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Resumen

Este trabajo ofrece una reconstruccién de la aproximacion al concepto de Dere-
cho realizada por H.L.A. Hart, destacando su impulso por incorporar un método
hermenéutico al analisis de los fendmenos juridicos. Asi, en una primera parte se
ofrecen argumentos sobre el “antiesencialismo” por él asumido, los problemas
involucrados en la naturaleza del Derecho y su “definicién” del sistema juridico
en tanto uniéon de reglas primarias y secundarias. La segunda parte se dedica
al punto de vista interno hartiano. A fin de tener un panorama mas amplio, se
vuelve a la discusion entre monismo y dualismo en el ambito de las ciencias
sociales para, luego, incidir en el contraste entre el punto de vista interno y ex-
terno hecho por Hart. Finalmente, se destacan las ambigiiedades y criticas a su
desarrollo, concluyendo con algunos problemas que la inclusién del punto de
vista interno plantea para el enfoque iuspositivista del profesor de Oxford.

Palabras clave: Concepto de Derecho; giro hermenéutico; punto de vista inter-
no; punto de vista externo; H.L.A. Hart.

Abstract

This paper offers a reconstruction of H.L.A. Hart’s approach to the concept of law,
especially on the centrality of a “hermeneutic method” to the analysis of legal

* Este trabajo forma parte del proyecto “Normatividad y justificacién del castigo en H.L.A.
Hart”, aprobado y financiado por el Departamento de Derecho de la Universidad de Guana-
juato para el curso 2023-2024. Por su atenta lectura a este trabajo doy gracias a la Dra. Alicia
. SaaveprA-BAzaga y al Dr. Alejandro Nava Tovar.
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phenomena. Thus, the first part deals with the “anti-essentialism” assumed
by the author, the topics involved in the Nature of Law and its “definition” of
legal systems as a union of primary and secondary rules. The so-called hartian
internal point of view is the core of the second part of this paper. In order to get
a broader picture, we return to the discussion between monism and dualism
in social sciences, a later on focuses Hart’s presentation of the internal and the
external point of view. Then, some discussion on the ambiguities and criticism of
that distinction are presented. This paper concludes with some problems related
with the incorporation of the internal point of view for the legal positivists
approach advocated by Oxford’s legal philosopher.

Key words: Concept of Law; Hermeneutical Turn; Internal Point of View; External
Point of View; H.L.A. Hart.
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“Noch suchen die Juristen eine Definition
zu ihrem Begriffe vom Recht”

Immanuel Kant

1. INTRODUCCION

En Minos, el didlogo atribuido a PLATON, SocraTes interpela a su andénimo ami-
go para discutir la pregunta siguiente: “dime, ;qué es la ley?”, 'O vouog fuiv Ti
¢otwv. Desde entonces, no es raro encontrar en las obras de muchos pensa-
dores la cuestion planteada por el tdbano de los atenienses, radicalizandose,
por supuesto, en la literatura juridica. La respuesta a la pregunta de qué sea
el Derecho, es el nucleo de muchas polémicas. Fildsofos, politdlogos, socidlo-
gos o juristas por igual han debatido con ahinco sin arribar a algin acuerdo
concluyente, pues “pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido
formuladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de ma-
neras tan diversas, tan extranas, y ain paraddjicas, como la pregunta ‘qué es
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Derecho™'Y, a decir verdad, no puede ser de otra manera: la disputa sobre la
naturaleza del Derecho, de sus interrelaciones con la moralidad o la coercion,
es el objeto mismo de la reflexién iusfiloséfica. En este tema, como en otros
tantos, la posicion de H.L.A. HarT sigue estando entre las mas influyentes de
nuestro tiempo.

Ofrezco en este ensayo una reconstruccion de la aproximacién hartiana so-
bre el concepto de Derecho, la cual puede entenderse arrojando luz sobre dos
aspectos principales. En primer lugar, me voy a referir a la que estimo es una
estrategia antiesencialista en su aproximacion iusfiloséfica. En segundo lugar
destacaré la importancia del “giro hermenéutico’, su contribuciéon de que el
andlisis debe hacerse desde la perspectiva de quienes participan en su prac-
tica, todo ello desde el mas amplio mirador de la metodologia de las ciencias
sociales. Es decir, me ocuparé tanto de las peculiaridades como de las ambi-
gliedades del “punto de vista interno”y del lugar que ocupa en su propuesta
iusfilosofica. Por ultimo, anotaré algunas criticas, asi como algunas breves re-
flexiones finales. Con todo, una advertencia preliminar se impone: este trabajo
no pretende ser una revision de la vasta literatura secundaria sobre el tema.
Mas bien, lo que busco es “reconstruir”la posicion hartiana con la intencién de
recordar algunas lecciones que podemos seguir derivando de sus ensefianzas.

2.“ANTIESENCIALISMO” COMO ESTRATEGIA DEFINICIONAL

Acaso el mejor comienzo para averiguar qué es Derecho consista en reconocer
la dificultad de la empresa misma, pues “la profunda perplejidad que ha man-
tenido viva la pregunta no es ignorancia u olvido o falta de capacidad para re-
conocer los fendbmenos a los que la palabra ‘Derecho’ cominmente se refiere”.
Como sostiene Harr, resulta paradéjico que las personas puedan brindar ejem-
plos de algo “juridico” y que, no obstante, sigan desconcertadas.” Mas aun: la
perplejidad que la cuestién genera no es solo para la persona de a pie, para el
ciudadano comun, para el carnicero o el duefio de la farmacia, sino también
para el mas culto de los doctrinistas legales, para el abogado mas exitoso, para
el juez mas experimentado, es decir, “los equivocos, la confusién y la consi-
guiente necesidad de una mayor claridad acerca de ellos puede coexistir, aun
en los espiritus de pensadores profundos, con un firme dominio y conocimien-

Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, p. 1.

Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, p. 6. Quid est ergo ius?, parafrasea a Agustin be HiPoNA a
propdsito de la pregunta qué es el tiempo y se responde algo similar: Si nemo ex me quaret,
scio; si quarenti explicare velim, nescio (Confesiones, X, 14).
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to del Derecho”? Con todo, debe quedar en claro desde ahora que la pre-
gunta no se lanza de manera gratuita, esto es, no se lanza por el placer de la
discusién académica que pudiese generar. No es un simple recreo intelectual.
Profundizar en la naturaleza del Derecho es importante para comprender la
estructura de practicas sociales complejas y con ellas, con sus instituciones, en
cierta medida, comprendernos también a nosotros mismos. ;Cémo proceder
entonces para deshacer el enredo?

2.1.QUE ES EL DERECHO Y COMO PODEMOS AVERIGUARLO

El primer capitulo de The Concept of Law (ECD en adelante) es una pieza me-
todolégica que constatando la dificultad inherente a la interrogante jqué es
Derecho?, nos ofrece un camino para su elucidacién.* En esas paginas, HArT
hace notar que la polémica a propésito de su naturaleza, vista con detenimien-
to, ha girado en torno a unos pocos temas centrales. Sostiene que si bien “la
especulacién sobre la naturaleza del Derecho tiene una historia larga y com-
plicada’, no es menos cierto que vista en retrospectiva puede advertirse que
“se ha centrado en forma casi continua en unas pocas cuestiones principales”.
Tales cuestiones son las siguientes:

a) ¢Coémo serelacionay difiere el Derecho de la coercién?
b) ;Como se relaciona y difiere el Derecho de la moralidad?

c) ;Qué significa que sea el Derecho un fenédmeno basado en reglas y cémo
estas se interrelacionan y caracterizan?’

La respuesta que se dé a cada una de esas preguntas nos proporciona distin-
tas perspectivas sobre la naturaleza del Derecho. En efecto, existen conceptos
de lo juridico que se vinculan esencialmente con alguna doctrina ética o moral,
bien con la coaccién o la violencia. En este ultimo supuesto, el Derecho se nos
presenta como una esfera de conducta que no es optativa, sino que es debida u
obligada en algun sentido. Y del hecho de que alguna persona esté en posibili-
dad de “obligar” por medio de érdenes respaldadas con amenazas de sancion a

Hart, H.L.A., El concepto..., cit., p. 7.
Véase Kramer, M. H., H.L.A. Hart. The Nature of Law, cap. 1.

Cfr. Hart, H.L.A,, El concepto..., cit., p. 16. Adviértase que HarT las enuncia de forma distinta,
esto es, preguntandose por las respectivas relaciones y diferencias del Derecho con “las 6r-
denes respaldadas con amenazas” (coercién); y entre las “obligaciones morales y las juridi-
cas” (moral).
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otras, sostiene Hart, “muchos han encontrado la esencia misma del Derecho”.
Aunque resulte incompleto asociar su naturaleza tnicamente a la coercién, no
puede negarse que el Derecho presenta tal caracteristica, y podriamos pensar
-afirma nuestro autor- que el Derecho penal parece adecuarse a dicha ima-
gen.® Algo parecido puede decirse de las relaciones entre Derecho y moral.
Muchos otros han tratado de establecer una conexién entre ambas cercana
a la identidad, debido a que, por ejemplo, comparten el mismo vocabulario.
Tanto en el Derecho como en la moral se utilizan palabras tales como ‘dere-
chos; ‘deber’, ‘obligacion; ‘norma; etc. De ello se ha sugerido que el Derecho
puede comprenderse mejor cuando se le tiene como “una‘rama’de la moral o
de la justicia y que es su congruencia con los principios de la moral o justicia
lo que hace a su esencia”’ Pero sostener que “una norma juridica injusta no es
una norma juridica’, como se hace desde algunas posiciones iusnaturalistas, le

parecen a nuestro autor “afirmaciones tanto paraddjicas como falsas”®

H.L.A. HART renuncié a dar una definicion de Derecho si por tal entendemos
“una regla segun la cual se puede poner a prueba la correccién del uso de la
palabra” En lugar de ello, recuérdese, distingue tres 6rdenes de cuestiones
vinculadas a fin de elucidar la naturaleza del objeto en estudio asumiendo,
ademas, una finalidad doble. Por una parte, llevar a cabo “un anélisis de la
estructura juridica distintiva de un sistema juridico nacional”y, por otra, ofre-
cer “una mejor comprension de las semejanzas y diferencias entre el Derecho,
la coercién y la moral”'® Podemos advertir que esas pretensiones abarcan las
tres preguntas persistentes identificadas por él: la primera, el andlisis de la es-
tructura del sistema juridico nacional, tiene que ver con la pregunta de qué
significa que el Derecho esté constituido por normas, de cobmo estas se carac-
terizan y cdmo se relacionan entre si. La segunda pretensién tiene que ver con
la recurrente vinculacion del Derecho con la moral, por un lado, como con la
coercién, por otro, abarcando asi las otras dos interrogantes enunciadas. En
mi opinion, esto puede ser indicativo de por qué algunas interpretaciones de
ECD oscilan entre quienes destacan las semejanzas de los elementos en juego
(i.e., Derecho, moral, coerciéon) y entre quienes, por el contrario, enfatizan sus
diferencias. Aqui hay, considero, una primera enseflanza que derivar de nues-

HarT, H.L.A., El concepto..., cit., p. 8.
Hart, H.L.A., El concepto..., cit., p. 9.
Ibidem, pp.9y 10.

Idem, pp. 20y 21.

Idem, p. 21.
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tro autor: si no deseamos pagar el alto precio de deformar nuestro objeto de
estudio, si no queremos distorsionar groseramente algunos aspectos centra-
les este, podemos afirmar que el fenédmeno juridico no debe reducirse a coercién
desnuda ni a moralidad pura.

Intentando evitar cualquier reduccionismo indeseable, HART recurrird al “analisis
conceptual’, pero, jen qué consiste?, o de modo mas basico, ;qué entendemos
por “concepto”? Diré que un concepto sirve para referir las “posibles situacio-
nes cubiertas por las palabras que usamos para hacer nuestras preguntas”"
Pero con esto avanzamos muy poco en nuestra indagacion. Como sostiene
lan P. FARREL, en ocasiones resulta muy dificil unificar todo el conjunto de do-
minios que una palabra abarca (v.gr, la palabra “ley” puede referirnos una ‘de
la naturaleza, ‘divina; ‘juridica’ o ‘moral’). Sin embargo, si existe una demanda
de coherencia entre las situaciones cubiertas por la misma palabra, entonces
los conceptos pueden entenderse como teorias: explicitas, como en el caso de
las teorias cientificas o de los conceptos juridicos; o bien son tacitas, como
en el caso de los conceptos “ordinarios”. Esto ultimo ya es mas interesante para
nuestros fines pues el ambito del analisis conceptual, tipicamente se ocupa de
conceptos ordinarios o “populares’, segun el propio FarreL.” Asi, el método en
cuestion escudrina“cudndo y si una historia contada en un vocabulario se hace
verdadera por otra historia contada en algun vocabulario supuestamente mas

"' En esta parte me baso en: Fageet, |. P, “H.L.A. Hart and The Methodology of Jurisprudence”,

Texas Law Review, No. 84, 2006, pp. 983-1011, p. 996 y ss. El modelo de andlisis conceptual
referido por este Ultimo autor es el de Frank Jackson (From Metaphysics to Ethics). Véanse tam-
bién: Himma, K. E., “Conceptual Jurisprudence. An Introduction to Conceptual Analysis and
Methodology in Legal Theory’, Revus, No. 26, 2015, pp. 65-92; y LeiTer, B.,“Mas alla del debate
Hart/Dworkin: el problema de la metodologia en la teoria del Derecho’, en B. Leiter, Natura-
lismo y teoria del Derecho, pp. 209-243.

Cfr. Fareet, I. P, “H.L.A. Hart and The Methodology...; cit. p. 997. Como observoé el profesor
Juan Carlos Bavon, resulta paradéjico hablar de “teorias tacitas”, puesto que -si le interpreto
bien- una teoria no seria otra cosa sino un conjunto de hipotesis, tesis o argumentos, expli-
citados. FArreL cita a Robert Cummings (Reflection on Reflective Equilibrium) al sostener que los
conceptos populares pueden entenderse como “teorias técitas’, derivado de cierta exigen-
cia de coherencia entre los casos cubiertos por la palabra-concepto relevante. Me parece
que una forma simple de decir que los conceptos ordinarios son “teorias tacitas” es lo que
suponemos en el andlisis conceptual mismo, esto es, acudimos a la precomprensién que de
un concepto se tiene (implicito) para, a partir de ahi, elucidarlo (explicitarlo) filoséficamente,
esto es, creando una “teoria” propiamente dicha (véase “H.L.A. Hart and The Methodology.. .,
cit., p. 998). Es muy probable que esta respuesta no sea satisfactoria. En cualquier caso, en-
tiendo que el planteamiento de Cummings esta en el marco mas amplio de la legitimidad del
método del equilibrio reflexivo y sus fundamentos epistemolégicos, problema que excede
el objetivo de este trabajo.
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fundamental”.® De igual forma, este andlisis debe “sobrevivir al método de los
casos posibles: la metodologia aplicada debe producir un relato del concepto
que se ajuste a nuestras intuiciones claras sobre tal concepto”' Adviértase que
ambas notas van de la mano: el andlisis conceptual busca, por un lado, agudi-
zar nuestra comprension de una palabra-conceptoy, por otro, dicha propuesta
de comprensién tiene que superar en ultima instancia la prueba de nuestras
intuiciones compartidas sobre este.”

El“andlisis conceptual”alude entonces a una forma de hacer filosofia que parte
de la precomprension que la gente comun tiene, esto es, parte del uso ordina-
rio que los hablantes tienen de una palabra-concepto, para ofrecernos luego
una aclaracién filoséfica del mismo. En el caso del concepto (popular) de De-
recho, cualquier “persona instruida” —segun Hart- sabria que existen normas
que prohiben privar de la vida a los demds, que hay otras que obligan a pagar
impuestos o que hay jueces que deciden cudando alguien viol6 una regla. Asi-
mismo, la mayoria de la gente tendria cierta idea de que cada pais, i.e., México
o Espaia, tienen sus propias reglas o que integran un sistema juridico inde-
pendiente. En definitiva, seria de esperar que toda persona sea capaz de iden-
tificar un conjunto de rasgos destacados sobre los sistemas juridicos (i.e., que
hay reglas que prohiben ciertas conductas; reglas que obligan a indemnizar a
quienes hemos causado dafios; reglas que especifican qué debe hacerse para
otorgar testamentos o celebrar contratos; tribunales que aplican el Derecho;
y una legislatura que crea nuevas leyes y deroga las anteriores®). Desde tales
premisas, HART desarrollara una empresa que no es lexicografica. No es una
mera recoleccién o clasificacion de significados, “porque la sugerencia de que
las investigaciones de los significados de las palabras arrojan luz sobre éstas, es
falsa”,” sino que consiste en el “analisis”, esto es, en la depuracién o aclaracion
filosofica de un concepto.

En el prefacio a El concepto de Derecho puede leerse que “ademds de su com-
promiso con el andlisis’, tal libro también puede considerarse “un ensayo de

Cfr. FarReL, I. P, “H.L.A. Hart and The Methodology.. ; cit. pp. 997 y 998 (citando en este punto
nuevamente a Frank JAckson).

Ibidem, p. 998.

Idem.

Hart, H.L.A., El concepto..., cit., pp.3y 4.
' Ibidem, p. XI-XIL.
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sociologia descriptiva”'® Esta afirmaciéon ha generado gran perplejidad, pues
muy poco hay, si es que algo, de evidencia empirica a lo largo de dicha obra.
No obstante, a este respecto se ha dicho que el compromiso hartiano con la
sociologia descriptiva derivaria del método de analisis conceptual por él adop-
tado. Para Neil MacCormick, por ejemplo, la sociologia descriptiva hartiana pue-
de entenderse en el sentido de que aquello que el Derecho sea se corresponde
con la ontologia social. En otras palabras: el Derecho no es un“hecho natural”
o “bruto”. Estd supeditado, o mejor, se constituye a través de la comprension
que del propio fendmeno tienen sus participantes (sus actitudes, creencias,
acciones, etc.). Esto quiere decir que, ontolégicamente hablando, el concepto
de Derechoy los sistemas juridicos estan construidos socialmente.” Si el Dere-
cho esta construido socialmente y el lenguaje es constitutivo de dicha realidad
institucional, entonces, que tengamos que usar “una conciencia agudizada de
las palabras para agudizar nuestra percepcién de los fenédmenos’;* no sélo ad-
quiere pleno sentido, sino que convierte la empresa hartiana de un solo golpe
tanto en analisis del lenguaje como en sociologia descriptiva.”’ Sefialado esto,
pasemos a analizar su estrategia definicional.

2.2. ANTIESENCIALISMO HARTIANO

Considero que la metodologia hartiana es antiesencialista en su pretension y
contexto. En mi opinidn, existen dos argumentos, uno conceptual y otro histo-
rico o sociolégico, que apuntan en esa direccién. El primero radica en su acep-
tacion de los casos marginales o periféricos del concepto de Derecho, la“poro-
sitat” o vaguedad de los conceptos.”? El segundo consiste en el propio humus
filosofico en el que desarroll6 su propuesta, esto es, bajo los desarrollos del
“segundo” Wittgenstein, asi como de la filosofia del lenguaje ordinario oxonien-
se.” En dicho marco se explican sus reparos a brindar una definicién por género
y diferencia especifica o la relevancia concedida al “punto de vista interno” para

18

Idem, p. XI.

' MacCormick, N., H.L.A. Hart, p. 103 y ss. En sentido similar, Leer, B. y A. LancLinais, “The Method-

ology of Legal Philosophy’, en H. Cappelen et al. (eds.), The Oxford Handbook of Philosophical
Methodology, pp. 675y 676.

2 Hagr, H.L.A,, El concepto..., cit., p. XII.

21

Lemer, B. y A. LanGLiNais, “The Methodology.. . cit., p. 676.

22 yéase Harr, H.L.A,, El concepto..., cit., p. 5.

» Sobre esta cuestion, remito a Mora-SiruenTes, F. M., “H.L.A. Hart: Vida y contexto filoséfico, Pro-

blema. Anuario de Filosofia y Teoria Derecho, No. 13, 2019, pp. 273-319, esp. p. 293 y ss. Sobre
el caracter antiesencialista de la empresa hartiana, se han pronunciado, entre otros, Green, L.,
“The Concept of Law Revisited’, The Michigan Law Review, Vol. 94, No. 6, 1996, pp. 1687-1717,
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la adecuada inteleccién del fenémeno juridico. Pero esa afirmacién no esta
exenta de polémica. Se confrontan con la opinion de quienes, por el contrario,
estiman que la propia empresa por él cultivada es en su nucleo esencialista.
Por un lado, esta diversa interpretacion vendria apoyada en algunas citas tex-
tuales de ECD que generan dudas; por otro se soporta también en el hecho de
que algunos que dicen seguir la metodologia hartiana entienden que su em-
presa consiste en buscar aquellas propiedades que algo, con independencia
de quienes usan el lenguaje, esencial o necesariamente debe poseer para ser
considerado como Derecho.* Aqui s6lo me ocuparé de aquellos argumentos
que justifican el antiesencialismo hartiano.

Desde sus primeros escritos, HART estimoé que partir de preguntas del tipo
“iqué es X?"resulta una estrategia equivocada y que las dificultades a las que
debe enfrentarse todo tedrico del Derecho surgen, a menudo, por recurrir a
ese modo de definir. En no pocas ocasiones, las investigaciones juridicas co-
mienzan con preguntas del tipo:“;qué es el Derecho?, ;qué es el Estado?, jqué
es un derecho subjetivo?, ;qué es la posesion?”* A diferencia de otros ambitos
en donde la palabra pudiera tener una “contrapartida en la realidad”, es decir,
tiene una equivalencia directa con el mundo de los hechos, en el ambito juri-
dico no es asi, pues “nada hay que simplemente corresponda a (los) términos
juridicos”* Esto va a dificultar utilizar esa forma de definicidn; si bien esta pue-
de resultar util en otros campos o dominios:

“El método tradicional es la forma mas simple de definicion, y, ademas de una
forma peculiarmente satisfactoria, ya que nos ofrece un conjunto de palabras
que pueden siempre sustituir a la palabra definida, en todos los casos en que
se emplea; nos ofrece un sinénimo o una traduccidén comprensibles para la
expresion que nos desconcierta. Es particularmente apropiada cuando las

p. 1692; ScHAuER, F., “Hart’s Anti-Essentialism’, en L. Duarte d’Almeida et al (eds.), Reading H.L.A.
Hart’s The Concept of Law, pp. 237-246.

** Brindemos un ejemplo:“a la jurisprudencia analitica —escribe Julie Dickson- le interesa expli-

car la naturaleza del Derecho intentando aislar y explicar aquellas caracteristicas que hacen
al Derecho lo que es. Una teoria juridica de esta naturaleza, es una teoria que consiste en
proposiciones del Derecho que a) son necesariamente verdaderas, y b) explican adecua-
damente la naturaleza del Derecho. [...] utilizo ‘la naturaleza del Derecho’ para referirme
a aquellas propiedades esenciales que determinado grupo de fenémenos tiene que exhibir
para ser considerado Derecho”. Véase Dickson, J., Evaluacién y teoria del Derecho, pp. 21y 22.

> Hart, H.LA,, “Definicion y teoria en la ciencia juridica’, en H.L.A. Hart, Derecho y moral. Contri-

buciones a su andlisis, pp. 93-138, p. 94.

% Hagr, H.L.A,, “Definicion y teoria..  cit., p. 95.
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palabras desempefan la funcién lisa y llana de representar cierta clase de
cosa, o cualidad, persona, proceso o acontecimiento, porque aqui no nos
engafamos ni nos sentimos desconcertados ante las caracteristicas gene-
rales de nuestro objeto, sino que requerimos una definicién simplemente
para ubicar dentro de esta clase o tipo general familiar alguna clase o tipo
especial subordinado””

Pero en el caso del Derecho no estamos representando una clase de “cosa’,
“cualidad” o “persona’, pues el objeto mismo se vincula con todas ellas de al-
guna forma compleja. De ahi que HarT afirmase que si las palabras no siempre
representan “cosas’, entonces es poco fructifero preguntarse qué hay detras de
las palabras. Es mas: el tipo de pregunta“;qué es x?" puede entenderse de ma-
neras ambiguas, pues la misma forma verbal es empleada “para pedir una defi-
nicién, la causa, o el propdsito, o la justificacién o el origen de una institucion
juridica o politica”"? Si prestamos atencién a las distintas entidades, dominios o
fendmenos a las cuales acudir para responder la solicitud que la forma verbal
reclama, podemos percatarnos de que estamos frente a un problema de gran
envergadura. En primer término, la definicién puede venir dada de diferen-
tes maneras (reales, léxicas, estipulativas, etc.);” las “causas’, en segundo lugar,
nos introducen al terreno de las regularidades; la “justificacion”, por su parte, nos
remite al el dmbito normativo, al “reino del deber ser”; por no hablar, en fin,
de los diversos presupuestos ontoldgicos desde los cuales teorizar cualquier
institucion social.*

Asi, no sorprende que para HarT resulte erroneo conectar los conceptos o el
lenguaje juridico al de las condiciones necesarias y suficientes. La postura ius-
positivista es reacia, en general, a las definiciones esencialistas (o reales) por
su pesada carga metafisica. Como sostiene Massimo La Torrg, el esencialismo

2 Ibidem.

2 |dem.

% Hart se pronuncia sobre esta cuestién en concreto, sobre los problemas que los diversos

tipos de definicion tienen para el Derecho en su escrito: Hart, H.L.A,, “The Problems of the
Philosophy of Law’, en Essays in Jurisprudence and Philosophy.

% Buscando el “ser” del Derecho, para ensefarlo a quien nada sabe de él, nos dice La Torre:

“podemos referirnos a: (a) ciertos sujetos; (b) ciertos objetos; (c) ciertos textos y ‘signifi-
cados’; (d) ciertos hechos o acontecimientos, o aun, (e) a ciertas ideas o principios; y en
fin, a (f) emociones y sentimientos, o a (g) fantasias e, incluso, alucinaciones. Se trata de
una serie de ‘entidades’ muy diversas, y dificilmente reducibles a la unidad. Cfr. La Torgre,
M., “Ontologia y Derecho. ‘Esencialismo’vs. Existencialismo”, en M. La Torre, Contra la tra-
dicidn. Perspectivas sobre la naturaleza del Derecho, p. 172.
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estd asociado a planteamientos aristotélicos o platénicos y, sobre todo, a la
discusiéon tardomedieval de los universales que confronté las posturas realis-
tas, conceptualistas y nominalistas. De estas ultimas surgié una deriva marca-
damente antiesencialista, en una suerte de “rebelién contra la ontologia’, que
queda capturada con el paso “de la esencia a la existencia’, santo y sefia de
la modernidad. Pero no fue asi en las filas iusnaturalistas, que, segun el pro-
pio LA Torre, sigue afirmandose con referencia a“una esencia (grosso modo a la
‘ousia’ de PLATON) que contiene una determinada propiedad moral y una can-
tidad de ‘bienes’ que si fuesen negados en la actualidad de la forma real que
asume el concepto se derivaria de ello o una defectuosa tipificacion de la
misma o algo que esta completamente fuera de su naturaleza”? En cambio,
el positivismo juridico seria afin al nominalismo, pues participa de la creencia
de que tras los conceptos no hay “esencia” alguna. Es decir, se afirma sobre
una tesis convencionalista, segun la cual el Derecho “es producto de una de-
cisién, de una disposicion o bien —desde un punto de vista diferente- de la
convergencia de conductas que se refiere la una a la otra, en una practica
consuetudinaria o cooperativa o también simplemente imitativa. Aqui no se
da una‘esencia’del Derecho a la que la disposicién o la convergencia de con-
ductas deba orientarse o frente a la cual detenerse”*? A este respecto, HART se
mantiene, considero, en los margenes iuspositivistas.

Pero, jacaso podriamos satisfacer la finalidad de desentrafiar la naturaleza o
esencia de algo transformandola en una pregunta distinta?, es decir, ;pode-
mos hacer de lado el plano ontolégico y pasar simplemente al semantico?
HarT da cuenta de esta posibilidad cuando sugiere replantear “;qué es X?" por
cuestiones del tipo: ;cudl es el significado de la expresién Derecho?, jcual es
el significado de la palabra ‘Estado’?, ;cudl el de la expresién derecho subjeti-
vo?, y asi sucesivamente.” Notese que con ese giro se lograria otra suerte de
transmutacion: el paso“de la esencia al significado”. Todavia cabe a su vez cues-
tionarse en qué medida resulta satisfactoria esa estrategia. Para H.L.A. HarT, tal
propuesta tiene el inconveniente de que algunos pudiesen llegar a pensar que
la respuesta a la pregunta sobre la naturaleza del Derecho puede encontrarse
en un diccionario, algo que él niega expresamente.* Aln mas, al proceder asi
estariamos dudando de las aptitudes intelectuales de quienes nos inquieren

31 LaToreg, M., “Ontologia y Derecho.. ” cit., p. 181.

2 Ibidem, p. 182.
3 Hagr, H.L.A, “Definicion y teoria.. , cit., p. 97.

3 Ibidem, p. 95.
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iqué es el Derecho?, generando la molestia que ello conlleva. Esa molestia,
afirma, esconderia algo mas profundo. Esconderia nada mds ni nada menos
que un llamado de respeto: “quienes hacen estas preguntas no piden que se
les ensefie a usar correctamente dichas palabras. Esto ya lo saben, y sin em-
bargo siguen desconcertados”* Con esto se reafirma la idea de que el ejerci-
cio de andlisis conceptual por él desplegado no es equiparable a un ejercicio
lexicografico, mucho menos a su “glorificacion”. Para entender que hablamos
de empresas diferentes, basta con comparar cualquier definicién de Derecho
contenida en algun diccionario con el contenido de E/ concepto de Derecho.*

El afan por buscar la “esencia” de las cosas puede achacarse, segun HArT, a una
lealtad obstinada con el ideal l6gico —persuasivo pero enganoso- de que to-
dos los conceptos deben ser susceptibles de una definicién estricta. Pero ya en
sus primeros trabajos insistird y se esforzard en mostrarnos como utilizamos
el lenguaje para hacer cosas distintas. No se trata de buscar “esencias” tras las
palabras, tampoco de meras disputas verbales. El reto consiste, mas bien, en
descubrir y hacer explicito el contexto social que confieren a las palabras su
sentido profundo, porque “prestando atencién a las palabras podemos hacer
averiguaciones sobre el mundo”? Esta Ultima afirmacién esta en consonancia
con algunos desarrollos de la filosofia del andlisis del lenguaje ordinario de
su tiempo:

“... aunque el tema de las definiciones juridicas tiene su historia —escribio-,
es solo con el beneficioso giro de la atencion filoséfica al lenguaje que han
surgido las caracteristicas generales de todo ese estilo de pensamiento y
discurso humano que se ocupa de las reglas y de su aplicacion a la conduc-
ta. Yo por lo menos no pude percibir cudnto de esto era visible en la obra
de nuestros predecesores hasta que mis contemporaneos me ensefiaron
coémo mirarla™®

3 Idem.

% La expresion “glorified lexicography” (traducida como ‘lexicografia con pretensiones’) es de

Lemer, B., Naturalismo y teoria. .., cit., p. 238. El argumento de confrontar un diccionario con E/
concepto de Derecho para disipar la duda sobre el distinto caracter de la empresa que se esta
llevando a cabo lo tomo de: FareeL, I. P, “H.L.A. Hart and The Methodology.., cit. p. 998. Este
mismo argumento es también utilizado y desarrollado por Himma, K. E., “Conceptual Jurispru-
dence.. ., cit.

¥ Laafirmacién es de MacCormick, N., H.L.A. Hart, cit., p. 85.

3% Véase Hart, H.L.A, “Definicion y teoria.. , cit., p. 138.
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Tal metodologia fue ensayada en The Ascription of Responsibility and Rights
(1949). Hart defendié ahi el caracter irreductible de los conceptos juridicos a
cuestiones de hecho, pues, en su opinién, los mismos no pueden analizarse
completamente haciendo referencia a un conjunto verificable de condiciones.
Para ejemplificarlo, introdujo, entre otras, la idea de “derrotabilidad” [defea-
sibility], en concreto, aplicada al concepto de contrato en el Derecho inglés.
Segun él, dicho concepto seria derrotable por ciertas excepciones que no es
posible enumerar de forma ex ante. Su explicacién es la siguiente: para la exis-
tencia de un contrato se requiere que concurran dos partes, una oferta de la
primeray la aceptacion de la segunda, etc. Pero también resulta indispensable
que no se actualice alguna excepcién. Por ejemplo, que dicho contrato no se
celebre mediando vicio de voluntad de alguna de las personas que en él in-
tervienen. Asi, por ejemplo, la coaccién o violencia de alguna parte sobre la
otra seria un hecho o condicion “derrotante”. De tal forma que las excepciones,
asi vistas, conformarian “listas abiertas” que imposibilitan la formulacién de
las condiciones suficientes para pertenecer al concepto en cuestién.”* Ahora
bien, debe dejarse constancia de que HarT desautorizé con posterioridad este
trabajo.” Sin embargo, la idea de que las normas juridicas son derrotables, o
sujetas a excepciones innumerables ex ante, subsistio. En su opinién, la tesis
central desarrollada ahi, de que algunos conceptos son “adscriptivos” en lugar
de descriptivos, era erréonea. Aunque buscaba refutar las posiciones reduccio-
nistas que privan a los enunciados juridicos de su caracter practico o normati-
vo, fracasd en su intento. La funcion que iba a cumplir el pretendido caracter
adscriptivo de los conceptos juridicos en su teoria fue sustituida luego por el
“punto de vista interno”. Es decir, fue sustituida con la introduccién de una es-
pecie particular de enunciados que expresan “aceptacion”y serian, por tanto,
genuinamente normativos.

Vinculado a lo anterior, para otros autores el caracter antiesencialista del
approdch hartiano se puede sostener en la utilizacién de nociones tales como
“parecido de familia’, “caso paradigmatico” o “central”*' Har pretende esclarecer
una institucion social, i.e., el Derecho, misma que “generalmente ha conservado

su forma y estructura, por mucho que en torno a ella hayan surgido diversos

3 Cfr. Hart, H. L. A, “The Ascription of Responsibility and Rights”, Proceedings of the Aristotelian

Society, No. 49, 1948-1949, pp. 171-194, p. 176.

40 Cfr. Hart, H. L. A., “Preface”, en Punishment and Responsibility. Essays in the Philosophy of

Law, p. Il

*1 Véase, nuevamente, Green, L., “The Concept of Law Revisited”, cit., p. 1692. De la misma opi-

nién son Bix, B., “Algunas reflexiones sobre la metodologia de la filosofia del Derecho’, Doxa,
No. 26, 2003, pp. 609-633, p. 615; y LA Torrg, M., “Ontologia y Derecho.. .’ cit., p. 206.
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equivocos Y ficciones que inducen a confusién”. Esto se aprecia cuando dice
que esa tarea aclaratoria, recuérdese, parte de “la idea general que tiene una
persona instruida acerca de las principales caracteristicas de un régimen juri-
dico modernoy de caracter nacional”* Con ello reconoce que asi como existen
casos tipicos o paradigmaticos de los sistemas juridicos modernos, también
hay casos discutibles, como los del Derecho primitivo o el Derecho Interna-
cional de su época, por ejemplo. En su opinién, en tales supuestos existirian
razones que harian dudosa la aplicacién del uso convencional de la palabra
“Derecho”. Es la famosa “open texture” de F. Waismann. Pues bien, pienso que
todo esto se adecua a la estrategia antiesencialista y, sobre todo, con el analisis
conceptual utilizado por Harr. Finalmente, sobre el analisis conceptual referi-
doy su utilizacién, nuestro autor parece no reconocer a Max WEeger en su obra
como influencia especifica, yendo el crédito del desarrollo del “punto de vista
interno”al trabajo de Peter WincH.” Pero antes de ocuparnos de él, recordemos
su concepto de Derecho en tanto “union de reglas primarias y secundarias”.

2.3.EL DERECHO COMO UNION DE REGLAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

HArT sostuvo que el Derecho puede ser elucidado en tanto “unién de reglas
primarias y secundarias’, siendo estas Ultimas centrales para la comprension
de todo sistema juridico moderno. Segun el profesor de Oxford:

“Hay, pues, dos condiciones necesarias y suficientes minimas para la exis-
tencia de un sistema juridico. Por un lado, las reglas de conducta validas
segun el criterio de validez ultimo del sistema tienen que ser generalmente
obedecidas, y, por otra parte, sus reglas de reconocimiento que especifican
los criterios de validez juridica, y sus reglas de cambio y adjudicacion, tie-
nen que ser efectivamente aceptadas por sus funcionarios como pautas o
modelos publicos y comunes de conducta oficial”*

*2 Harr, H.L.A,, El concepto..., cit., pp. 3y 4.

* Sobre esta cuestion, puede verse Siveson, B.W., Reflections on “The concept of Law”, p. 110 yss.

** Harr, H.LA., El concepto..., cit,, p. 145. Es precisamente de esta referencia de la que algunos

han extraido el caracter esencialista en la empresa hartiana; o al menos, la posibilidad de
interpretarlo en dicha clave. Si bien HarT fue un antiesencialista “reacio’, al decir de B. LEiTer,
esta cita textual sélo admite una lectura esencialista. Véase “The Methodology.. , cit., p. 674.
De la misma opinién es Bix, B., “Algunas reflexiones.. .’ cit.,, p. 615. Para Kramer, por el contra-
rio, esta afirmacién no tendria tal implicacion “esencialista” contra su programa anunciado,
si tenemos en cuenta que él quiere referirse al concepto estandar o caso central de sistema
juridico. Véase Kramer, M., H.L.A. Hart., cit., pp.7 y 8.
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Es posible afirmar que si los sistemas juridicos tienen algun rasgo definitorio,
este no consiste en la intrinseca moralidad o en el caracter coactivo de sus
normas, sino en que esta constituido por reglas tanto primarias como secun-
darias. Ahora bien, esta propuesta debe estar en condiciones de superar las
objeciones formuladas al imperativismo que, basado en la nocion de 6rdenes
respaldadas por amenazas, dificultaba explicar la persistencia del Derecho o la
idea de obligacion juridica, entre otras. Como ya se ha dicho en este trabajo,
HarT reconstruye el punto de vista del ciudadano instruido, el “concepto popu-
lar” de Derecho, y desde ahi busca superar tales obstaculos. Pues bien, consi-
dero que su “definicidon” es apta para explicar la persistencia del Derecho y por
tanto la existencia de autoridades -i.e., el caracter institucional del Derecho-
con la nocién de reglas secundarias, la nocién de reglas sobre reglas. Por otra
parte, del aspecto normativo o prescriptivo del Derecho puede reconstruirse,
sobre todo, con la idea de reglas primarias que prescriben conductas, enten-
didas desde el “punto de vista interno”, esto es, vistas como una practica social
compleja, mediada por acciones y creencias de sus participantes, en especial
la de los oficiales del sistema o jueces. Es en este preciso sentido que para Hart
si“es algo” el Derecho, es un asunto de reglas primarias y secundarias.

Ciertamente, si el Derecho es un asunto de reglas, lo es porque tiene que estar
acompanado de la idea de que hay conductas no optativas, sino obligatorias,
en algun sentido. Esta es la nocion de regla primaria, de aquellas reglas que or-
denan que algo sea realizado o no. Segun las reglas de este tipo, a las que Hart
no duda en calificar como las mds bdsicas, “se prescribe que los seres humanos
hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no". Estas reglas “imponen de-
beres” o “se refieren a acciones que implican movimiento o cambios fisicos”.*
Es en este sentido que la idea de obligacion para Hart implica, sin género de
duda, la existencia de una regla (primaria).” En general, podria afirmarse que
de la existencia de reglas primarias depende la propia existencia del Derecho
en tanto sistema normativo. Como afirma Juan Carlos Bavon, “resultaria franca-
mente dificil de entender la idea de un ‘sistema normativo’ que no incluyera ni
una sola regla regulativa”?” Con todo, para Hart es posible que una sociedad
pueda vivir Unicamente con tales reglas primarias, siempre y cuando se satis-
fagan claramente dos condiciones. La primera es que tales reglas de alguna
manera sirvan al“contenido minimo del Derecho Natural’, es decir, “esas reglas
tienen que restringir, de alguna manera, el libre uso de la violencia, el robo, el

* Harr, H.LA., El concepto..., cit., p. 101.

" Ibidem, p. 107.

¥ Bavon, J. C., La normatividad del Derecho. Deber juridico y razones para la accion, p. 249.
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engano’, pero también, junto a ellas, otras reglas que imponen “ciertos de-
beres positivos diversos, como cumplir ciertos servicios o hacer contribucio-
nes a la vida comun”. La segunda condicién a satisfacer es que el grupo que
acepta tales reglas primarias sea mayoritario, es decir, que la mayoria viva
“de acuerdo con las reglas vistas desde el punto de vista interno”* Ahora,
que sea posible no significa que un sistema de tales caracteristicas no acuse
varios defectos. Veamos.

El problema basico de un “sistema puro” de reglas primarias radica en su escasa
o nula institucionalizacion. Y es en este momento cuando entran a escena las
reglas secundarias, que no solo solventan ese defecto: con ellas se cambia el ser
del Derecho y su fenomenologia, ddndole una dimensién institucional. Ese tipo
de reglas —que también podriamos denominar “constitutivas”- “establecen que
los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nue-
vas reglas del tipo primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar
de diversas maneras el efecto de ellas, o controlar su actuaciéon”® Son de un géne-
ro distinto pues, al ocuparse de las reglas primarias, no restringen el ambito de
conducta humana, sino que lo amplian, “confieren potestades publicas o priva-
das’, previendo “actos que conducen no simplemente al movimiento fisico, sino
a la creacion o modificacion de deberes u obligaciones”™ Al rostro regulativo o
prescriptivo de las reglas primarias se le ahade una cara constitutiva. En conse-
cuencia, HarT identificé tres tipos de reglas secundarias: a) las reglas de recono-
cimiento, que especifican las caracteristicas cuya posesién por una regla seria
indicacion de que esta pertenece al sistema; b) las reglas de adjudicacién, que
facultan a determinar de modo autoritativo si en una ocasién particular se ha
transgredido una regla primaria; y, en fin, c) las reglas de cambio, que facultan
a un individuo o grupo de individuos a introducir nuevas reglas primarias o a
dejar sin efecto reglas anteriores.’’ La importancia de las reglas secundarias es
tal que su introduccién supone una radical transformacién en nuestra manera
de entender y ejercer autoridad a través de normas, podria suponer nada mas
ni nada menos que “el paso desde el mundo prejuridico al mundo juridico”*
Por tanto, si utilizamos el dictum de John Austin, la verdadera“llave de la ciencia

*8 Harr, H.L.A., El concepto..., cit., p. 114.

" Ibidem, p. 101.

0 idem.

' Cfr. Hart, H.L.A,, El concepto..., cit., pp. 117-120. Para un analisis critico de la distincién entre

reglas primarias y secundarias hecha por HarT, puede verse Ruiz Manero, J., Jurisdiccién y nor-
mas. Dos estudios sobre funcion jurisdiccional y teoria del Derecho, p. 100 y ss.

2 Hagr, H.L.A,, El concepto. .., cit., p. 117.
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de la jurisprudencia” para HarT seria aquella que lo elucida en el vocabulario
mas fundamental de la unidn de reglas primarias y secundarias.

3. EL GIRO HERMENEUTICO: LA IMPORTANCIA DEL PUNTO
DE VISTA INTERNO

Otro aspecto a destacar es que Hart produjo lo que podria denominarse “giro
hermenéutico” en la teoria del Derecho contemporanea. Ese giro se materia-
liza en la idea de que para tener una adecuada representacion de lo juridico
debemos comprender una practica social compleja gobernada por reglas des-
de el punto de vista de quienes participan en ella. En efecto, para el profesor de
Oxford la distincién entre el “punto de vista interno”y “punto de vista externo”
es de suma importancia no sélo para el Derecho, sino para cualquier estructu-
ra social de tipo normativo. En ese tipo de instituciones sociales, hay que tener
presente que una cosa es el comportamiento normado “tal como aparece para
sus participantes, quienes lo ven de conformidad, o no, con ciertos estandares
de conducta compartidos” Y lo que es mas relevante para el planteamiento de
este ensayo: HArT sostuvo que para comprender la conducta gobernada por
reglas “la metodologia de las ciencias empiricas es inutil’, precisando, en su
lugar, un “método hermenéutico”* De esta forma, al afirmar que la adecuada
comprensién del Derecho como fendmeno normativo, esto es, de las reglas
en tanto criterios o parametros de critica de conducta de los miembros de una
comunidad sobre otros, debe tenerse presente un punto de vista comprome-
tido con esta practica, lo cual produjo otro giro en la teoria del Derecho. Desde
entonces se ha vuelto un lugar comun identificar los puntos de vista “interno”
y “externo”. Ahora bien, si deseamos calibrar los alcances de la afirmacién de
gue la metodologia de las ciencias empiricas no es fructifera en este terreno,
resulta necesaria una breve incursion en el ambito de la metodologia de las
ciencias sociales; concretamente, en la discusién entre monismo y dualismo
metodoldgico.

> Cfr. HarT, H.LA,, “Introduction’, en Essays in Jurisprudence. .., cit,, p. 13. Hablar de giro herme-

néutico en HArRT puede ser todavia desconcertante. Jorge A. PortocArRero QuiSPE me observo
que la etiqueta posee una carga muy pesada en la tradicion filoséfica continental, por lo que
dificilmente podria asociarse, sin mas, a Hart. Por su parte, el profesor Alfonso Ruiz MiGueL me
recordd que el adjetivo “hermenéutico” se ajusta mas al tipo de teoria cultivada por DworkiN
con su“interpretativismo”. Lo anterior, siendo ajustado, no obstaculiza hablar de giro herme-
néutico, pues, en mi opinién, con ello se enfatiza el rechazo que HarT tendria al naturalismo
como metodologia apropiada para la inteleccién del fendmeno juridico. Sobre estas cues-
tiones, puede verse Bix, B., “H.L.A. Hart y el giro hermenéutico en la teoria del Derecho’, en
B. Bix, Teoria del Derecho: Ambicién y limites, pp. 127-165 (adviértase, por lo demds, que Bix
hablaba en iguales términos).
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3.1.EL PROBLEMA DEL DUALISMO EN CIENCIAS SOCIALES**

Como sabemos, en el ambito de las ciencias sociales la pregunta fundamental
es si es posible estudiar -y en caso de ser afirmativo, cémo- las actividades
de las personas, sus relaciones sociales, la estructura de la realidad social, con
los mismos métodos y técnicas empleados para adquirir conocimiento en el
ambito de las ciencias naturales.” El afan de querer asimilar las ciencias socia-
les a las ciencias exactas se vincula al prestigio que estas uUltimas adquirieron
durante el siglo xvii, en particular la fisica, de lo que no me ocuparé. La cues-
tién central aqui es la posibilidad misma de una “ciencia social” moldeada de
conformidad con los parametros de las ciencias naturales, lo que nos lleva a la
problemética entre el naturalismo y no-naturalismo.

Por naturalismo podemos entender aquella postura que sostiene que las cien-
cias naturales son nuestra mejor guia para conocer qué es lo que existe en
la realidad y que sus métodos son la mejor forma de aproximarnos a ella. Es
decir, para saber qué es lo que existe en la realidad —en materia ontolégica-y
para conocerla —en materia epistemolégica—, el naturalismo abandera la idea
de que la ciencia es la autoridad.”® El naturalismo sostendria ademds que no
hay discontinuidad entre las ciencias naturales y las ciencias sociales y que,
por tanto, la conducta humana es moldeable a través de los pardmetros de las
ciencias naturales. John Stuart MiLL fue de los primeros en sostener que una
ciencia de la conducta humana es posible, si bien no con el mismo grado de
precisién. Como indica M. Satmon, el estudio de la conducta humana propues-
ta por MiLL se llamaba “naturalista” porque consideraba que pensamientos y
sentimientos humanos, asi como las acciones que ellos generan, forman parte
del mundo natural. Creia en la posibilidad de realizar generalizaciones tanto
de individuos como de unidades sociales y que con ellas era posible obtener,
de igual forma, explicaciones o predicciones razonablemente precisas de la
conducta humana y social. De esta forma admitia que no era posible predecir
la conducta humana exactamente, pero decia que esto tampoco imposibilita el
desarrollo de la ciencia social.”

>* Retomo aqui, con leves modificaciones, parte de un trabajo ya publicado: Mora-SiFuenTes, F.

M., “El problema del método en el Derecho. Una introduccién a su problematica’, en Cuestion
de método(s). Ensayos sobre metodologia e investigacion juridica, México, pp. 15-61.

> Samon, M. H., “Philosophy of the Social Sciences”, en AAVV,, Introduction to the Philosophy of

Science, pp. 404-424, p. 404.

% Cfr. Guata, F, “Philosophy of the Social Sciences. Naturalism and Anti-naturalism in the Phi-

losophy of Social Science”, en The Oxford Handbook of Science, p. 466.

7 Cfr. Satmon, M. H., “Philosophy of.. " cit. p. 406.
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En mi opinién, lo que se plantea en el fondo es que tanto las ciencias naturales
como las sociales participan de un conjunto de problematicas o preguntas,
aunque hablar de su unidad sea dificil. Si bien la posibilidad de moldear verda-
deras leyes causales en las ciencias sociales se considera una empresa mucho
mas compleja que en las naturales, lo cierto es que, al menos, ciertas genera-
lizaciones empiricas pueden obtenerse.”® Esto nos lleva a la famosa distincion
entre “explicacién” (Erkldiren) y “comprensién” (Verstehen) de los fendmenos en
las ciencias sociales.” Desde la primera postura, habria cierta continuidad en-
tre ambas, es decir, tanto ciencias naturales como ciencias sociales pretenden
“explicar” determinados fendmenos, si bien con alcances distintos. Esto ha sido
denominado como “explicacionismo”y adopta, en alguna medida, el parame-
tro de las ciencias naturales. Se trata de una empresa cultivada por no pocos
de quienes se autodenominan “cientificos sociales”. Sin embargo, contra esta
pretensién se ha dicho que no puede haber una ciencia de individuos con libre
albedrio. Como afirma SaLmoN, los seres humanos no estamos constrefiidos en
nuestras voluntarias relaciones sociales por el mismo tipo de leyes que operan
en el mundo fisico y, por tanto, no podemos predecir la conducta humana con
el nivel minimo de precisién que cualquier ciencia respetable requiere.”’ Para
decirlo con Hasermas, habria un desfase de las categorias con su objeto.”’

La segunda posicion parte de ese punto: no es la explicacion de los fenéme-
nos el nucleo de las ciencias sociales, sino la aprehension de su “sentido”, su
“comprension”. Asumiendo que resulta casi imposible descubrir regularidades
o leyes en sentido estricto en las relaciones sociales, por un lado, y reconocien-
do, por otro, que el tipo de entidades con las que lidian los cientificos socia-
les son sistemas complejos constituidos por la interacciéon de individuos con
inteligencia y voluntades dispares, esta posicion metodolégica da un vuelco
por medio de la hermenéutica hacia la“comprension del sentido”. En lo que se
ha venido a llamar “revolucion antipositivista de finales siglo xix’, como sefala

% Esto se asemeja a lo que Hemre entendia como los dos modelos de explicacion cientifica: ex-

plicacion nomolégico-deductiva y explicacién probabilistica en las ciencias naturales. A juicio
de dicho autor, esos dos tipos basicos de explicacion sirven también de soporte al modelo
de explicacién histérico. Véanse HempeL, C.G., “La explicacion en las ciencias y en la historia’, en
C.G. Hempel, Teoria de la historia, p. 32;“La funcidn de las leyes generales de la historia’, en C.G.
Hempel, La explicacion cientifica. Estudios sobre filosofia de la ciencia.

> A decir de Von WricHT, debemos tal distincién al fildsofo e historiador aleman Drovsen, quien

acuné el sentido de los nombres “explicacién”y “comprension”. Véase Von WrigHT, G. H., Expli-
cacién y comprension, p. 23.

8 Saimon, M. H., “Philosophy of.. " cit. p. 405.

61 . . . .
Hasermas, J., La Idgica de las ciencias sociales, p. 23.
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VoN WRiGHT, muchos autores impugnaron el monismo metodoldégico plantea-
do por el positivismo, asi como el enfoque de explicaciéon derivado de él. La
cuestion es que la comprensién, a diferencia de la explicacién, cuenta con
una “resonancia psicologica’, es decir, se trata de “una forma de empatia o re-
creacion en la mente del estudioso de la atmadsfera espiritual, pensamientos,
sentimientos y motivos, de sus objetos de estudio”® De esta forma, a partir
de trabajos sefieros de J. G. Droysen, W. DiLTHEY, G. SIMMEL 0 M. WEBER, se abrid
un pluralismo de posturas sobre lo que la“comprensién” supone (;acciones?,
itextos?, jreglas?, etc.), aproximando a la filosofia analitica del Wittgenstein
de las Philosophische Untersuchungen con la continental y que llega, por
ejemplo, a la hermenéutica o la Escuela de Frankfurt. A este respecto resulta
de particular interés la postura de Peter WiNcH.

En su The Idea of Social Science and its Relation to Philosophy, WincH abordé el
problema de seguimiento de reglas diferenciado de los meros habitos o regu-
laridades de comportamiento. Influido por el segundo Wittgenstein, para WiNcH
el punto basico que distingue a las ciencias sociales de las ciencias naturales
es el siguiente: las primeras se caracterizan por estar guiadas por reglas que
resultan significativas en su contexto social. Esa “autoconciencia” de las cien-
cias sociales se expresa en su caracter reflexivo y filoséfico, la importancia de
las creencias de sus participantes, de las distintas formas de vida, toda vez que
cada una de ellas —nos dice- ofrecen distintas explicaciones para la intengibi-
lidad de las cosas.® Una idea o un concepto —sostiene— sélo puede entenderse
en su contexto, puesto que su relacién es una de tipo interno. Es decir, la idea
adquiere su sentido en el rol que desempeia en el sistema o en la forma de
vida determinada. Este es el nucleo de las ciencias sociales: su adecuada com-
prension no puede ser para WiNcH meramente observacional o experimental en
el sentido mas aceptado del término, esto es, no puede comprenderse “cienti-
ficamente”* Con todo, debe tenerse en cuenta la siguiente precision del pro-
pio WincH: “No quiero decir, por supuesto, que sea imposible tomar como dato
que una determinada persona, o grupo de personas, sostiene una determinada
creencia —por ejemplo, que la tierra es plana- sin suscribirla uno mismo”* Esto

82 Cfr. Von WRiGHT, G. H., Explicacién y comprension, cit., p. 24.

Cfr. WiNcH, P, The Idea of Social Science and its Relation to Philosophy (1958), p. 103.

% Ibidem, p. 110.
65

63

Idem, p. 111. Si la interpretacién que hago de WincH es correcta, no es ajustada la afirmacién
de Juan Ramén pe PARaMo, cuando dice que “a diferencia de Winch, Hart admite la posibilidad
de dos tipos de discurso descriptivo con relacién a las reglas juridicas. [...] Ahora bien, los
enunciados hechos desde el punto de vista externo pueden referirse también a los signifi-
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es importantisimo en mi opinién, puesto que aqui el autor de The Idea of Social
Science parece admitir la posibilidad de proposiciones “externas moderadas”.

WincH enfatiza el uso de conceptos y significados diferencidandolos de los datos
empiricos. Y aqui es donde establece la distinciéon entre un punto de vista “in-
terno”y otro “externo’, misma que adopta la posicidn de una tercera persona
embarcada en el estudio y en el andlisis de cierta institucion social. Criticando
la propuesta metodoldgica de Max Weser, WiNcH recala otra vez en Wittgenstein
para afirmar que la idea de comprensién no puede basarse en ultima instancia
en la acumulacion de datos que predigan lo que la gente hara en ciertas cir-
cunstancias, tal y como WEser propuso. A juicio de WiNcH, esto es incorrecto. Lo
gue estd en juego no es predecir, sino comprender, puesto que “comprender,
en circunstancias como las descritas, es comprender el sentido o significado de
lo que se estd haciendo o diciendo”* Es una nocién alejada del mundo de las
leyes causales. Desde la perspectiva o punto de vista externo, lo que podemos
observar son regularidades de comportamiento, hechos que no estan reves-
tidos de significado alguno. Desde la perspectiva “interna”, en cambio, lo que
intentamos indagar es el significado, el sentido dado por los participantes in-
mersos en la practica social respectiva. HArRT retomard las distinciones propues-
tas por WincH —a quien cita de manera expresa-, aunque con alguna polémica
respecto hasta qué punto o con qué fidelidad siguid sus planteamientos.

3.2. ELDESARROLLO DEL PUNTO DE VISTA INTERNO HARTIANO

Entre las contribuciones centrales de El concepto de Derecho se encuentra la
introduccién de un “punto de vista interno” al andlisis de los enunciados y pro-
posiciones juridicas. El papel que tal distincion desempena para esclarecer la
fuerza normativa del Derecho y como identificador de obligaciones juridicas,
dificilmente puede subestimarse, pues es “de enorme importancia para com-
prender no sélo el Derecho, sino la estructura de cualquier sociedad”® A pesar
de su relevancia, dicho punto de vista ha sido muchas veces desfigurado por
la doctrina.®® HarT tuvo que reconfigurarlo y para ello comienza haciéndonos
notar el hecho de que cuando un grupo social tiene reglas de conducta se

cados internos de las acciones, aunque el observador no comparta los puntos de vista de
los sujetos sociales cuyas acciones se estudian”. Véase De PAramo, J. R., H.L.A. Hart y la teoria
analitica del Derecho, p. 99.

% WincH, P, The Idea of Social Science..., cit., p. 111.

" Harr, H.L.A,, El concepto..., cit. p. 110.

% Ibidem, p. 70.
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abre ante ellos la posibilidad de que se puedan proferir dos tipos de aserciones
que, si bien estan estrechamente relacionadas entre si, son diferentes, toda
vez que “es posible ocuparse de las reglas como un mero observador que no
las acepta, o como un miembro del grupo que las acepta y que las usa como
guia de conducta. Podemos llamar a estos puntos de vista, el ‘punto de vista
externo'y el‘interno, respectivamente”®

La conducta reglada debe distinguirse del simple habito de obediencia
porque esta no se aprehende a través de la compulsion psicoldgica o la
expectativa de la futura sancién juridica, tampoco en la prediccion de que
tal coercién acaecera. En términos sucintos, esta es la critica que HarT infligi-
rad tanto a la teoria imperativista de las normas como al realismo juridico. El
punto de la existencia de una regla social, efectivamente, no radica en la con-
ducta externa observable, aunque se trate de la mayor parte de los miembros
de un grupo. No es, como digo, mero habito o convergencia de conductas.
Esta linea de pensamiento quedo asentada ya en su trabajo “Scandinavian
Realism” (1959), que reseia el libro On Law and Justice de Alf Ross. En dicho
escrito, el profesor de Oxford reconoce la proximidad existente entre la teo-
ria analitica inglesa y la escandinava, sobre todo por lo que hace a su recha-
zo a las versiones escolasticas del Derecho natural. Inclusive, admite que Ross
distingue un aspecto externo y un aspecto interno del fenémeno presentado
por reglas (sociales). No obstante, para Hart la distancia entre sus perspectivas
tedricas radica en la insistencia de los realistas por reducir el analisis de los
conceptos juridicos a las ciencias empiricas, en plantear la dimension interna
del Derecho en términos de emociones o sentimientos. Esto ultimo es lo que,
en su opinién, abocaria al fracaso la empresa realista de Ross y de tantos otros.”

69

Idem, p. 111.

70 Cfr. Hart, H.L.A., “Realismo escandinavo’, en P. Casanovas y JJ. Moreso (eds.), El dmbito de

lo juridico, p. 456 y ss. Sin embargo, debe decirse, tal y como por el propio HArT reconocié
tiempo después (véanse las notas contenidas como Postcript a la reimpresion de su“Scandi-
navian Realism”, en Hart, H.L.A., Essays in Jurisprudence..., cit., p. 169, citando a Liborio Hierro),
que es muy dudoso, en primer lugar, que Ross hubiese hecho la interpretacién reduccionista
en On Law and Justice que HarT le imputa y, en segundo lugar, que el briténico “colapsara”
o confundiera bajo el rotulo “Scandinavian Realism”, teorias tan dispares como la de HAcers-
TROM, OLIVECRONA Y el propio Alf Ross. Sobre la primera cuestion puede verse Von HOLTERMANN,
J.,"A Straw Man Revisited: Resettling the Score between H.L.A. Hart and Scandinavian Legal
Realism”, Santa Clara Law Review, Vol. 57, No. 1, 2017, pp. 1-41; sobre la segunda, LeiTer, B.,
“Legal Realisms: Old and New” (Seegers Lecture), Valparaiso University Law Review, Vol. 47,
2013, pp. 449-463.
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La existencia de una regla social radica en el hecho de que algunos de los
miembros de ese grupo tienen que ver la conducta de que se trata “como una
pauta o criterio general de comportamiento a ser seguido por el grupo como
un todo””" Se trata de “una actitud critica reflexiva en relaciéon con un deter-
minado patrén de conducta”’? Este es el punto del “punto de vista interno”, es
decir, la conducta reglada requiere que haya una actitud critica reflexiva frente
a ciertos modelos de comportamiento en tanto pautas o criterios de conducta
comunes, y que ella se despliegue en la forma de critica (que incluye la autocri-
tica), exigencias de conformidad, y en el reconocimiento de que tales criticas
y exigencias estan justificadas, todo lo cual halla expresion caracteristica en la
terminologia normativa: “yo debo”, “deber’, “tienes que”, “él deberia”, “correcto’,
“incorrecto’, etcétera.”

El observador externo, en cambio, no repara en dicho dmbito normativo. Su
labor queda satisfecha“con registrar reqularidades observables en que parcial-
mente consiste la conformidad con las reglas, y aquellas regularidades adicio-
nales, en la forma de reaccion hostil, reprobaciones, o castigos, que enfrentan
las desviaciones”. Es cierto —explica HART— que después de observar durante
cierto tiempo, un observador puede estar capacitado para correlacionar des-
viaciones con ciertas reacciones hostiles e incluso predecir, con ciertos niveles
aceptables de acierto, que a determinada conducta seguird una determinada
reaccion del grupo. Esto serd importante para el propio observador, pues lo ca-
pacitara para alejarse y prevenirse de las consecuencias desagradables que se
siguen de tales conductas. Pero con ello —continua el profesor de Oxford— no
logra reproducir el uso o, mejor, el significado que los participantes en la prac-
tica dan a tales desvios. Si el observador se atiene realmente en forma rigida a
este punto de vista extremo y no da ninguna explicacién de cémo, o la manera
en que los miembros de ese grupo social que aceptan las reglas contemplan
su propia conducta regular, la descripciéon que aquel hace de la vida de estos
no podra ser, en modo alguno, una descripcién en términos de reglas ni, por lo
tanto, en términos de las nociones de obligacién o deber que “son dependien-
tes de la nocion de regla”*

7' Cfr. Harr, H.L.A., El concepto..., cit. p. 71.

2 Ibidem.
73 Cfr. Hart, H.L.A., El concepto..., cit. p. 72 (énfasis anadido).

™ Ibidem, p.112.
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Como se desprende de la postura hartiana, que sigue de cerca la de WincH, el
punto de vista externo no puede reproducir la normatividad implicita en cier-
tas practicas sociales, en este caso la juridica. Esto es, “no vera una dimension
de la vida social de aquellos que observa, ya que para éstos la luz roja no es un
mero signo de que los otros se detendran: los miembros del grupo ven en la
luz roja una sefal para que ellos se detengan, y, por ello, una razén para dete-
nerse de conformidad con las reglas que hacen que el detenerse sea una pauta
o criterio de conducta y una obligacién”” En definitiva,

“...lo que no puede reproducir el punto de vista externo, es la manera en
que las reglas funcionan como tales en la vida de quienes normalmente
constituyen la mayoria de la sociedad. Estos son los funcionarios, aboga-
dos, o particulares que las usan, en situacion tras situacién, como guias
para conducir la vida social, como fundamento de reclamaciones, deman-
das, reconocimientos, criticas o castigos, esto es, en todas las transaccio-
nes familiares de la vida conforme a las reglas”’

El aspecto interno de las reglas es entender que la violacién de una regla
“no es simplemente una base para la prediccién de que sobrevendrd una
reaccion hostil, sino una razén para esa hostilidad””” Todo lo dicho parece in-
dicar que la teorizacion del punto de vista interno dada por H.L.A. HArT presupone
que la aceptacion dada por los participantes es moralmente comprometida
o que las razones para la accion que suministra el Derecho son auténticas, es
decir, son razones de tipo moral y no meramente prudenciales, como en el
caso del miedo a la sancién o castigo de las propuestas que él mismo criticé.
Pero no es asi, segun el propio profesor de Oxford. Y aqui es donde su teoria
ha generado gran perplejidad.

HarT afirmé lineas mas adelante, haciendo referencia a la autoridad y estabi-
lidad del sistema juridico, que la aceptacién que se predica desde el punto
de vista interno no es una de tipo moral, que tal estabilidad es posible aun
cuando “enormes cantidades de personas sean coaccionadas por normas que
ellas no consideran moralmente obligatorias, sino que ni siquiera es verdad
que aquellos que aceptan voluntariamente el sistema tengan que sentirse

> Idem.

Idem, pp. 112y 113.
Idem, p. 113.
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moralmente obligados a hacerlo”” Es cierto, se dice en El concepto de Derecho,
que “quienes aceptan la autoridad de un sistema juridico lo ven desde el punto
de vista interno y expresan su apreciacion a las exigencias de aquél en enun-
ciados internos acunados en el lenguaje normativo que es comun al Derecho
y a la moral [...], sin embargo, eso no los compromete a un juicio moral en el
sentido de que es moralmente correcto hacer lo que el Derecho prescribe””
En definitiva, como sostuvo nuestro autor: “el acatamiento al sistema puede
estar basado en muchas consideraciones diferentes: calculos interesados a lar-
go plazo, interés desinteresado en los demas; una actitud tradicional o una
actitud reflexiva heredada; o el mero deseo de comportarse como los demas
lo hacen"®

3.3. AMBIGUEDADES Y VARIACIONES: CRITICAS PARA UNA POSTURA FINAL

El punto de vista interno, y con él la adopcién del método hermenéutico en la
teoria juridica, fue saludado como una gran innovacion. No obstante, varios
autores se percataron de que la presentaciéon hecha por HArT parece asumir
que la persona que profiere ese tipo de enunciados internos siempre acep-
ta la validez o fuerza obligatoria del Derecho en cuestion.®” Pero no es asi. En
The Concept of a Legal System, Joseph Raz observé agudamente que una cosa
es decir que el recurso al lenguaje normativo como el que se presupone en el
punto de vista interno, normalmente implica la aceptacién de la validez, de la
obligatoriedad de las reglas juridicas respectivas; y una cosa muy distinta es de-
cir que tal punto de vista necesariamente supone dicha aceptacién. En efecto,
“una persona que describe situaciones juridicas mediante el uso de términos
normativos tacitamente implica su aceptacion de la obligatoriedad de las reglas
sobre los cuales sus enunciados descansan” [commited legal statements]. A esto,
sefala Raz, “puede denominarse el uso comprometido del lenguaje normativo”.
Pero junto a este uso comprometido existe otro uso del lenguaje, que denomina
“no-comprometido”® Es decir, en ocasiones las personas usan ese mismo len-
guaje normativo para describir el punto de vista normativo de otra gente, sin es-
tar ellas mismas comprometidas con su fuerza u obligatoriedad [detached legal
statements]. Pueden por tanto hacerse dos clases de enunciados al interior del

78 Harr, HLA,, El concepto..., cit., pp. 250y 251.

7 Ibidem, p. 251.

80 Idem.

8 Significativamente, a este respecto, Ross, A.,“H.L.A. Hart sobre el concepto del Derecho’, en

P. Casanovas y J.J. Moreso (eds.), El dmbito de lo juridico, pp. 466-474.

8 Raz, J., El concepto de sistema juridico. Una introduccion a la teoria del sistema juridico, p. 279.
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punto de vista interno: unos “comprometidos” y otros “no-comprometidos”.
Con el segundo tipo de enunciados se posibilita que la reconstruccion del
“punto de vista juridico’, esto es, del punto “hermenéutico” de HarT, pueda
hacerse sin la necesidad de que quien lo describe tenga que asumir su valor
o fuerza justificativa de forma necesaria.

En un sentido parecido, Neil MacCormick® sostuvo que lo que estd involucra-
do en el punto de vista interno en tanto “actitud reflexiva y critica” puede
comprenderse de mejor forma si nos damos cuenta de que este posee un ele-
mento “cognitivo” —captado por el término reflexion-y un elemento “volitivo”
—captado por el término critica-. El elemento cognitivo, escribe MacCormick,
“cubre la nocién misma de ‘patrén de conducta’ una capacidad para concebir
en términos generales algun tipo de correlacion abstracta entre un cierto acto
y una serie de circunstancias”; “también cubre una capacidad para evaluar las
acciones reales o previsibles tomando como medida el patrén general y abs-
tracto, asi como registrar casos de conformidad, casos de no conformidad, y
casos irrelevantes respecto al patrén”? El elemento volitivo, por su parte, “com-
prenderd el deseo o preferencia de que el acto, o la abstencién del mismo, se
realice una vez que se verifiquen sus circunstancias. Este deseo o preferencia
no tiene por qué ser incondicional; lo normal es que esta preferencia pueda
estar condicionada a que sobre el patrén en cuestion exista o siga existien-
do una preferencia compartida entre al menos un grupo ampliamente iden-
tificable de individuos”* Advertir ambos elementos involucrados en el punto
de vista interno abre la posibilidad de otro tipo de enunciados que capten el
elemento cognitivo a la vez que no asuman el elemento volitivo, aunque si lo
comprendan. Es decir, se abre la posibilidad para un“punto de vista externo no
extremo”. Como senala el propio MacCormick, este punto de vista supone “com-
partir completamente el elemento cognitivo del punto de vista interno, es de-
cir, entender el contenido del patrén de conducta o los patrones de conducta
y —por otra parte— captar completamente pero no necesariamente compartir
el elemento volitivo, la voluntad o la preferencia por la observancia del patrén
como modelo de conducta”®

8 MacCormick, N., H.L.A. Hart, p. 103 y ss.

8 MacCormick, N., H.L.A. Hart, cit., pp. 108 y 109.
& Ibidem, p. 109.

8 ldem, p. 115.
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Otros han sefalado que la presentacién hartiana del punto de vista exter-
no e interno no es tan ajustada si traemos a escena la racionalidad del bad
man holmesiano.” Se recordara que Oliver Wendel HoLmes propuso abordar
el fendémeno juridico en The Path of the Law desde la “perspectiva del hom-
bre malo’, esto es, desde el punto de vista de aquellos que quieren saber lo
que el Derecho determina para prever las consecuencias de sus acciones.
Afirma ahi: “Si quieres conocer el Derecho y nada mas, debes mirarlo como
un hombre malo, que sélo se preocupa por las consecuencias materiales que
dicho conocimiento le permite predecir, no como un hombre bueno, que en-
cuentra las razones de su conducta, ya sea dentro o fuera del Derecho, en las
sanciones mas vagas de su conciencia”® Es evidente que desde tal enfoque,
las normas juridicas suministran razones prudenciales. También es claro que
ello fundamenta una visién predictivista del Derecho en linea con la defini-
cién dada por el propio Howmes (“las profecias de lo que los tribunales haran,
y no algo mas ambicioso, es lo que yo entiendo por Derecho”) y que fue
criticada en ECD. Sin embargo, la perspectiva del bad man no es una “externa
extrema’, sino algo cercano al punto de vista “externo moderado” En la opi-
nién de Stephen Perry, ello supone al menos dos problemas. Por una parte, el punto
de vista “prudencial” no puede capturarse facilmente en la distincién externo/
interno delineada por HarT; por otra parte, siambos puntos de vista son proxi-
mos, ;jpor qué debe preferirse aquel que asume que el punto de vista interno
supone que el Derecho proporciona auténticas razones para actuar sobre el
“prudencial” del bad man, sin sacrificar la neutralidad valorativa asumida por
nuestro autor?*

Dicho lo anterior, debe sefialarse que es dudoso que el autor de El concepto de
Derecho no alcanzara a percibir la diferencia entre enunciados “comprometidos”
y “no-comprometidos’, esto es, entre el aspecto volitivo y el aspecto cognitivo

8 Cfr. Perry, S.R,, “Interpretation and Methodology in Legal Theory”, en M. Andrei (ed.), Law

and Interpretation, pp. 97-135; Véase también, SHAPIRO, S., “What Is the Internal Point of View”,
Fordham Law Review, Vol. 75, Issue 3, 2006, pp. 1157-1170.

8 Howmes, O. W., “The Path of the Law”, Harvard Law Review, Vol. 10, No. 8, 1897, pp. 457-478, p.
459. En todo caso, para Howmes, “se puede ver de forma clara que un hombre malo tiene tan-
tas razones como uno bueno para desear evitar un encuentro con la fuerza publica y, por lo
tanto, se puede ver la importancia practica entre moralidad y Derecho. A un hombre a quien
no le importa nada una regla ética que creen y practican sus vecinos probablemente le im-
porta mucho evitar que le obliguen a pagar dinero, y querrd mantenerse fuera de la cércel si
puede” (idem.).

8 Howmes, 0. W., “The Path of the Law”, cit., p. 461.
Perry, S. R., “Interpretation and Methodology.., cit., pp. 110-113.
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del punto de vista interno. Para Juan Carlos Baron lo anterior es inexacto, pues
HarT parece admitirlo implicita o explicitamente en varias ocasiones. Lo hace
implicitamente, nos dice BavoNn, “cuando apunta que con los enunciados in-
ternos acerca de la validez de una norma juridica se manifiesta normalmente,
la aceptacion de quien habla de la regla de reconocimiento del sistema (lo
que implica, que también es posible, aunque quiza menos frecuente, formular
enunciados semejantes de parte de alguien que no lo acepta)”. En sentido si-
milar, HART lo acepta explicitamente, nuevamente en palabras del catedratico
de la Autonoma de Madrid, cuando:

“... después de haber ofrecido una caracterizaciéon preliminar del punto
de vista externo con arreglo a la cual éste es propio de quien rechaza las
reglas y de quien es incapaz de discernir si cierta regularidad observable
ha de ser interpretada como el seguimiento de una regla por parte de los
actores implicados —-sugiriendo entonces que hay una clase de conexién
entre una cosa y otra—, admite ulteriormente hasta tres enunciados dife-
rentes que es posible formular desde el punto de vista externo, el tercero
de los cuales (el ‘menos externo’ de los tres) seria propio de aquel que no se
limita a registrar regularidades de conducta y reacciones criticas, sino que
entiende que los agentes cuyo comportamiento se observa aceptan cier-
tas reglas como criterios de evaluacion y realizan aquellas conductas en
tanto requeridas por dichas reglas o manifiestan aquellas reacciones criti-
cas en tanto que justificadas por ellas (sin necesidad de que el observador
las acepte a su vez)"”

El ajuste derivado de las criticas de Raz o MacCormick fue adoptado por el pro-
pio Herbert HarT, convirtiéndose en candnica dentro de la teoria del Dere-
cho. Asi, en la nota introductoria de sus Essays in Jurisprudence and Philosophy
reconocié que cometidé un error al presentar el punto de vista interno y las
proposiciones desde tal punto de vista como necesariamente “comprometi-
das”* Adviértase que esto ultimo puede interpretarse en el sentido de que
la aceptacion dada al Derecho por sus participantes es una de tipo moral. Su
teoria pareceria empujarnos a tener el fenémeno juridico como “una rama de la
moralidad’, como empresa eminentemente justificativa. Si esto fuese correcto,

1 Véase Bavon Mowino, J. C., La normatividad del Derecho...., cit., p. 26.

2 drew a distinction between internal statements which manifest their authors’ acceptance of

a rule and external statements which simply state or predict certain regularities of behaviour
whether it is rule-governed or not. But | wrongly wrote as if the normative vocabulary of ‘ought;
‘must; ‘obligation; ‘duty’ were only properly used in such internal statements”.Véase Hart, H.L.A.,
“Introduction’] cit., p. 14.
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paraddjicamente, seria el propio HArRT quien con la introduccion del punto de
vista interno tenderia “una rama de olivo” a los detractores de la tesis de la
separacion conceptual entre Derecho y moral. Se trata de un deslizamiento su-
mamente problematico que, por supuesto, HART negd en reiteradas ocasiones
y que no es pacifico, ni mucho menos. Para entender su movimiento hay que
tener presente dos aspectos diferenciados.

En primer término, las criticas recibidas eran apropiadas y el ajuste se hacia
necesario, toda vez que Hart tuvo poco cuidado al tratar los distintos tipos
de enunciados que pueden proferirse con el lenguaje normativo. De esta for-
ma, y en su opinidn, “para haber aclarado todo esto, deberia haber enfatizado
que, ademds de la distincién entre meras regularidades de comportamiento
[p.v. externo] y comportamiento gobernado por reglas, necesitamos una dis-
tincion entre la aceptacion de reglas [p.v. interno] y el reconocimiento de su
aceptacién por otros [p.v. hermenéutico]”” Esto es, debié haber aclarado de
forma fehaciente que el uso normativo del lenguaje también “se utiliza con
bastante propiedad en otras formas de declaracion, y particularmente en abo-
gados; enunciados de obligaciones o de deberes que describen el conteni-
do del sistema juridico (sea el propio o sea ajeno) cuyas reglas ellos mismos
de ninguna manera respaldan o aceptan como estandares de conducta. Al
hacerlo, los abogados informan en forma normativa el contenido de una ley
desde el punto de vista de aquellos que aceptan sus reglas sin compartir ese
punto de vista"* Es patente entonces que ese uso normativo “no-comprome-
tido"” supone que quienes lo utilizan comprenden el punto de vista de quienes si
aceptan las reglas y precisamente por ello puede denominarse “hermenéutico’,
constituyendo un tercer tipo de proposicién que puede agregarse a las dos ya
sefaladas (proposiciones internas y externas), que el propio Hart distinguio en
su momento.

En segundo término, cabe preguntarse, de nueva cuenta, si la aceptaciéon dada
por los oficiales del sistema, por quienes toman las normas juridicas como
premisas para un razonamiento practico y cuya aceptacion convergente da
contenido a la regla de reconocimiento, puede ser una que no sea compro-
metida.” Lo que esta en juego aqui es el punto de vista interno propiamente

% Hagr, H.L.A., “Introduction” cit., p. 14.

* Idem.

% En efecto, la duda aqui tiene que ver con el punto de vista de quienes aceptan las normas

juridicas y las usan como fundamento para obligar a terceros con sus determinaciones. N6-
tese que lo que nos estamos preguntando ahora no es si resulta posible entender el punto
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hablando: ;jpueden los oficiales del sistema justificar sus sentencias sin que
en su razonamiento operen como premisas auténticas razones morales y no
meramente prudenciales? Veamos. Segun Hart, dado el caracter convencio-
nal de la regla de reconocimiento, dicho punto de vista interno no supone
que la aceptacién sea una moralmente comprometida, y tampoco adhiere a la
idea de que lo Unico que puede funcionar como premisa de un razonamiento
justificativo necesariamente sean razones de tipo moral.®*® Aunque ello puede
ser ajustado para los destinatarios de las normas juridicas en general, resulta
francamente dudoso con respecto a quienes las utilizan sinceramente como
premisas para un razonamiento justificativo: con tales normas se imponen de-
beres sobre personas distintas de los propios oficiales del sistema juridico —los
denominados “jueces” en un sentido no técnico-, por lo que la justificacién de
la aceptaciéon de la regla de reconocimiento sélo puede basarse en razones
morales.” Si no fuera el caso, el punto de “vista interno” no seria normativo
o seria indistinguible de la perspectiva del bad man holmesiano, es decir, no
podriamos distinguir entre “quienes aceptan las reglas”y “quienes se compor-
tan como lo harian quienes aceptan las reglas”. La genuina aceptacién de las
reglas, por tanto, parece poner en una situacion delicada a la preciada tesis de
la separacién conceptual entre Derecho y moral, y que el propio Hart defendid
a toda costa.

4.AMODO DE CONCLUSION

Alolargo de estas paginas me he ocupado de la metodologia hartiana, su aproxi-
macion a la naturaleza del Derecho, sobre dos aspectos principales: su antiesen-
cialismoy el “giro hermenéutico” consistente en la centralidad del punto de vista
interno para la adecuada inteleccion del fenémeno juridico. Entre ellos, el mas
relevante, quizd, sea el segundo. Su analisis conceptual pretende mediar entre

de vista de quienes participan en la practica gobernada por reglas, su “aceptacion’, sin que
esa persona a su vez adhiera a estas (de nuevo, el punto de vista hermenéutico). Resulta
claro, insisto, que ello es perfectamente posible y también que es distinguible, por supuesto,
de quienes “observan” o “constatan” meras regularidades de comportamiento (el punto de
vista externo).

% 4 have only argued that when judges or others make committed statements of legal obligation

it is not the case that they must necessarily believe or pretend to believe that they are referring to
a species of moral obligation” Véase Hart, H.L.A., Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence
and Political Theory, p. 161.

7 Esta postura fue desarrollada principalmente por J. Raz. Véase Raz, J., La autoridad del Dere-

cho, p. 187 y ss. (capitulo VIII); en un sentido similar: Ruiz Manero, J., Jurisdiccién y normas...,
cit, p. 116 y ss.; y Bavon, J. C,, La normatividad del Derecho. .., cit., p. 729 y ss. En contra de esta
posicion, Guastini, R., “Riconoscimento’; Analisi e diritti, No. 1, 2019, pp. 9-20.
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las posturas imperativistas, iusrealistas y las propuestas de Derecho natural
sobre el fenémeno juridico. En mi opinion, H.L.A. Hart pretende un equilibrio
entre quienes privan al Derecho de su componente normativo y quienes, por
el contrario, lo ven como fuente directa de estrictos deberes éticos. Su “defi-
nicion” de Derecho en tanto “unién de reglas primarias y secundarias” busca
articular de manera adecuada tanto el componente prescriptivo del Derecho
como el hecho de que este es una practica social e institucional compleja
que se relaciona, pero que puede distinguirse tanto de la coaccién como
de la moralidad. La regla de reconocimiento es, en tal sentido, la pieza clave
para armonizar ambas pretensiones por medio de la introduccion del punto
de vista interno. Pero a poco que reparemos en su estrategia, nos daremos
cuenta de que hay una tensidon muy fuerte.

Distanciado de los enfoques imperativistas o predictivistas, el aspecto “herme-
néutico” de la teoria hartiana parece empujarnos a asumir una postura que
reconozca el caracter normativo del Derecho, conectandolo con la moral, al
menos, en el plano justificativo. Sin embargo, y como pudimos apreciar, HarT
se resistié pertinazmente a esta conclusién. El punto de vista “hermenéutico”
delineado por él se mantiene fiel en sus ambiciones metodoldgicas hasta sus
ultimos escritos: permite alejarnos del reduccionismo y pretende no ser mo-
ralmente comprometido, siendo por tanto un punto de vista “externo modera-
do”. Aqui no hay problema alguno. La dificultad se da cuando se trae a escena
el punto de vista interno propiamente hablando, es decir, el punto de vista
de quienes aceptan y usan las reglas del sistema —preponderantemente, los
jueces—, para imponer cargas o juicios de deber sobre terceros. HART insistid
hasta el final de su produccion académica en que tal justificacién no se da
necesariamente en términos morales, intentando salvar asi su preciada tesis
de la separacién conceptual entre Derecho y moral. No sorprende, por tanto,
que la metodologia hartiana propuesta en El concepto de Derecho haya sido
criticada tanto por un “desafio naturalista” y, sobre todo, por varios desafios
“interpretativistas’, que ponen en duda el caracter neutral de su teoria. Pero un
analisis de tales desafios debera esperar una mejor ocasion.”

9 * . . s , . . .
® *Un primer borrador se discutié en el CEPC, asi como en el Seminario Permanente de Filo-

sofia del Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. Agradezco a Luis M. LLorepo-ALix
por la organizacion, asi como a todos los catedraticos del drea que me honraron con su
presencia. En particular, quiero dejar constancia de mi deuda con el profesor Juan Carlos
BAvoN por sus comentarios y sugerencias. Los errores e insuficiencias subsistentes siguen
siendo solo imputables a mi. Para la culminacion de este trabajo, finalmente, me he bene-
ficiado del afo sabatico concedido por la Universidad de Guanajuato.
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