. Cfr. Finnis, J., “Introduction”, en Fiwnis, I. (ed), Natural Law
11 (Aldershot, Dartmouth, 1991), xiv-xv. Sus introducciones a los volimenes I y II, junto con los
articulos recopilados, son una buena orientacién acerca del debate anglosajén sobre el
iusnaturalismo. Queda claro que las confusiones de las tesis cldsicas no son atribuibles sélo a
autores que se consideran a si mismos “positivistas”, sino también a diversas versiones de
insnaturalismo. La presente monografia sdlo se fija en lo que sucede con Hart; pero Hart es parte
de un fenémeno mds amplio, que no puede describirse adecuadamente sin traspasar los Ifmites de
este trabajo.
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del método especifico de control social que ha de verse en un sistema de
reglas primarias y secundarias. El estudio de su uso implica el estudio de su
abuso.®

Nos detendremos en lo que Hart afirma sobre las posiciones filoséficas
rivales, con independencia de que ¢l texto citado —como hemos dicho— plantea
mal la cuestién como una eleccién de conceptos. Destacaremos que Hart
malinterpreta la posicién iusnaturalista cldsica.

2. UNA CIENCIA DE LO JUSTO Y DE LO INJUSTO

Hart observa que ninguna disciptina juridica ha excluido las reglas positivas
inicuas de su campo de investigacion. Esto es verdad. ;No es un hecho para
reflexionar acerca de la exactitud de su interpretacién sobre el iusnaturalismo?
En efecto, los juristas iusnaturalistas —o sea, la inmensa mayorfa antes del siglo
XIX- no podian haber sostenido come “jusnaturalismo™ lo que Hart les atribu-
ye, y al mismo tiempo haber cultivado sus disciplinas como Hart reconoce que
lo hicieron, a saber, estudiando tanto las normas justas como las injustas. La
teorfa cldsica del derecho ~la metafisica cldsica en general- incluye bajo una
misma disciplina el estudio de los objetos contrarios, pues al definir correcta-
mente una cosa se define también su contraria. La moral, por ejemplo, se ocupa
de los vicios y de las virtudes; la historia, de los documentos verdaderos y
falsos. Del mismo modo, el derecho como arte o ciencia tiene por objeto tanto
lo justo como lo injusto’. La cuesti6n histéricamente debatida no era si la cien-
cia del derecho debia incluir o excluir el derecho positivo injusto, sino si debfa
incluir o excluir el estudio del derecho natural —de lo justo por naturaleza, anies
de cualquier determinacion positiva—, es decir, de los criterios morales de jus-
ticia aplicables al derecho positivo. Luego, puestos a ser amplios, la teorfa
iusnaturalista abarcaba més que la teorfa propuesta por Hart.

Hart dice que “el estudio de su uso implica el estudio de su abuso”, y que la
teorfa juridica puede abordar “el estudio de cualesguiera caracteristicas espe-
ciales tengan las reglas moralmente inicuas”. Si Hart sélo quiere sostener que
todas las normas positivas san objeto de la ciencia del derecho, coincide con los
cldsicos iusnaturalistas, como ya hemos dicho. Pero, al parecer, Hart afirma

SCL 205.

7 Observa algo similar, desde una perspectiva de simple sentido comin, W., L.D., “Review of
Hart, The Concept of Law”, The Juridical Review. The Law Journal of the Scotish Universities,
n.s., 8, 1963, 93-97. Este autor cuasi-anénimo califica a Hart como “esencialmente un positivista
¢l mismo” (Ibid. 93) y su libro comc “una llamativamente audaz y original contribucién al
pensamiento juridico” (Ibidem); pero, contra el argumento de que el insnaturalismo excluye el
estudio de las leyes malas, afirma: “Esta es una suposicién gratuita que los positivistas han hecho
durante siglos. No hay razén alguna por la cual la teorfa juridica, como disciplina académica, no
deba ocuparse tanto de las leyes buenas como de las malas, tal como la medicina se ocupa de la
buena v la mala salud. Las maximas de Agustin o el Aquinate en el sentido de que una ley injusta
no es ley fueron hechas en el contexto del deber de obediencia de los cristianos hacia sus gober-
nantes, v no tienen aplicacién necesaria a la delimitacién del estudic académico” (Ibid. 97). Como
se ve por la primera oraci6n, este autor asume erradamente que los positivistas han argumentado
durante siglos como lo hace Hart; pero discieme acertadamente lo implausible de la interpretacién
hartiana del iusnaturalismo. Cfr. otra critica del argumento sobre las ventajas intelectuales del
positivismo en HavL, 1., Foundations of Jurisprudence {Indiandpolis, Bobbs-Merrill. 1973) 16.
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adem4s que las disciplinas juridicas pueden abordar después —como parte de
cada disciplina— el estudio de las caracteristicas especiales de las reglas injustas
en cuanto injustas. Esta afirmacién —esta insinuacién por lo menos— tiene una
fuerza retdrica innegable, pues da a entender que el positivismo juridico no seria
insensible a las preocupaciones valorativas tan caras a la doctrina iusnaturalista.
Sin embargo, esta posibilidad, esta “capacidad” de la misma ciencia juridica
para distinguir entre reglas justas e injustas y estudiar las caracteristicas espe-
ciales de unas y otras, hace depender la teorfa juridica de la moral. En efecto,
ninguno de esos estudios es posible sin establecer de modo cientifico cudles son
las reglas justas y cudles las injustas, y cudndo y cémo. La distincién entre uso y
abuso del derecho positivo, en cuanto tales, no puede hacerse juzgando desde ¢l
punto de vista del derecho positivo; desde este punto de vista, todo lo que hay
es “uso”. Los positivistas clasicos, interesados en dejar las valoraciones morales
al individuo privado, excluyéndolas de la ciencia, no admiten que el estudio del
uso implique el estudio del abuso; por el contrario, sélo hay estudio del uso del
derecho —su efectividad—, y para eso no hace falta distinguir algunos usos como
abusivos.

3, INCLUIR LAS CONCLUSIONES SCBRE LO JUSTO EN LA CIENCIA JURIDICA

Hart mencicna, en el texto citado, no solamente la teorfa general del
derecho, sino también la historia del derecho y otras disciplinas. Todos estos
estudios han de decir, ante el derecho inicuo, que “es derecho”. Lo mismo dird
Hart refiriéndose al juez y ciudadanc: han de decir que el derecho inicuo “es
derecho”. Mas notemos que este imperative —que la ciencia, los jueces y funcio-
narios, deban decir “esto es derecho”— no es un imperativo juridico. Podriamos
decir que es un imperativo de la teorfa juridica general, pero més especifica-
mente hemos de decir que es un imperativo de Hart. Este es el punto: aunque
todas las personas del mundo y todos los sistemas positivos del mundo dijesen
“esto es el derecho” —“circular por la derecha es el derecho”, “incinerar judfos
es el derecho”, “éste es el derecho de propiedad sobre los negros”-, el te6rico
del derecho no puede escapar a la necesidad de decir él mismo qué es derccho
v en gué sentido. Los sentidos miltiples en que se dice que algo es “derecho™
no pueden ser reducidos a uno solo sin asumir el compromiso de ser uno mismao
-no otros, no los tiranos, no los malos, no los jueces y funcionarios: yo, td, él-
quien decide cudl es ese sentido, y esto implica también aceptar las consecuen-
cias de esa decisién tedrica libre. Ese compromiso libre es, por eso mismo,
moral; de modo que la suma de las concepciones personales —morales— sobre ¢l
sentido del derecho determinan la concepcidn culturalmente vigente sobre qué
ha de aceptarse como pauta piiblica comin de “lo debido” por los ciudadanos y
autoridades publicas. Hart refiere la expresion “pauta piblica comin” a }a regla
de reconocimiento®. En The Concept of Law Hart deja claro que las pautas juri-
dicas son precisamente los criterios de lo obligatorio, o de lo permitido, o de
determinacién y atribucién de potestades pablicas y privadas, elc., que se reco-
nocen publicamente, en virtud de la regla de reconocimiente derivada de la
préctica conjunta de ciudadanos y funcionarios® o sélo de éstos'®. Ahora bien, si

§Cfr. CL 112.
?Cfr. CL 107.
10Cfr. CL 113-114, y, en general, CL capitulos V y VI
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este reconocimiento o aceptacién es “moral” en su raiz, o en su caso central, es
una cuestion compleja que no podemos analizar en este momento; pero ahora
basta apuntar \inicamente que, cualquiera sea el motivo de quienes concurren
con su “aceptacion” a sustentar las reglas pdblicas —motivos “inmorales” inclu-
so—, por el hecho de ser libres son sujetos que ejercen un acto moral, responsa-
ble. Y en este sentido el cardcter “moral” de la aceptacion del derecho es inevi-
table. Hart admite que cabe este juicio moral de la aceptacion, porque tal juicio
no es contrario a la existencia de “derecho”, “sistema juridico” y “reglas de
reconocimiento” injustos, y no obstante efectivos y/o “vdlidos” (salvo la regla
de reconocimiento, que nc es vélida ni invalida)'!. Este sentido de “derecho”
(simple derecho puesto por el poder efectivo) y “validez™ (pertenencia formal y
origen en el sistema) es un presupuesto del problema de la ley injusta, imposible
de negar, por tanto, por el iusnaturalismo cidsico.

En concreto, el parrafo que comentamos habla simplemente de lo que debe
considerar como derecho el tedrico —y luego el juez y ciudadano— al comienzo
de su investigacion. La cuestidn es si el tedrico del derecho debe quedarse en
este sentido del derecho. Una cosa es Ia materia a la que se refiere un estudio;
otra, aquello que se busca en esa materia; otra, las conclusiones, y el modo de
formularlas. Por ejemplo, un estudioso del oro incluye, como materia de sus
andlisis, todo metal que se presente con alguna apariencia de oro; en él buscard
los rasgos del oro verdadero —no todo lo que brilla es oro—; y su conclusién, que
partia de un cencepto amplio de “oro-para-analizar”, sélo dird “esto es oro” ante
el oro verdadero. Es decir, las conclusiones del cientifico son mds restringidas
que su punto de partida. De ellas depende la practica, por ejemplo, de comer-
ciantes y joyeros. Si ¢l tedrico dice “esto es oro”, se usard para las joyas y se
venderd a precio de oro. Sélo confusién derivaria, y de hecho nadie lo hace, de
decir “esto es oro, pero es demasiado falso para ser usado en joyas o pagado a
precio de oro”.

Naturalmente, lo dicho se aplica al derecho. No es verdad que las ciencias
juridicas intenten “agrupar y considerar juntas como ‘derecho’ todas las reglas
que son vdlidas conforme a los criterios formales de un sistema de reglas prima-
rias y secundarias”, pues también estudian las reglas invdlidas, los proyectos de
ley, las reglas derogadas, los fundamentos politicos, etc. Puede decirse: “Una
regla que no es juridicamente vdlida noc es una regla juridica en absoluto. Una
ley valida es una ley; una ley invélida no lo es. De modo semejante, una regla
vilida es una regla y una regla invélida no es una regla en absoluto™!2, Pero s6lo
puede afirmarse, en los casos concretos, como conclusién, y no como criterio
delimitador de un estudio. Precisamente es lo que afirma la teorfa cldsica del
derecho natural: todo tipo de reglas jurfdicas positivas por su origen (costum-
bres, sentencias, leyes) caen bajo el estudio de las ciencias del derecho; lo que
ha de discernirse en ellas es su justicia e injusticia, de diversos modos —el
primero, en el sentido de inicial, es que tenga origen justo, es decir, en autoridad
legitima—; y, finalmente, quien estudia el derecho no debe privar a sus conclu-
siones de llegar a decir en definitiva lo justo (el derecho). No debe quedarse en
decir: “la ley de Tyrannus dice que...”, sino que debe afiadir: “y esto es lo justo”
o “y esto no es lo justo”,

Y Cfr, CL 104. .
12 Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality (Oxford, Clarendon Press,
1979, reimp. 1983) 146.
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Aunque podria profundizarse mds en este punto, aqui simplemente intento
recordar que la ciencia jur{dica iusnaturalista distingue sin separar descripcién
y evaluacion del derecho positive; incluye —contra lo que dice Hart— todo dere-
cho positivo, pero también sus elementos naturales (morales}; y simplemente se
niega a dejar las consecuencias practicas del estudio a los prejuicios socialmente
vigentes sobre el deber de obedecer el derecho. Tal es el punto de conflicto con
¢l positivismo cldsico, “cientffico”™ admitir la valoracién moral como una acti-
vidad cientifica y puablica legitima, o, por el contrario, excluirla del 4mbito del
conocimiento cientifico, dejdndola solamente al &mbito de las preferencias pri-
vadas o de las luchas politicas.

En el contexto de este articulo no pueden abordarse a fondo algunos temas
cldsicos que la dltima afirmacién (ese “selamente”) implica, como los de las
relaciones entre lo pablico y lo privado, y ¢! lugar de la moral y de la ciencia en
la sociedad. En la visién cldsica, la moral es un fundamento racionalmente
cognoscible'? de la politica. Por esta razén, las valoraciones de los individuos
—~meramente “privadas” segin la visibn moderna de la politica— y la accién
politica basada en e¢llas —“auténoma” segin la vision moderna— gozan de legiti-
midad social y pueden “imponerse piblicamente”. La modernidad restringe tal
reconocimiento de “legitimidad piblica” casi exclusivamente a las ciencias y
técnicas particulares, y a las leyes del estado, cualesquiera sean los fundamentos
por los que se llegue a ellas, pero, l6gicamente, tanto mds cuanto mds se basen
en esas ciencias y técnicas, y en la economia de modo especial. Por lo tanto, en
la visién cldsica los juicios morales no son algo puramente subjetivo, v la lucha
politica no es un mero conflicto e intento de coordinar individualidades arbitra-
rias. Por la misma razén, no existe libertad para presentar como “moral”, y
como fundamento de una accidn politica, cualesquiera preferencias subjetivas
no sometidas al riguroso control argumentativo piblico que hoy por hoy subsis-
te, del modo mds conforme con la filosofia cldsica, solamente en las comunida-
des cientificas de las ciencias particulares. Por eso son tan sélidas —conservado-
ras abiertas a revoluciones bien fundadas—, y progresan tan admirablemente .

4. LA CRITICA DE DWORKIN CONTRA EL POSITIVISMO SEMANTICO

En este contexto resulta dtil considerar las criticas o alternativas a la “op-
cién conceptual” hartiana, elaboradas por Dworkin, Nino y Finnis. Las tres
tienen que ver con la conceptualizacién del objeto de la teorfa jurfdica, y mues-
tran —considerada la respuesta de Hart a Dworkin y Finnis— que el planteamien-
to inicial es ambiguo o viciosamente circular. Comencemos por una de las
criticas de Dworkin, pues la réplica de Hart evidencia un cambio de posicién
con miras a dejar incélume el “positivismo juridico”.

12 8i considerames la sintesis de la sabudiria cldsica cristiana, con sus elementos de fe
sobrenatural y sus elementos de filosofia humana, debemos afiadir que la moral que orienta la
accién politica también es cognoscible, y es adn mds cognoscible, por la fe religiosa. En este
articulo hacemos abstraccidn de este punto.

“ En parte sigo aqui el magistero de Rafael Alvira en su curso de Filosoffa Polftica.
Algunas de estas ideas pueden verse en ALVIRA, R., Reivindicacion de la voluntad (Pamplona,
Eunsa, 1988), passim, La nocidn de finalidad (Pamplona, Eunsa, 1978), passim; y [ Qué es la li-
bertad? (Madrid, EPESA, 1976), passim.
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Los positivistas semanticos —nos dice Dworkin— niegan la oportunidad de
usar la palabra “derecho™ de modo flexible, dependiendo del contexto y pro-
pésito. “Insisten en que debemos elegir, de una vez por todas, entre un senti-
do ‘amplio’ o preinterpretativo, y uno ‘restringido’ o interpretativo. Pero esto
compra la claridad lingiiistica a un precio demasiado alto”’. Segiin el con-
texto, un abogado podria decir “el derecho nazi no era derecho” o, por el con-
trario, usar la formulacidn positivista, que revelaria menos acerca de lo que
¢l piensa, *y no existe razén por la que debamos limitar artificialmente nues-
tro lenguaje para hacer imposibles las elecciones de esta clase, sensibles al
contexto”!8,

Hart replica de la siguiente manera. Para comenzar, destaca que segin
Dworkin es verdad que “podemos decir que los sistemas juridicos, no importa
cuan perversos, son derecho en un sentido preinterpretativo. De este modo, no
estamos forzados a decir, ni siquiera de las peores leyes nazis, que no son
derecho”!7. Hart afiade:

Me parece que esta apelacion a la flexibilidad de nuestro lenguaje y la
introduccién, en este punto, de la distincién entre derecho interpretativo y
preinterpretativo, mas que debilitar concede la tesis positivista. Porque hace
poco mds que transmitir el mensaje de que, mientras €l insiste en que en
una teoria juridica descriptiva el derecho podria ser identificado sin referen-
cia a la moral, las cosas son distintas para una teorfa juridica interpretativa
justificadora segiin la cual la identificacién del derecho siempre implica un
juicio moral acerca de qué es lo que mejor justifica el derecho establecido.
Este mensaje no da, por supuesto, ninguna razén para que el positivista
abandone su empresa descriptiva, ni tampoco intenta hacerlo, sino que in-
cluso este mensaje tiene que ser matizado, pues el derecho puede ser tan
perverso que el “escepticismo interno” sea lo apropiado, en cuyo caso la
interpretacion del derecho no implica juicio moral, y la interpretacién como
Dworkin la entiende debe ser abandonada ([LE 105])'®.

En general cabe afirmar que Dworkin y Hart se malinterpretan reciproca-
mente; pero, en este punto particular, Dworkin tiene raz6n y Hart ha modificado
su posicion. Dworkin malinterpreta a Hart al reducir la teorfa de las reglas
positivas de reconocimiento a una tesis semdntica, segin la cual “el mismo
significado de la palabra ‘derecho’ hace que el derecho dependa de ciertos
criterios especificos [...] Nuestras reglas para usar ‘derecho’ vinculan el derecho
a puros hechos histéricos™!®, Hart dice que “no hay rastro de una doctrina co-
mo ésa en mi Irabajo”?, y en verdad ninguno de sus argumentos en los capftu-
los 1-VII de The Concept of Law, donde desarrolla su teorfa sobre la estructura

15 Dworxkin, R., Law’s Empire (London, Fontana Press, 1986) 104. Hay trad. cast. de C.
Ferrari, El imperio de la justicia (Barcelona, Gedisa, 1988).

16 Ibfdem. Cfr. 101 ss.

7 Hart, HL.A., The Concept of Law {Oxford, Clarendon Press, 2? ed. 1994, “with a
Postscript edited by Penelope A. Bulloch and Joseph Raz") 270. Se cita en adelante como CL
(22 ed)

18 1hid. 270-271. La referencia interna, afiadida por los editores, se refiere a Law’s Empire,
cit., 105.

Y Dworkiy, R., Law's Empire, cit., 31. Cfr. 31-35, 43-44, 87 ss., 101-113.

2 CL (2% ed.) 247. Cfr. 244-254,
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de un sistema juridico, se apoya en una teorfa semdntica. Dworkin capta
acertadamente que los argumentos hartianos en favor del positivismo juridico
asumen el significado de “derecho” como “derecho positivo”; pero se equivoca
al sostener que la concreta teoria juridica de Hart —la uni6n de reglas primarias
y secundarias, y la doctrina de la regla de reconocimiento— se deduce del
significado de “derecho” como “derecho positivo”, o que este significado im-
plica un acuerdo lingiiistico sobre las fuentes histéricas del derecho. No hay
tal. La teoria juridica hartiana asume o se hace compatible con la sinonimia
“derecho”-“derecho positive™, pero no se deduce de ella. Por eso, el positi-
vismo hartiano es un presupuesto de la teorfa, y no algo que esa teorfa de-
muestre; pero tampoco se demuestra la teoria misma por el positivismo con-
ceptual, que es sélo un requisitc previo. Para decirlo brevemente, Hart es un
“positivista semantico™ en el capftulo IX de The Concept of Law, cuando ne-
cesita defender directamente la tesis positivista; no lo es, en cambio, en los
capitulos T1-ViI, donde explica los elementos positivos de un sistema juridico
moderno.

No obstante 1o dicho, Dworkin tiene razoén cuando sostiene que Hart pide
una opcién conceptual para defender el positivismo jurfdico. Hart adopta dos
posiciones diferentes. En The Concept of Law rechaza el modo de hablar segin
el cual “la ley injusta no es ley”. Incluso en los contextos en que su uso dejaria
mds clara y patente la intencién del hablante, Hart defiende su modo positivista
de expresarse —“esto es derecho, pero es demasiado inicuo para ser aplicado u
obedecido”™- y afirma que ése es el modo de promover claridad y honestidad en
la formulacién de las cuestiones. Ademds, sostiene que tal es el modo claro y
honesto de expresarse a fodos los niveles: por la teorfa juridica general, por la
historia del derecho y otras disciplinas sobre el derecho positivo, por los jueces
y ciudadanos. Por ¢l contrario, al replicar a Dworkin, pasados mds de treinta
afios desde la publicacién de su libro principal, Hart sostiene que su tesis era,
simplemente, que al teérico general descriptivo no se le forzara a decir que el
derecho injusto no es derecho. Dworkin, segin Hart, puesto que permite decir
en algtin sentido que el derecho inicuo es derecho, apelando a “la flexibilidad de
nuestro lenguaje [...] méds que debilitar concede la tesis positivista”. El mismo
Hart que antes argumentaba en favor de una eleccidn, ahora sencillamente pide
tolerancia; y, concedida que ésta sea, afirma que el contradictor se ha pasado al
positivismo juridico.

Por lo demés, Hart malinterpreta a Dworkin, pues este autor intenta de-
fender que, aungue el niicleo de lo que se dice con la expresion “esta ley inicua
no es ley” podria también formularse con el lenguaje positivista, este dltimo
dirfa menos cosas y con menor fuerza. Por eso, ¢l contexto puede hacer que un
lenguaje u otro sea el mds adecuado?'. Hart se contenta con observar que
Dworkin admite un sentido de “derecho” compatible con cualquier iniquidad,
pero no entra en la cuestion de fondo, a saber, si el lenguaje y los conceptos del
resto de la ciencia y la prdctica juridicas ~fuera de la empresa positivista- han
de estar o no moral y politicamente cargados. No pretendemos entrar en este
tema, sino s6lo apuntar que la critica de Dworkin es vélida respecto de lo que
Hart decia en 1961.

21 Cfr. DwoRrkiN, R., Law’s Empire, cit., 104,
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5. LA PROPUESTA ANTIESENCIALISTA DE NINO

Parece claro que los argumentos de Hart defendfan un concepto y modo de
hablar con exclusién de otros. No obstante, su réplica a Dworkin, y sus aclara-
ciones sobre la compatibilidad de la tesis del andlisis conceptual no valorati-
vo con otras aproximaciones, podrian dar a entender que cabe admitir varios
“conceptos” de derecho, y usar unos u otros segin el contexto. Esta alternativa,
basada también en la “flexibilidad lingiiistica”, ha sido propuesta por Carlos
Santiago Nino, refiriéndose al “esencialismo” o “antiesencialismo” de Hart.
Hart ha parecido a algunos “antiesencialista”, por admitir usos de un mismo
término no conectados entre s{ y por negar el valor de [as definiciones esen-
ciales. Este aspecto de su pensamiento manifiesta su inclinacién a tomar en
cuenta el principio de analogia. Sin embargo, la verdad es que su elucidacion
de “el concepto” de derecho, sus argumentos contra el iusnaturalismo y sus tesis
semdnticas sobre los términos “juridicos” como “ne valorativos™, abogan por un
uso lingiifstico “correcto” basado en sus tesis sustantivas sobre lo que “es”
derecho®?. Tal es el aspecto que prima al defender el positivismo juridico, y que
realmente estd afectado por lo que Dworkin llama “la picadura semantica”?3.

Para el “antiesencialismo” de Nino, la disputa entre iusnaturalismo y ius-
positivismo es meramente verbal®® y “es casi completamente trivial y puede
ser facilmente superada”®®. En una obra péstuma, Nino califica a Hart como
“antiesencialista”, reprochdndole solamente que no lo sea —cay6 en una trampa-
en sus argumentos en favor del iuspositivismo:

Porque lo que conforma la polémica es la pretensién de cada una de las
partes de que la definicién de “derecho” propuesta por ella es excluyente
{es curioso que Hart, un antiesencialista por excelencia, haya caido en la
trampa de esta pretensién de exclusividad, como s¢ muestra en sus argu-
mentos y es sugerido aun por el titulo de su obra principal El concepto de
derecho). Si cada una de las partes admitiera que no hay ningin inconve-
niente en que la palabra derecho sea empleada con un significado distinto al
propugnado por ella, en otro contexto de discurso o en el mismo, siempre
que se aclarara la variacion, el conflicto desapareceria?®.

Nino asumié acriticamente el modo hartiano de plantear la cuestién —se-
miéntico y ahistérico~, sin hacerse cargo ni de cudl era el verdadero debate

22 ¢fr. Nino, C.S., “El concepto de derecho de Hart”, Revista de Ciencias Sociales 28, 1986,
33-54, especialmente 33-39 [aqui califica a Hart como “esencialista”]; y, del mismo autor, La va-
lidez del derecho (Buenos Aires, Astrea, 1985) 90, 145 ss., 175-185; y Etica y derechos humanos.
Un ensuyo de fundamentacidn (Barcelona. Ariel, 1989), 16 ss, con sus otras obras alli citadas.

3 Cfr. Dworkiy, R., Law’s Empire, cit., 45 ss. Cfr. El imperiv de la justicia, cit., 44, que tra-
duce “semantic sting” como “aguijon semdntico™. La palabra inglesa tiene varios sentides, pero
parece que Dworkin la usa en el sentido pasivo del efecto de un aguijén: escozor, picadura, etc.
Cfr. El imperio de la justiciy, cit., 43: “Los sintemas son cldsicos y mi diagnéstico, familiar. Los
fil6sofos de la teoria semdntica sujfren algin tipo de bloqueo” (énfasis afladido).

M Cfr. Nivo, C.8.. La validez del derecho, cit., 90. Nino no aborda los argumentos hartianos
contrarios a esta afirmacién {cfr. CL 204 y 208-210).

I Cfr. Nino, C.S., La validez del derecho, cit., 145.

26 Nino, C.S., Derecho, moral y politica. Una revision de la teoria general del derecho
(Barcelona, Ariel, 1994) 33, Cfr. Tbid. 17-42, He corregido un pequefio error de imprenta en ¢l
original.
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histérico entre ambas corrientes —nada trivial- ni de las circunstancias vitales y
morales que llevaban a Hart a una postura simple y, a la vez, intransigentemente
iuspositivista {jcomo que defendia una verdad moral importante!). Hart se ju-
gaba sus convicciones morales, ¥ no una mera convencién sobre el uso del
lenguaje. Nino advierte correctamente la debilidad del modo de plantear la
cuestion por Hart, v de sus argumentos, pero estc no le lleva a una mejor
investigacién histérica e ideolégica, sino a aceptar el deficiente planteamiento
hartiano, tras lo cual resulta facil disolver el debate. Esta proposicién de disol-
ver ¢l debate mediante el reconocimiento de varios conceptos de derecho, que
podemos Ilamar “convencionalismo conceptual”, sélo serfa admisible si se trata-
se Unicamente de una cuestién lingiiistica.

La propuesta de Nino falla por dos razones. En primer lugar, confunde el
concepto de una cosa con los términos convencionales del lenguaje. Nino se
toma en serio la siguiente afirmacién de Dworkin:

No tengo respuesta al argumento de que el término “derecho” puede ser
usado de tal manera que la tesis positivista sea verdadera por estipulacién.
Esto es, que pueda ser usado de tal manera que el hablante reconozca como
pautas “jurfdicas” solamente aquellas pautas que los jueces y abogados citan
que de hecho se identifican por algiin criterio comiinmente reconocido?’.

Hart, al ampliar y restringir lo que cae bajo el concepto de derecho segiin
conviene, no hace exactamente 1o que dice Dworkin —demostrar la tesis de la
regla de reconocimiento por estipulacidn—; pero si hace verdadero por estipula-
cién el “positivismo juridico” como identificacién entre “derecho™ y “derecho
positivo”. Esto es lo que acabamos de sostener comentando Law’s Empire. Aho-
ra bien, este texte de Taking Rights Seriously muestra, como dice Nino, que
pueden estipularse diversos “conceptos” de derecho; pero es una ironia de
Dworkin, que no puede tomarse en serio como disolucidn de ningin problema.
En efecto, lo peor que puede decirse de una teoria que pretende explicar la
realidad es que sus conclusiones han sido puestas en el principio por la adop-
ci6én voluntaria (estipulada) de una definicion no demostrada —salvo que sea
algo evidente per se, en cuyo caso hay que decirlo asi. Ciertamente, el “posi-
tivismo” de Hart es una peticién de principic ¥ un voluntarismo conceptual que
contrasta con su concepcidn racional del derecho, tan brillantemente ¢xpuesta
cuando no intenta justificar el iuspositivismo. Pero esta tesis no equivale a
disolver un debate histérico, como pretende Nino, sino a descartar una posicién
teérica particular, la de Hart.

No pedemos abordar aqui con detalle lo que ha pasado después de Hart,
pero no podemos ocultar la sorpresa ante la admisién lisa y llana, por Raz, de
que una de las tesis positivistas, la del andlisis conceptual no valorativo del
derecho, es verdadera “por definicién”?8. Dice Raz, en linea con el argumento
que analizamos, que la identidad de la disciplina (filosoffa del derecho) depende
de la identidad de su objeto; pero hay una restriccién sobre qué es una doctri-

2T Dworkin, R., Taking Rights Seriously (London, Duckworth, 27 ed., con réplica a criticos,
1978) 47. La traduccidn es mia. Cfr. Dworkin, R., Los derechos en serio (Barcelona, Ariel, 1984,
trad. de M. Guastavino), 103.

% Cfr. Raz, J., “The Problem about the Nature of Law™, Universiry of Western Onario Law
Review 21, 1983, 203-218.
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na adecuada sobre la naturaleza del derecho, a saber, que “el derecho consiste
solamente en consideraciones autoritativas positivistas”?®. Ahora bien, los tri-
bunales aplican consideraciones legales (ejecutan pautas autorizadas) y también
no-legales (deliberan sin apoyo en pautas previamente puestas autoritati-
vamente); “pero el derecho pertenece a la primera clase solamente”, La filoso-
fia juridica ;estd libre de valoraciones? Raz dice que, a nivel de la adjudicacidn,
no hay tal independencia de las valoraciones —interviene la moral—; pero que si
la hay en la identificacién del derecho (positivo), y eso es jpor definicién!?!
Ahora bien, se llega a esa explicacién de la naturaleza del derecho usando
argumentos evaluativos —no necesariamente morales—, pues la importancia rela-
tiva de las caracterfsticas de la organizacidn social refleja nuestros intereses
intelectuales y morales®2. En definitiva, Raz comete de modo explicito los mis-
mos vicios 16gicos implicitos en Hart: el derecho es el dereche positivo porque
ésa es una restriccién de principio sobre la naturaleza del derecho; después, la
teorfa identifica sin valorar el derecho, por definicién; y, finalmente, hay ra-
zones ledricas y morales para adoptar ese concepto de “derecho”. La verdad es
que Raz muestra la importancia de tener un concepto de derecho positivo, y
afiade la convencién lingiiistica de llamarle “derecho”; pero, después, sus consi-
deraciones sobre ¢l uso de la moral junto con el derecho (positivo) en la regula-
cién social y en 1a adjudicacion, se acercan a la tesis cldsica de que las reglas de
la comunidad politica —leyes, cualquiera sea su nomhre~ son en parte morales
(naturales) y en parte juridicopositivas. Dada la gran dependencia de Raz res-
pecto de Hart —sucede a la inversa en algunos puntos—, requeriria otro articulo
mostrar en Raz lo mismo que se intenta mostrar respecto de Hart. Pero vol-
vamos al texto de Dworkin que hemos citado, y que Nino lleva a la prictica
proponiendo ¢l convencionalismo conceptual.,

Dworkin, por su parte, solamente insinda una posibilidad irénica, y no
podria admitir ni la tesis de Nino ni la nuestra. No podria admitir la tesis de
Nino, porque la misma posicién de Dworkin como “antipositivista” —una critica
y alternativa a toda la historia de la teorfa juridica precedente—'? depende sobre-
manera de que realmente haya una cuestién debatida, la cual pueda ser ganada
por Hércules, y no simplemente disuelta. Tampoco podria admitir Dworkin la
tesis de que el positivismo hartiano es una tautologia trivial, o una peticién de
principio, porque Dworkin toma a Hart como punto de partida de su ataque
contra el “positivismo jurfdico’*. Si Hart ha presentado como *“positivismo”

2 Tbid. 214, cfr. 214-216.

¥ 1bid. 215.

M Cfr. Tbid. 216-218.

A Cfr. Ibid. 218.

B Cfr. DWoRKIN, R, Law’s Empire, cit., 35-37, 94-96, Dworkin habla de las diversas formas
de teoria del derecho natural, positivismo v realismo —teorfas semdnticas—, y de las concepciones
convencionalistas y pragmatistas, como corrientes de pensamiento con las cuales contrasta su
“derecho como integridad”. Pero no dice claramente a qué autores se refiere con los distintos
modelos que ataca (salvo alusiones genéricas a los autores que el mismo Hart menciona:
Bentham, Austin, Gray, etc.), ni si su propia teoria tiene algunos antecedentes. Tal como aparece,
da la impresion de vna absoluta novedad en la historia del pensamiento juridico; pero, en realidad,
depende totalmente de la interpretacién general propuesta por Hart. Dicho lo anterior, cabe reco-
nocer que las explicaciones de Dworkin sobre la naturaleza del derecho, tomadas en sf mismas y
nc como “punto culminante” de una historia del pensamiento, son ftiles para comprender el
derecho positivo come una parte de las reglas que dirigen la vida social y justifican ~también en
parte solamente— el uso de la fuerza.

M Cfr. DworkiN, R., Taking Rights Seriously, cit., ix y 22.
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una construccion criginal suya, para defender y transformar una tradicion, y esta
reinterpretacién es inadmisible por peticidn de principic, tampoco serfa acep-
table el “antipositivismo” de Dworkin. Bastante defectuosa seria una teoria
que considerase come punto de partida un punto tan débil de la tradicién que
intenta combatir. Por el contrario, Dworkin afirma: “La més poderosa versién
contempordnea del positivismo es aquélla propuesta por H.L.A. Hart, y es
la versién de Hart la que es criticada en este libro”, Si Hart cayera, caeria
Dworkin, su discipulo en lo que a historia del pensamiento se refiere. Las histo-
rias que cuentan Hart y Dworkin —€ésta depende de aquélla y la transforma— son
originales, ciertamente, y por eso no son realmente historia,

En segundo término, la propuesta de Nino implica la diselucién no sdlo
de ese debate, sino de cualquier otro. Consiste en hacer que los interlocuto-
res hablen de asuntos diversos. Por ejemplo, ésta serfa la controversia sobre
“el concepto de musica™: “~Musnaturalista: Para mi la misica es el sonido
bello. Los sonidos fecs no son mdsica, sino ruido y corrupcién de la musica.
—Muspositivista: Pues para mi la musica es lo que suena, bello o feo; sobre la
misica fea hemos de decir ‘esto es musica, pero demasiado fea para ser escu-
chada’. —Nino: que cada uno llame misica a lo que quiera y estudie lo que
quiera, después traducimos y... jdebate disuelto! —Un hombre perplejo: Bueno,
bien, pero, ;qué deben ensefiar los conservatorios, estudiar los musicélogos,
financiar los mecenas, aprender los nifios, presentar los conciertos, transmitir las
radios, entronizar las inauguraciones del mundial de fitbol?”

Nino pospone la cuestiéon de fondo. Una vez que cada uno tenga sus con-
ceptos de derecho, y se hagan las oportunas traducciones, todos tendrdn todos
los conceptos de derecho, y habrd que debatir las relaciones entre ellos. Es
decir, habrd que establecer cudl es el caso central de derecho, qué relacién hay
entre lo que es derecho con un contenido moral previo ~no matar— ¥ lo que es
derecho por eleccién entre alternativas —circular por la derecha, tres testigos
para el testamento—; qué relaciones habrd entre lo que se describe como formal-
mente vdlido y Io que realmente debe hacerse, etc. En el debate cldsico -no la
caricatura presentada por Hart— entre iuspositivismo y iusnaturalismo, se discute
qué ha de ser aplicado por los jueces, obedecido por los ciudadanos, apoyado
por las armas, estudiado por los juristas teéricos... Esto podria consistir en cosas
contradictorias dnicamente en el caso de un supuesto estudio tedrico puro —que
unos tedricos del “derecho” adopten como objeto central de su ciencia “lo justo”
y otros “lo establecido por el poder social’—; pero jamés en ¢l caso de la
obediencia ni del conocimiento prictico. ;Y qué conocimiento sobre el derecho
puede pretender a priori que no tendrd repercusiones précticas?; Qué estudio
teérico del derecho puede proclamarse puro? El ejemplo mds coherente de que
disponemos tuvo que reconocer el carécter ficticio de la normatividad del objeto
de tal “teorfa pura”,’® lo cual no ha sido 6bice para la configuracién de orde-

3 Cfr. Ibid. ix. Recuérdese que Hart también pretende estar presentando la “teorfa imperati-
va” de Austin complementada con mejoras de tedricos posteriores, como Kelsen, “para asegurar
que la doctrina que consideraremos y criticaremos es enunciada en su forma mds fuerte” (CL 18).
Dworkin, con las malas interpretaciones de que Hart se queja, ha seguido la tradicidn.

4% Kelsen admniti6 que la Grundnorm era una ficcién en 1962, aunque el articulo fue publica-
do por primera vez en 1964: KEeLsEN, H., “Die Funktion der Verfassung”, Forum 11, traduccién
inglesa de Stewarr, I, “The Constitutional Function”, Juridical Review 25 (n.s), 1980, 214-224
(por donde cito).
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namientos jurfdicos reales influidos por la doctrina kelseniana del ordenamiento
juridico. Kelsen afirmé que la norma bdsica es una genuina ficci6n, en el sen-
tido de la filosoffa del “como si” de Vaihinger: “Una ficcién en este sentido se
caracteriza no sélo por contradecir la realidad, sino también por contener la
contradiccién dentro de sf misma™?’. Pero era una ficcién aplicada sobre la rea-
lidad del derecho positivo efectivo, y por ende no una pura lucubracién tedrica
que fuese indiferente respecto del funcionamiento del derecho real.

En nuestra opinién, cualesquiera sean las ficciones de los tedricos del de-
recho, las conclusiones de su ciencia serdn o no tenidas como normativas de-
pendiendo del concepto de derecho socialmente vigente. No es posible una
teorfa cuyas consecuencias normativas dependan exclusivamente de la voluntad
del tedrico que la practica. Se necesita harta fuerza de voluntad para ocultar y
reprimir —no eliminar— las propias valoraciones que guian el quehacer académi-
co; mucha m4s se requiere para extender esa restriccién fuera del laboratorio, €
imponerla a otros 4mbitos académicos. Tal era la fuerza de voluntad de Kelsen,
como se ve en la anécdota relatada por Hart: “hacia el final de nuestro debate,
[...] ante Kelsen enfatizando con tonos estentéreos, tan notables en un octogena-
tio (0 en cualquiera), que ‘una Norma es una Norma’ y no otra cosa, yo estaba
tan sobresaltado que (literalmente) caf hacia atrds en mi asiento’8,

6. LA ALTERNATIVA IUSNATURALISTA DE FINNIS

John Finnis ha puesto la tradicional teoria juridica analitica en conexidn
con la filosofia préictica cldsica. Su reelaboracién de las cuestiones facilita la
unificacién lingiifstica necesaria para la discusién de la filosoffa cldsica en el
ambito analitico. Esto mismo, no obstante, es un obstdculo para que Finnis sea
adecuadamente comprendido por autores iusnaturalistas menos familiarizados
con la terminologia propia de los fildsofos analiticos. Finnis sefiala algunas de
las confusiones ¢ interpretaciones erréneas en que Hart incurre. Finnis ha soste-
nido que el “concepto” de derecho, si aplicamos coherentemente el método de
andlisis hartiano, tiene que incluir una referencia a la justicia, a los valores
morales bdsicos, etc. Se apoya en todo ese aspecto del pensamiento de Hart que
tiende al realismo metafisico v al uso del principio de analogia. Aqui no nos
interesa exponer el pensamiento de Finnis, sino el medo como Hart lo entendid,
y la respuesta que dio a la proposicién de identificar el “caso central” del
concepto de derecho con el derecho moralmente obligatorio (justo, orientado al
bien comin, etc.).

Hart sintetiza la posicién de Finnis de la siguiente manera.

La flexible interpretacién de Finnis sobre el derecho natural es en muchos
aspectos complementaria a la teorfa juridica positivista, mds que un rival
suyo. Porque estd interesada principalmente en elaborar una concepcién de

¥ Ibid. 221-222. Cfr. la misma rectificacién en Keisen, H., Allgemeine Theorie der Normen
(Viena, Manzsche Verlags- und Universititsbuchhandlung, 1979}, 206 ss.; y el comentario de
STEWART, 1., “The Basic Norm as Fiction”, Juridical Review 25 (n.s), 1980, 199-214, precediendo
la traduccién del citado artfculo de Kelsen.

3 Hart, HL.A., Essays in Jurisprudence and Philosophy (Oxford, Clarendon Press, 1983}
287. Citado en adelante como EJP.
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la ley natural entendida como ciertos principios de “razén practica” para la
ordenacién de la vida humana y de la sociedad, dirigida a la realizaci6n de
ciertas formas de bien o valores objetivos pretendidamente evidentes por si
mismos; y luego en mostrar que para su realizacién se requiere una ley
humana autoritativa y el respeto hacia tal autoridad. La no conformidad de
la ley humana con tales principios de razon prictica la hace defectuosa o
perversa en diversos grados, pero, a diferencia de lo sostenido por algunas
versiones del derecho natural (que Finnis considera una distorsién), no
privard a tales leyes de su estatus jurfdico, aunque pueden ser consideradas
“menos juridicas” por esa razén. Seglin esta opinién, que reconoce la dis-
tincién entre el derecho como es y el derecho como debe ser, el principal
vinculo conceptual entre el derecho y la moral es que la concepcién de un
sistema de derecho orientado hacia un bien comin objetivo y completa-
mente conforme con los requerimientos de la razon practica no sdlo pro-
porciona las formas bdsicas para la critica de los sistemas jurfdices reales,
sino que constituye la perspectiva mds iluminadora para comprender su
funcionamiento real, las formas de razonamiento juridico, y la fuerza nor-
mativa de las descripciones del derecho en términos de derechos, deberes y
obligaciones. Se dice que esta concepcidn es el significado “focal” y caso
central de derecho. No obstante, el derecho positivo posee una relativa
autonomia o independencia de esta conmcepcién ideal, de modo que los
juristas, para los propdsitos internos del sistema juridico, hablan convenien-
temente del derecho y de sus obligaciones como si éstos estuviesen aislados
de los méritos morales del derecho, de los cuales se ocupa el “discurrir” de
la razén practica®.

La primera oracion de esta cita expresa algo fundamental, a saber, que

cualquiera sea la plausibilidad de la teorfa de Finnis, es flexible y realmente no
se opondria al positivismo juridico. Excepto en que seria més confuso.

El mérito principal, y muy grande, de esta aproximacidn iusnaturalista, es
que muestra la necesidad de estudiar el derecho en el contexto de otras
disciplinas, y favorece la percepcion de la manera en que asunciones no
expresadas, el sentido comun y los propésitos morales influyen en el dere-
cho e integran la adjudicacién. Pero estas lecciones valiosas pueden ense-
fiarse en otras formas, y mi objecién a su presentaciéon en una forma
rediviva de teoria de la ley natural (aparte de mi desacuerdo con su filosofia
subyacente de valores objetivos evidentes) es que su énfasis en una forma
ideal de derecho, que satisface las exigencias de la razén préictica, como el
“caso central” o “significado focal” de derecho, revivird viejas confusiones
entre el derecho y las pauras apropiadas para la critica del derecho. Asf,
para defender las teorfas cldsicas del derecho natural contra las distorsiones
de que Finnis considera culpables a los criticos positivistas (incluido yo
mismo), tiene que explicarse elaboradamente cémo es que frases famosas,
como la afirmacién del Aquinate “la ley no es sino una ordenacién de la

¥ Ibid. 10-11. Hart no cita los lugares exactos en que se apoya su sintesis. Esta es suficiente

para los propdsitos de nuestro andlisis, aunque puede dar una imagen excesivamente racionalista
de Finnis, alejada de su exposicién. Cfr. Finnis, 1., Natural Law and Natural Rights (Oxford,
Clarendon Press, 1980) 11-19, 25-29, 50, 64-6%, 100-133, 260-368.
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razén para el bien comdn” (S.T., I-TI, Q. 90, art. 4), son de algin modo
compatibles con su afirmacién de que “las leyes hechas por los hombres
son justas ¢ injustas” (Ibfd., Q. 96, art. 5). Es as{ porque mientras “derecho”
se refiere al derecho positivo en la dltima de estas dos afirmaciones, en la
primera afirmacidn se refiere al derecho que satisface todas las exigencias
de la razdn préctica, y asi es moralmente vinculante. La identificacién del
“caso central” de derecho con el derecho en su forma ideal propiciard, me
temo, el regreso de estas ofuscantes complejidades. El contrario énfasis
positivista en la elucidacién del concepto de derecho sin referencia a los
valores morales para cuya promocion puede ser usado, ofrece a mi parecer
mejores garantias de pensamiento claro™.

La primera parte de la respuesta de Hart es andloga a la ya dada en otras
ocasiones: complementariedad de las ideas; posibilidad de expresar lo mismo de
modo mds claro;*! etc. El nicleo de su réplica, no obstante, es un circulo vicio-
so perfecto. Revivir la teorfa del derecho natural revivird las viejas confusiones
iusnaturalistas, el regreso de ofuscantes complejidades. Naturalmente, éstas no
son ni ofuscantes ni confusas para quien comprenda bien a los cldsicos. No
pueden ser “evidentemente ofuscantes™: hay que argumentar. Una cosa es decir
que algo es oscuro —que no lo comprendemos— y otra refutarlo.

Dejando de lado una posible mala interpretacién del “caso central” de dere-
cho como *“derecho ideal” en sentido racionalista, lo cierto es que Finnis ha
dado muchos argumentos para mostrar que el modo cldsico de pensar suponia
analogia y no confusidn, y que ¢l pensamiento positivista *“claro” se basaba en
confusiones y malas interpretaciones*?. La réplica de Hart consiste simplemente
en decir que a posicion contraria es confusa y ofuscante. Pero las confusiones
pueden deberse a que un pensamiento contiene en s{ mismo elementos contra-
dictorios o ambiguos, en cuyo caso se deben exponer esas confusiones, o pue-
den deberse a que el lector no lo comprende. Hart parece estar él mismo confun-
dido ante el tema del derecho natural, y responde de modo circular, No aborda
las cuestiones, sino que las excluye porque son “ofuscantes”. Hart puede creer
gue con sus escritos previos ha demostrado definitivamente la confusi6n
iusnaturalsita, o adoptar esta conclusién como parte de su tradicién positivista;
pero no puede contestar a una critica contra sf mismo y contra esa tradicién
apelando a lo que “estd establecido” en esas fuentes cuestionadas. Es menester
abordar los argumentos. Por eso, su réplica parece indicadora de que Finnis ha
dado en el clavo de la confusién reinante en su propia tradicién de jurispruden-
cia analitica, y las respuestas gue ha recibido sélo pueden ser voluntaristas
exclusiones de la filosoffa finnisiana de “valores evidentes”, inspirada en la
tesis cldsica sobre el estatuto epistemolégico de los primeros principios y los
preceptos fundamentales de la ley natural**. Por ejemplo, no parece posible re-

“ EJP 11-12. Enfasis afadidos. La segunda cita de la Suma Teoldgica debe referirse al ar-
ticulo 4, no al 5.

#L Cfr. PLM en EJP 49-87. Cfr. Ibid. 71: “todo lo que hemos aprendido [...] puede ser
expresado en otras formas menos misteriosas”.

42 Cfr. Fivns, 1., Natural Law and Natural Righis, cit., 23-55, 234-237, 357-368; y, del mis-
mo autor, “On ‘Positivism’ and ‘Legal Rational Authority’, Oxford Journal of Legal Studies,
1985, 74-90.

*3 La explicacién de Finnis es original por lo menos ea su terminologfa y estructura, y su
grado de concordancia con la tesis cl4sica es tema de debate. La afinidad en lo fundamental, en el
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futar su andlisis sobre la evidencia del valor “conocimiento”, apoyado en la
aristotélica reduccién al absurdo de la objecién escéptica*’. Sélo parece viable
decir “no comparto”, “me temo”, etc.; en otros términos, apelar no ya a razones
objetivas sino a la voluntad subjetiva que excluye las razones sobre los temas
OSCUTOS.

Hart continta asi su comentario sobre Finnis.

Pero aparte de esto, la identificacién del significado central de derecho con
lo que es moralmente legitimo por estar orientado hacia el bien comin, me
parece, a la vista del horrible historial del uso perverso del derecho para la
opresidn, que es una perspectiva desequilibrada, y una distorsidn tan grande
como la opuesta identificacién marxista del caso central de derecho con la
biisqueda de tos intereses de una clase econémica dominante®’,

Esta argumentacién vuelve a considerar como prueba del “positivismo” la
existencia de derecho positivo inicuo. Aparte de que se trata de un dato del
problema, es un “dato” que sdlo puede sostenerse racionalmente si se afirma el
cognitivismo ético ~la existencia de la ley natural-, porque de lo contrario no
podria hablarse de un horrible historial de derecho injusto, sino de una historia
del uso del derecho para fines contradictorios. Ademas, la existencia de casos
periféricos de un concepto no puede ser prueba contra un argumento en favor de
la determinacién del caso central. El “equilibrio” que aqui propone Hart le
llevarfa a no proponer ninguna caracteristica del derecho como “caso central”,
pues hay otras caracteristicas que han sido consideradas centrales por otros
autores. Asi como Hart califica de erréneos o exagerados a otros analiticos del
derecho —v.gr., Bentham, Austin, Kelsen y Ross—, el caso central propuesto por
Finnis calificard de erréneas o exageradas las filosofias que identifiquen otros
fines —injustos— como explicativos del derecho. La existencia de posiciones
encontradas no puede ser argumento contra ninguna de ellas, y mucho menos
contra todas al mismo tiempo.

Estas observaciones sirven para continuar mostrando que Hart no ha defen-
dido de modo coherente que el objeto de las ciencias juridicas es el derecho
positivo; pera, si no 1o es en exclusiva, como Hart dice en sus réplicas toleran-
tes, entonces es menester establecer las relaciones de los objetos morales y
juridicos dentro del estudio del derecho. Si el “positivismo juridico” s6lo puede
defenderse alegando su “amplitud”, coando histéricamente fue siempre una re-
duccién del d4mbito cientifico necesaria para conseguir la objetividad, entonces
poco extrafia que un autor hable, retdricamente, de su autodestruccién®®. Real-
mente no hay tal “autodestruccién”, sino todo lo contrario, porque el objetivo de

contexto de una comparacién con Hart, parece indubitable. Cfr. en general Garcia-Huiposro, J..
Razon prdctica ¥ derecho natural (Valparaiso, Edeval, 1993) passim; y especialmente Ja critica de
HitTiNGER, R., A Critigue of the New Natural Law Theory (Notre Dame, Indiana, University of
Notre Dame Press, 1987) passim.

® Cfr. Finnts, 1., Natural Law and Natural Rights, cit., 59 ss.

SEJP 12,

# Cfr. GoLpsworTHY, J.D., “The Self-Destruction of Legal Positivism™, Oxferd Journal of
Legal Studies 10, 1990, 449. Este ensayo enfatiza las implicaciones morales del punto de vista
interno juridico. Aunque detecta diversas inconsistencias del planteamiento de Hart, y sobre todo
de Raz, lamentablemenie expone a estos autores distorsionadamente, con lo cual su critica —no
obstante esas intuiciones bien orientadas— no es fiable ni rigurosa.
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conservar la tradicién es ideolégico, y se logra de modo maximo cuando se la
hace aparecer como defensora de lo que antes no defendia, como indiferente
ante 1o que sustentaba, y como negada sélo por autores del pasado confusos y
ofuscantes. No intentamos afirmar que Hart ha fracasado en su empresa, sino
todo lo contrario, que ha tenido éxito. Pero hemos de dejar al descubierto que
los fundamentos de su éxito son dificilmente admisibles desde el punto de vista
racional.

7. LA AMPLITUD TEORICA HARTIANA PRUEBA DEMASIADO

Para concluir este articulo, puede decirse que, cualesquiera sean los méritos
cientificos del positivismo juridico, no existe ninguna cuestién ni ningun tipo
de norma que una ciencia orientada segin la ley moral natural deje de conside-
rar. Podria investigarse empiricamente qué teorias juridicas generales llevan, al
dirigir estudios particulares, a un mayor respeto “descriptivo”™ por ¢l derecho
positivo —justo e injusto— tal como es, y no como segtin el teérico deberfa ser.
Hart ha sostenido que los moldes de la teoria imperativa y las exigencias
kelsenianas de pureza consiguen la uniformidad a costa de distorsionar la reali-
dad juridica*’. Twining opina que el positivismo jurfdico —sigue la interpreta-
¢ién hartiana— no explica el Common Law*s. Greenawalt acepta la explicacién
general de Hart, mas afirma que tiene que ser modificada si ha de reflejar lo que
sucede en los Estados Unidos*®. Atiyah y Summers muestran de forma bastante
convincente que el positivismo juridico tiende a estudiar los aspectos formales
del derecho y del razonamiento juridico —inclinacidn mds frecuente en la ciencia
juridica inglesa—, dejando més o menos de ladc el contenido del derecho vilido
—las 1eorfas juridicas norteamericanas estarian mds inclinadas a este otro tipo de
estudio’®,

Sea como fuere, en nuestra opinién las teorias particulares del derecho
serdn tanto mas utiles cientificamente cuanto menos restricciones ideoldgicas
se impongan desde arriba. El positivismo cldsico consideraba que los juicios
morales —especialmente sobre lo justo e injusto— eran deformaciones del cono-
cimiento juridico “objetivo”. Sin embargo, eso era precisamente restringir el
ambito de competencia de la teorfa juridica, y, de hecho, los cientificos particu-
lares —mds ain los abogados y jueces— han continuado mezclando la moral y el
derecho —las quejas de Bentham, Bergbohm y Kelsen, tenfan fundamento.

#7Cfr. CL 38.

48 Cfr. Twinivg, W, “Introduction”™, en TwiNING, W. (ed), Legal Theory and Common Law
(Oxford, Basil Blackwell, 1986), 10-16. Véase también, en el mismo volumen, Tur, R., “Criminal
Law and Legal Theory”, 195-214, especialmente 199 ss. Otras limitaciones del positivismo juri-
dico son sefialadas por SiMmonps, N.E., The Decline of Juridical Reason. Doctrine and Theory in
the Legal Order (Manchester, Manchester University Press, 1984), 99-119. Nétese, no obstante,
que este autor asume la historia de la cuestién contada por Hart, y, por ende, acepta el “positi-
vismo” en ese¢ sentido “obvio” que nadie nunca ha negado: lo legal, en cuanto distinto de lo moral,
depende de fuentes sociales de creacidn (cfr. Iofd. 9-25).

¥ GreenawaLT, K., “The Rule of Recognition and the Constitution”, Michigan Law Review
85, 1987, 621-671. Versidn abreviada: “Hart’s Rule of Recognition and the United States™, Ratio
furis 1, 1988, 40-57.

S0 Cfr. Arivan, P.S,, y SumMers, R., Form and Substance in Anglo-American Law. A
Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal Institutions (Oxford, Clarendon
Press, 1987), 3, 186 ss, 226 ss, 240 ss, 258 ss, 421 ss.
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El argumento tedrico de Hart en favor del positivismo juridico prueba de-
masiado, porque implica no sélo que las diversas especialidades de estudios
juridicos deben abarcar tode el derecho positivo, justo e injusto, como hacfan
los juristas romanos y medievales; sino también que, si han de mantener esa
amplitud, deben abarcar también los criterios de lo justo e injusto. Mas sostener
que toda teoria juridica “debe” incluir, al nivel de sus conclusiones, los juicios
sobre la justicia del derecho y sobre su normatividad real —decir qué es lo que
realmente debe ser hecho u obedecido—, es pasar ya al tema de las ventajas
morales de una orientacién teérica (aspecto iii), que no trataremos aqui. Cual-
quiera sea la decision del teérico general o particular sobre detenerse en la
descripcién o afiadir una evaluacién moral, su decisién serd un acto humano, es
decir, moralmente responsable.



