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RESUMEN: En este trabajo se discuten dos interpretaciones usuales hoy dia de la obra de HART y se
trata de evaluar su alcance para la comprensién coherente de este autor y para la teoria positivis-
ta del derecho. La primera es la postura que interpreta que el objetivo pretendido por HART en E/
concepto de derecho puede verse (a pesar de su orientacién analitica y antimetafisica) como un
intento de desentrafar la verdadera esencia o naturaleza del derecho, esto es, las caracteristicas
esenciales del concepto que se refiere a él. ¢ Es coherente esta interpretaciéon con el compromiso
positivista con el empirismo? La segunda cuestion tiene que ver con la relacion entre derecho y
moral: a pesar de la explicita defensa hartiana de un concepto positivista de derecho, actualmente
se afirma que HART no rechaza la tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral. ¢ Es posi-
ble conciliar esta tesis con el concepto y el método positivistas que HART supuestamente asume?
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ucho se ha escrito sobre The Concept of Law (HART, 1961: 1-21; en

adelante CL) y, en tal sentido, es dificil decir algo sobre las ideas alli

expuestas con la esperanza de ser, aunque sea minimamente, origi-

nal. Partiendo de esta excusa, valedera, en lo que sigue, me propongo

poner en relacién algunas conocidas tesis referidas a este trabajo de
Herbert HART —tesis que me impactan de modo especial por las razones que explicaré
mas adelante—. Hacer esto me permitird también presentar algunas breves considera-
ciones metodoldgicas sobre la teoria juridica de este autor.

Me detendré en dos puntos de la propuesta hartiana que han sido, a su vez, objeto
de dos lecturas netamente contrastantes entre si. La incompatibilidad de estas inter-
pretaciones llama la atencién porque no resulta de la aplicacién de enfoques filoséficos
antagénicos —caso en el cual es normal que se produzcan lecturas incompatibles—,
sino de un desacuerdo interno a la misma corriente de pensamiento ius-positivista a la
que HART pertenece. Puede decirse que estas lecturas marcan una especie de mutacién
en el modo de entender el positivismo hartiano o, inclusive, que indican un punto de
inflexién en el positivismo juridico en general.

Una cuestién importante, a la que no me dedicaré en estas paginas, reside en eva-
luar en qué medida cada una de estas interpretaciones ofrece una version coherente y
plausible de la propuesta de HART. En este trabajo presupondré que ambas lecturas
son posibles, y analizaré sobre todo aquélla «menos ortodoxa», por decirlo de algtin
modo. El propésito es identificar en qué premisas se basa y qué consecuencias se si-
guen de ella. M4s concretamente, qué ganamos o qué perdemos —respecto de la lec-
tura alternativa— cuando la aceptamos.

Un primer punto sobre el que existen interpretaciones contrastantes como las que
acabo de mencionar, es el siguiente. Atento a lo expuesto en el capitulo I de E/ concepto
de derecho sabemos que el objetivo que en esta obra se persigue al afrontar la pregunta
«qué es derecho» no consiste en ofrecer una definicién, ni en recordar las convenciones
que rigen el uso de la expresion «derecho». Asimismo, leyendo a HART como filéso-
fo analitico, antimetafisico, es también natural entender que su teoria tampoco puede
ser entendida como un tentativo de desentrafiar la verdadera esencia o naturaleza del
derecho. HART alienta explicitamente este rechazo cuando sostiene que los problemas
recurrentes involucrados en la pregunta «qué es derecho, y que con su teoria intentara
analizar, son problemas que se presentan aun cuando «dejemos a un lado la especu-
lacién clasica y medieval acerca de la “naturaleza” del derecho» (CL, 1). Al mismo
tiempo, cuando menciona algunas de las mdltiples especulaciones tedricas a las que
estos problemas han dado lugar, subraya —yo dirfa en tono critico— que a diferencia
de lo que sucede en otros dmbitos de conocimiento, ellas se presentan «como si fueran
revelaciones de verdades sobre el derecho, oscurecidas desde tiempo atras por repre-
sentaciones groseramente falsas de su naturaleza esencial» (CL: 1-2, la cursiva es mia).
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Ahora bien, a pesar de esto, hoy es usual sostener no sélo que seria un error pen-
sar que HART en E/ concepto de derecho intenta analizar el significado de la palabra
«derecho», sino que es claro que su interés era explicar la naturaleza del derecho o, lo
que es lo mismo, las caracteristicas esenciales del concepto que se refiere a él (¢fr. RAZ,
1998: 249-282). Probablemente los autores que hoy sostienen esta lectura metafisica
de la teorfa de HART negardn que estemos ante un cambio interpretativo. Tal como se
presenta, ésta es, y siempre ha sido, la forma correcta de entenderla. En mi opinidn, sin
embargo, se deberia al menos subrayar que, aunque asi lo pensaran los autores que hoy
la defienden, en los afos sesenta, setenta y ochenta no lo decian abiertamente. Quizas,
la atin potente influencia del linguistic turn, la familiaridad de HART con los filésofos
analiticos que si entendian explicitamente la tarea filoséfica como una terapia de tipo
lingtiistico y el énfasis que el propio HART pone en los problemas semanticos de vague-
dad y textura abierta del lenguaje crearon la apariencia de que el analisis lingiiistico era
entendido por HART no sélo como un dato fundamental para determinar el contenido
de las normas de un sistema juridico (tesis que nadie niega) sino también como la clave
o el método filoséfico para alcanzar el objetivo central que se plantea la teoria, es decir,
intentar comprender «qué es el derecho» en general (tesis que la lectura a la que me
estoy refiriendo pone profundamente en cuestion).

Podria aceptarse que, efectivamente, el objetivo de la teoria de HART no es identifi-
car cudles son los usos, o el uso mds general, de la palabra «derecho» y, sin embargo, se-
guir insistiendo en que su método o enfoque si consiste en un tipo de analisis lingiiistico,
entendido en este caso como un esfuerzo de reconstruccion conceptual. En este caso, lo
que estaria buscando es recortar o precisar un concepto en modo tal que resulte tedrica
y/o practicamente til, sin alejarse demasiado del modo en el que la comunidad lingiiis-
tica usa la palabra «derecho» (por ejemplo, ALCHOURRON y BULYGIN, 1975: 29-31). En
este sentido, la teoria hartiana no estarfa informando ni sobre la naturaleza del concepto
de derecho ni sobre el uso de las palabras que lo expresan. Estarfa, en alguna medida,
estipulando o atribuyendo un significado a la palabra «derecho», guiada por ciertos
fines tedricos y practicos. Esta idea puede considerarse avalada por el hecho de que
HART acepta la existencia de mds de un concepto de derecho y expresa su preferencia
por aquél que considera mis fructifero. Concretamente, HART se refiere a un concepto
amplio, «positivista», que admite que el derecho pueda ser injusto, y a un concepto res-
trictivo, el del iusnaturalismo, segtin el cual las normas injustas quedan fuera del alcance
del concepto de derecho. Segtin HART: «Si hemos de hacer una eleccién razonada entre
estos dos conceptos, ello serd porque uno es superior al otro en la forma como auxilia
nuestras indagaciones teoréticas o promueve y clarifica nuestras deliberaciones morales,
o hace ambas cosas» (CL: 258). De hecho, luego de haber comparado ambos conceptos
concluye que el primero es mejor que el segundo porque tiende a evitar una serie de con-
fusiones (los argumentos que sostienen esta conclusién pueden verse en CL: 258-261).

Ahora bien, estas afirmaciones, aun cuando sean verdaderas, no impiden la lectura
metafisica que hoy se propone. Puede decirse que, efectivamente, HART advierte que hay
distintos conceptos posibles de derecho, es decir, distintas «maneras de clasificar reglas
que pertenecen a un sistema generalmente efectivo en la vida social». No obstante ello,
su empresa esta dirigida a identificar sélo un concepto: aquel que recoge verdaderamen-
te las caracteristicas esenciales del fendmeno que estd tratando de captar, es decir, del
derecho.
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En esta vision la empresa hartiana vuelve a ser descriptiva, pero no ya de la prictica
de uso de la palabra «derecho», sino de la practica social en la que consiste el derecho.
Su objetivo es describir cudles son sus propiedades esenciales.

Ciertamente, deberia ser claro que el anélisis metafisico o la explicacién de la na-
turaleza del objeto derecho que estaria proponiendo HART no puede entenderse en el
sentido medieval de la bisqueda de una estructura tnica e inmutable de una realidad
independiente de nuestras creencias. El derecho no es inmutable y no es independien-
te de nuestras creencias. El analisis de /a esencia del objeto derecho, en la presente
Optica, no es otra cosa que el analisis de un concepto situado espacio-temporalmente,
y que es un constructo social. Es claro que se trata del analisis de una idea abstracta,
pero no de «la» tGnica idea verdadera ni de aquella que el tedrico prefiere o estipula.
Es el analisis de la idea que capta las caracteristicas definitorias del método de control
social que identificamos con la palabra «derecho».

Esta interpretacién de HART puede considerarse coherente con su proyecto en la
medida en que no supone el abandono de una concepcién positivista del derecho ni
implica el retorno a una concepcién superada respecto de aquello en lo que consiste
la empresa filoséfica. Sin embargo, ello no significa que sea banal o carente de relevan-
cia. Entre otras cosas, por ejemplo, esta lectura supone alejarse de la concepciéon del
analisis conceptual como analisis del uso del lenguaje. En esta perspectiva, el estudio
del uso de las palabras conserva ciertamente interés, pero sélo como indicador de la
posesion de un concepto y del modo en el que se concibe una determinada realidad,
que es la que interesa explicar (¢fr. Raz, 2005: 324-342).

Admitamos, entonces, que no se trata de un cambio irrelevante, es decir, carente de
consecuencias tedricas y/o practicas, y nos preguntemos qué es lo que se gana, o se pier-
de, al aceptarlo. Es posible conjeturar que nada se pierde, puesto que este enfoque no
implica desatender al modo en el que se usa el lenguaje, es decir, no implica el abandono
de los beneficios del andlisis lingliistico. Sin embargo, contemporianeamente, puede de-
cirse que si se gana algo interesante ya que este enfoque permite decir ciertas cosas que
en la perspectiva anterior habrian podido entenderse erréneamente como comprometi-
das con un método iusnaturalista incompatible con la teoria de HART, o, peor aiin, con
un método anti-cientifico, anti-empirista. Me explico. Concretamente, la actual pers-
pectiva permite destacar abiertamente que el objeto de estudio de la teoria general o de
la filosofia del derecho no es el lenguaje sino el derecho, es decir, la realidad social en la
que éste consiste. En este sentido, permite destacar que el objeto que se esta estudiando
y tratando de comprender no es, o no es solamente, un objeto lingtiistico. Asimismo,
permite poner de manifiesto que, al igual que otras disciplinas como la historia, la so-
ciologia, el analisis econémico, etc., la teoria del derecho entiende su objeto como un
fenémeno empirico radicado en tiempos y lugares determinados. Aunque, a diferencia
de estas disciplinas, ella est4 interesada en captar y explicar sus elementos o caracterfs-
ticas esenciales, aquellas que todo derecho presenta. En otras palabras, esta tratando de
captar y explicar el concepto de derecho'. En resumen, admitir que la teoria general del
derecho estudia la esencia o las propiedades necesarias del concepto de derecho, cuan-

! Esta relacién necesaria entre la comprension de las propiedades esenciales de un objeto y la del con-
cepto que se refiere a él puede verse en los trabajos citados de RAZ pero también en otros autores, como por
ejemplo, COLEMAN, 2010.
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do la expresion «propiedades necesarias» se entiende en un sentido post-quineano de
la expresion, en ninglin sentido implica una contradicciéon con el método positivista, la
asuncion de un método anti-empirista, o incompatible con un enfoque cientifico.

3.

El segundo punto que me interesa destacar es el siguiente. Como sabemos, entre
los problemas recurrentes que se presentan al tratar de responder a la pregunta «qué
es derecho» HART senala la relacion de éste con la moral. Al respecto, y de mane-
ra practicamente undnime, se acepta que la teoria hartiana defiende una concepcién
positivista, y que ser positivista significa negar la tesis de la conexién necesaria entre
derecho y moral. Ahora bien, también sobre este punto el modo en el que se interpreta
la posicion de HART ha sufrido un notable deslizamiento.

La tesis de HART sobre la relacidn entre derecho y moral es articulada y, sin duda,
esta afectada por las premisas metodoldgicas que él acepta. Cuando reflexiona sobre
las posiciones que desacuerdan sobre si las normas inicuas pueden ser juridicamente
validas subraya que no se trata de un desacuerdo verbal sino de un desacuerdo en el
modo de entender el concepto de derecho. La posicién positivista asume un concepto
amplio que puede incluir «reglas que atenten contra la moral de nuestra sociedad
o contra lo que podemos considerar que es una moral verdadera o esclarecida». La
posicién no-positivista entiende el derecho en un modo restringido, conforme al cual
«excluiremos del significado de “derecho” esas reglas moralmente ofensivas». Como
ya mencioné, segin HART «si hemos de hacer una eleccién razonada entre estos dos
conceptos, ello serd porque uno es superior al otro en la forma como auxilia nuestras
indagaciones teoréticas o promueve y clarifica nuestras deliberaciones morales, o hace
ambas cosas» (todas las expresiones entrecomilladas son de CL: 258).

En opinién de HART nada bueno se gana, ni a fines tedricos ni a fines practicos,
adoptando el concepto mis restringido. En realidad, se agrega confusién, ya que asu-
mir ese concepto implica dividir el estudio de la técnica de control social en que con-
siste el derecho en modo tal que las reglas inicuas, al no estar incluidas en su alcance,
deben ser estudiadas por otra disciplina. Ademas, desde un punto de vista practico,
«negar reconocimiento juridico a las reglas inicuas puede simplificar en forma exce-
siva y tosca la variedad de cuestiones morales a las que ellas dan lugar» (CL: 260).
Esto porque la cuestion de si se debe o no se debe obedecer el derecho injusto no es
la tinica cuestion importante o la Ginica forma en la que se establece la relacion entre
derecho y moral. Ademis de ella estan otras, como la cuestion de Socrates, sobre si se
debe o no aceptar el castigo injusto, o como la que debieron enfrentar los tribunales de
post-guerra alemanes sobre si se debe o no castigar a quienes actuaron autorizados por
un derecho injusto (CL: 260). Un concepto restringido, que niega de plano caricter
juridico a las reglas inicuas puede cegarnos ante esta multiplicidad de problemas mo-
rales. En opinién de HART, estos problemas son delicados y complejos y, sobre todo,
«es menester considerar en forma independiente los unos de los otros» (CL: 260-261).
En suma, es claro que HART considera superior al concepto de derecho positivista.
Superior en el sentido de que capta mejor las caracteristicas del método especifico de
control social en que consiste el derecho.
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Ahora bien, a pesar de esta explicita defensa hartiana de un concepto positivista de
derecho, actualmente se afirma que HART admite que el derecho puede estar necesa-
riamente relacionado con la moral (por ejemplo, COLEMAN, 2010 y también (GARDNER,
2012:221-237). En otras palabras, que HART no rechaza la tesis de la conexién necesa-
ria entre derecho y moral. Ciertamente, la primera pregunta que viene en mente es ¢se
concilia esta tesis con el concepto y el método positivistas que HART supuestamente
asume?

Si consideramos que esta nueva interpretacion no torna incoherente a la teoria de
HART, la respuesta a este interrogante ha de ser que si, que adoptar un concepto y un
método positivistas es conciliable con admitir la existencia de una o mas conexiones
necesarias entre derecho y moral. Y ello es asi en la medida en que @) pueden estable-
cerse distintos tipos de relaciones necesarias entre derecho y moral, y 4) no se pone
en cuestién el tipo de conexién necesaria que el positivismo rechaza: aquélla entre
el derecho y deber moral de obediencia. Decir que el derecho puede estar, y que de
hecho en muchas ocasiones esta, de multiples maneras, necesariamente conectado con
exigencias morales en ning(in caso implica que sus normas sean moralmente correctas
ni que deban ser obedecidas.

Desde este punto de vista cabe recordar que, segiin HART, ningtin positivista niega
que los sistemas juridicos reflejan la moral en numerosisimas formas que todavia no
han sido suficientemente estudiadas. Pero sobre todo que, segtin él, la tesis de la cone-
xion necesaria entre derecho y moral debe ser concedida si con ella se quieren sostener
tesis como las siguientes:

a) Que en algunos sistemas juridicos la correcciéon moral de las normas es crite-
rio de validez juridica. Concretamente, segiin HART, en aquellos derechos basados en
constituciones similares a las de Estados Unidos, por ejemplo, «los criterios tltimos
de validez juridica incorporan explicitamente principios de justicia o valores morales
sustantivos» (CL: 252).

b) Que la interpretacién judicial del derecho supone o expresa especificos valo-
res morales. Asi, en opinién de HART, en la tarea interpretativa de los jueces aparece
el esfuerzo por hacer justicia en medio de intereses en conflicto. Ademis, los jueces
despliegan ciertas virtudes caracteristicas como «la imparcialidad y la neutralidad al
examinar las alternativas; consideracién de los intereses de todos los afectados; y una
preocupacion por desarrollar algan principio general aceptable como base razonada
de la decision» (CL: 253).

¢) Que hay una implicacién conceptual entre lo que significa aplicar una regla juri-
dica y realizar, aun cuando sea en modo incipiente, el valor de la justicia. En tal sentido,
tal como expresamente admite HART, «en la mera nocién de aplicar una regla general
de derecho tenemos por lo menos el germen de la justicia» (CL: 255). O, por dltimo.

d) Que «para que funcione un control social de este tipo, las reglas tienen que
satisfacer ciertos requisitos». Requisitos éstos que hacen referencia a aquello que se
ha denominado «la moral interna del derecho» (las reglas no deben ser generalmente
retroactivas, deben ser claras, aplicables de igual modo a casos iguales, etc.) (CL: 255).

En todo caso, la verdad de estas afirmaciones sobre la relacion entre derecho y
moral «infortunadamente, es compatible con una enorme iniquidad» (CL: 256). El de-
recho, aunque por distintas vias puede estar necesariamente relacionado con la moral,
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no por ello es moralmente correcto. En otras palabras, sobre la relacion entre derecho
y moral, lo que HART hace es sefialar su cardcter complejo y la necesidad de que sea
objeto de una adecuada investigacion, que discrimine las distintas formas en las que
podria establecerse. Por supuesto, en virtud de las premisas metodolégicas de las que
parte, también defiende una tesis conceptual al respecto: el concepto restringido, que
excluye las normas injustas, merece ser dejado de lado. Que algo sea derecho no impli-
ca que sea moralmente adecuado ni que deba ser obedecido.

Se podria decir que quienes hablan de «la» conexion necesaria entre derecho y
moral, conscientemente o no, sostienen una tesis reduccionista: presentan las distin-
tas relaciones que entre derecho y moral pueden verificarse como si fuesen una sola.
Asi, quienes afirman que el positivismo juridico metodolégicamente se compromete
con el rechazo de «la» tesis de la conexién necesaria entre derecho y moral afirman
una tesis engafiosa, por sobre-incluyente. En realidad, la conexién necesaria que el
positivismo rechaza es aquélla entre el derecho y la correccién moral de sus normas, o
entre el derecho y la obligacion moral de obediencia. Sin embargo, como nos recuer-
da HART, ademds del problema relativo al deber de obediencia hay otras cuestiones
morales sobre las cuales es necesario tomar posicién, como, por ejemplo, la referida a
c6mo se deben formular los requerimientos juridicos, como se deben hacer conocer,
cémo se deben interpretar, como se deben aplicar, etc. Siguiendo a HART, es menester
considerar en forma independiente cada una de ellas. S6lo asi podremos apreciar sus
especificas caracteristicas. Si adoptamos una posicién que reduzca todos estos puntos
a uno solo y hable, sin mas, del rechazo o la aceptacion de «la» conexién necesaria
entre derecho y moral corremos el peligro de cegarnos frente a la variedad y la comple-
jidad de las distintas cuestiones. En estas lineas estoy practicamente extrapolando las
palabras que HART emplea para criticar el concepto iusnaturalista de derecho segtin el
cual éste necesariamente no incluye reglas injustas. Como he citado antes, segtin HART,
negar que las normas inicuas puedan ser parte del derecho puede llevar a simplificar
en forma excesiva y tosca la variedad de cuestiones que se ponen en juego ante la pre-
sencia de este tipo de normas. Puede decirse que, negar que el derecho, desde diversos
puntos de vista, pueda estar necesariamente conectado con la moral conlleva el mismo
defecto. En resumen, no parece correcto asociar la tesis positivista, que HART pretende
defender, con el rechazo, en general, de «la» conexidn necesaria entre derecho y moral.
Sencillamente, porque ello sugiere erréneamente que la relacién necesaria entre dere-
cho y justicia, o entre derecho y deber de obediencia —que son las que todo positivista
niega— constituyen el Gnico tipo de relacién en la que una conexién necesaria entre
derecho y moral puede manifestarse. Asimismo, porque a partir del reconocimiento
de que el derecho no est4 conceptualmente relacionado con el valor justicia ni implica
la obligacién moral de obediencia no podemos inferir que no esta conceptualmente
conectado con otros valores morales, que no sea el de justicia, o no implique algtn tipo
de exigencia moral, que no sea la obediencia.

Si estas consideraciones son adecuadas, la pregunta acerca de qué ganamos y qué
perdemos al sostener que HART no rechaza la tesis de «la» conexién necesaria entre
derecho y moral tiene una respuesta bastante clara. Nada se pierde, en la medida en
que podemos continuar afirmando que, para el positivismo hartiano, el derecho no
implica la correccion moral de las reglas que lo componen ni el deber de obedecerlas.
Sin embargo, ganamos algo: estamos en condiciones de analizar, sin superponer, dis-
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tintos modos en los que las relaciones entre derecho y moral pueden establecerse. Mas
precisamente, podemos advertir que al asumir una nocién positivista de derecho esta-
mos efectivamente comprometiéndonos con la tesis de la no-conexidn necesaria entre
derecho y justicia, o entre derecho y deber de obediencia. No obstante, no estamos
afirmando que la nocién de derecho no implique una conexién necesaria con otros
valores morales u otras exigencias morales relativas a la formulacién, comunicacion,
interpretacion y/o aplicacién de sus normas.

¢En qué se basa, o qué premisas justifican, esta «nueva» interpretacion de HART?
No creo estar en condiciones de dar una respuesta exhaustiva a esta pregunta, pero
si creo que es posible sostener que parte de la respuesta se encuentra en que esta
interpretacion parece imponerse si se toma en serio una de las premisas metodo-
l6gicas centrales de la teoria de HART: que para comprender qué es y cémo es un
objeto como el derecho es preciso tener en cuenta —y, en este sentido, aceptar— la
perspectiva de los participantes, el punto de vista interno. Esta idea, a su vez, se
apoya en la presuposicion pretedrica de que el derecho es una realidad social que se
«construye» a partir de los comportamientos, creencias y actitudes de un grupo de
personas, es decir, que satisface lo que aqui llamaré «la tesis de la construccién social
del objeto»?.

Cabe subrayar que el positivismo juridico ha sido vinculado a dos premisas me-
todolégicas que pueden revelarse, y de hecho se han revelado, incompatibles. En
primer lugar, se suele sostener que la teoria del derecho positivista se compromete
metodoldgicamente con la tesis general de «la» no-conexién necesaria entre derecho
y moral. Al asumir esta tesis estamos imponiendo un limite al concepto de derecho,
con total independencia de cémo éste sea concebido desde el punto de vista interno.
Es decir, aun cuando los participantes lo conciban como necesariamente conectado
a la moral, segtin el positivismo, el derecho no est necesariamente conectado con la
moral. En contraposicidén con esta perspectiva, se suele sostener también que la teoria
del derecho positivista se compromete fundamentalmente con la tesis de la construc-
cién social del objeto, es decir, con la idea segtn la cual aquello que el derecho de-
pende de los comportamientos y actitudes de los participantes en una practica social.
Si hacemos esto estamos asumiendo que el concepto de derecho es aquel que emerge
del punto de vista interno de la practica relevante, aun cuando bajo ese concepto el
derecho esté, por distintas vias, necesariamente conectado con la moral. En otras
palabras, si desde la perspectiva de los participantes la nocién de derecho implica
o presupone la satisfaccion de ciertas exigencias morales, el concepto positivista de
derecho no podri ser otro que aquel que capte correctamente estas relaciones entre
el derecho y la moral.

Como se ve, el «concepto positivista» de derecho sera diferente segtin se entiendan las
exigencias metodoldgicas que el positivismo impone. Lo que interesa subrayar aqui es que

2 La existencia del derecho es un ejemplo paradigmatico de realidad construida socialmente, lo cual no
implica que sea convencional. Al respecto, ¢fr. SEARLE, 2010.
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si entendemos que la primera exigencia del positivismo es la de dar cuenta del derecho
respetando la tesis de la construccion social del mismo, entonces el positivismo no puede
sostener en modo general y externo, 7 e. independientemente del punto de vista interno
de la practica relevante, ninguna tesis acerca del tipo de relaciones que el derecho tiene o
deja de tener con la moral, la economia, el poder, la fuerza, etc. La Ginica tesis general que
el positivismo puede sostener acerca del derecho es que las propiedades que él tenga y las
relaciones en las que se encuentre con otros fenémenos dependeran del modo en el que
es concebido en la practica social. Esto significa que no existe algo como «el» concepto
positivista de derecho’. En realidad, aun cuando existan muchos conceptos posibles, el
concepto de derecho que el positivista intentara identificar es, en virtud de sus propias
exigencias metodoldgicas, aquel que emerge de la practica social relevante®.

En la medida en que asumamos esta posicién se siguen algunas consecuencias
dignas de destacar:

4.1. En primer lugar, al estudiar el concepto de derecho, el tedrico tiene que
asumir una perspectiva hermenéutica, su objetivo es comprender aquello en lo que
consiste el derecho a partir de la practica en el que éste se ha desarrollado efectiva-
mente. En tal sentido, cabe destacar que, si bien el tedrico general del derecho no
esta interesado en relevar las caracteristicas de un especifico derecho, existente en un
momento y en un lugar determinados, seria un error pensar que no esté interesado
en identificar las caracteristicas sobresalientes de una practica también existente en
momentos y lugares determinados. El concepto de derecho en el que estd interesado
el tebrico general esta tan radicado espacio-temporalmente cuanto lo estdn los especi-
ficos sistemas juridicos en cuyos rasgos particulares este tedrico no esta interesado. De
ello se sigue que cuando decimos que la teoria del derecho indaga sobre la naturaleza
del derecho, o las caracteristicas esenciales del concepto, no estamos hablando de un
conjunto de propiedades inmutables, o de un concepto necesario. Estamos hablando
de aquellas caracteristicas que, en un tiempo y lugar determinados, captan la identidad
de un objeto contigente y mutable. Es decir, estamos hablando de un concepto que
al igual que el objeto al que se refiere es construido socialmente y puede variar con el
transcurso del tiempo.

Si esto es asi, no es correcto pensar que la teorfa juridica analiza el significado
general de la palabra «derecho». Es decir, los criterios con los que esta palabra efecti-
vamente se usa para hacer referencia a la institucion del derecho en general, y no a un
especifico sistema. Por supuesto, los significados de las palabras «derecho», «obliga-

> Esta posicion se contrapone a una presentacién ampliamente aceptada del positivismo juridico, enten-
dido como un método de aproximacion al derecho. Por ejemplo, segin C. S. NINO, este positivismo se define
por el rechazo de una tesis acerca del concepto de derecho, o, lo que es lo mismo, se compromete, indepen-
dientemente del punto de vista interno de los participantes, con un determinado concepto de derecho. Concre-
tamente, el positivismo defiende una caracterizacién totalmente empirica del derecho y rechaza una definicién
en términos valorativos. Dicho con otras palabras, rechaza que pueda existir una conexién conceptualmente
necesaria entre derecho y valores morales (¢fz. NINO, 1984: 37-38).

4 Aunque aqui hablo del positivismo juridico, sin aditamentos, cabe recordar que estoy refiriéndome al
positivismo hartiano. En la teoria positivista de este autor como en la de COLEMAN, por citar otro ejemplo,
explicar el concepto de derecho equivale a explicar la naturaleza del objeto derecho. En contraste con esta
posicién, otro positivista como J. RAZ entiende que la indagacién sobre las propiedades esenciales de «nuestro»
concepto local y mutable de derecho ayuda a comprender la naturaleza universal e inmutable del derecho. Al
respecto vzd. RAz, 2005: 324-342.
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cién», «principio», «regla», interesan sobremanera a quien intenta captar el concepto
de derecho en general. No obstante, no es verdad que el objeto de estudio del tedrico
sea el modo en el que se usan estas palabras. Si dijésemos que si lo es estariamos
abandonando el presupuesto metodolégico del que habiamos partido: no estariamos
dando cuenta del punto de vista interno, es decir, de aquello de lo que los participantes
hablan cuando se refieren al derecho. Estos, ciertamente, no hablan de las palabras
«derecho», «obligacion», «principios», «reglas», sino del derecho, las obligaciones, los
principios, las reglas, etcétera.

En sintesis, bajo esta perspectiva, el tedrico esta constrefido a aceptar que el con-
cepto en el que est4 interesado viene fijado por aquello que entienden quienes lo usan.
Aun cuando, en modo justificado, el tedrico sostenga que un concepto diferente seria
preferible a ciertos fines tedricos o practicos, no podra sostener verdaderamente que
ese es el concepto de derecho si, de hecho, éste no refleja las propiedades y relaciones
con que los participantes lo han construido. Es decir, el discurso tedrico acerca del
concepto de derecho y los andlisis que se ofrecen de él tienen una direccién de ajuste
mente-a-mundo, son descriptivos. Al concepto de derecho lo construye la practica
social, no la teorfa del derecho. Ciertamente, esto no obsta a que el teérico pueda abo-
gar a favor de un especifico concepto y trate de mostrar las ventajas que su adopcion
comporta. Pero, en la medida en que haga esto ha dejado de actuar como alguien que
pretende simplemente comprender y explicar qué es el derecho y ha pasado a actuar
como un participante més que intenta influir sobre él.

4.2. En esta perspectiva, adoptar un punto de vista hermenéutico no significa,
como a mi entender si significa en la teorfa de DWORKIN, que el teérico adhiera al pun-
to de vista interno de los participantes, o que su discurso sea del mismo tipo que el de
los aceptantes. En otras palabras, que el tedrico asuma y use el concepto establecido
en la prictica no supone que esté de acuerdo con él, ni que sus juicios al respecto sean
normativos o justificativos, como si lo son los juicios de los aceptantes.

Adoptar el punto de vista hermenéutico quiere decir al menos dos cosas. Por una
parte, que el tedrico no sélo debe tener en cuenta las creencias de los participantes
sino que debe basarse en ellas. Debe darlas por buenas y, en este sentido, aceptarlas a
los fines cognoscitivos que él persigue, es decir, para poder comprender y explicar las
caracteristicas esenciales del fenémeno que intenta comprender y explicar. Por otra
parte, quiere decir que el tedrico, al hablar del concepto de derecho, esti haciendo
referencia al mismo objeto del que hablan los participantes. Es decir, el concepto que
estudia es el mismo concepto que los participantes usan en la practica cuando se refie-
ren al derecho.

La idea de que el estudioso, aunque sea provisoriamente y para satisfacer su obje-
tivo cognoscitivo, tiene que (no puede no) aceptar la mayor parte de las creencias de
los participantes es un principio de caridad impuesto por lo que aqui he llamado «la
tesis de la construccién social del objeto». Es decir, si queremos identificar el concepto
que capta un objeto social como es el derecho debemos suponer que las creencias
de las cuales éste depende no son sistematicamente falsas o, en otras palabras, que
no estamos frente a un error global (¢fr. DICKSON: 117-156; también GAIDO: 41-44).
Admitir la posibilidad del error global del conjunto de creencias relativas a un objeto
social estd en contradiccién con la tesis de que dicho objeto es un constructo basado
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en tales creencias. Asi, si sostuviésemos la posibilidad del error global de las creencias
de los participantes respecto de qué es o no es el derecho estariamos negando lo que
hemos afirmado como premisa inicial: que aquello que el derecho es resulta de, o esta
constituido por, las creencias de dichos participantes. O sea que, una de dos, o bien
sostenemos que el objeto esta determinado por las creencias de los agentes, y en este
caso no podemos afirmar que sea posible el error global de las creencias acerca del
mismo. O bien sostenemos que las creencias acerca del objeto en cuestién podrian ser
todas sistematicamente falsas, pero en este caso debemos abandonar la tesis segtin la
cual dicho objeto es un objeto social, es decir, que depende de, o est4 constituido por,
tales creencias.

Ahora bien, quien adopta una perspectiva hermenéutica, aun cuando tenga que
basarse en las creencias de los participantes, puede impugnar —ya sea por incohe-
rentes o directamente falsas— ciertas creencias o conjuntos de creencias referidas al
objeto. Dar cuenta del punto de vista interno no implica tener que aceptar fodo lo
que los participantes sostienen acerca del objeto. El teérico podria mostrar no sélo
que algunas creencias sobre casos individuales son falsas sino, inclusive, que todas las
creencias sobre cierta clase de casos son sistematicamente falsas. A titulo de ejemplo: el
tedrico podria mostrar que, dadas las caracteristicas esenciales que el derecho tiene (tal
como lo entienden los participantes desde el punto de vista interno) la posibilidad de
que se presenten casos con més de una respuesta juridicamente admisible es inevitable.
En tal sentido, estaria mostrando que, aun cuando los participantes crean que hay unza
respuesta correcta para fodos los casos de desacuerdo sobre el contenido del derecho,
esas creencias son sistematicamente falsas. En resumen, si bien el tedrico del derecho
no puede sostener una teoria del error global respecto de todas las creencias referidas
a lo que el derecho es, obviamente, si puede admitir la existencia de errores circuns-
tanciales, individuales, per inclusive puede defender también una teoria del error (o,
lo que es lo mismo, una posicion escéptica) respecto de ciertas clases determinadas de
creencias de los participantes’.

Dicho sea por inciso, sostener el caracter sistematicamente falso de todas las creen-
cias que presuponen o implican la existencia de un objeto equivale a sostener una
posicion escéptica respecto de dicho objeto. Es decir, equivale a sostener que dicho
objeto no existe. Por ejemplo, la tesis del error sistematico de zodas la creencias que
presuponen la existencia de normas (o de brujas) implica y es implicada por la tesis es-
céptica respecto de la existencia de normas (o de brujas). Por tal motivo, no podemos
sostener que estamos, desde un punto de vista hermenéutico, tratando de comprender
y explicar un objeto social como el derecho y, al mismo tiempo, que todas las creencias
relativas a él son sistematicamente falsas. Al decir esto dltimo, hemos abandonado el
objetivo de comprender o explicar dicho objeto. Lo que estamos haciendo es ponerlo
en cuestion, tratando de disolverlo, de mostrar que no existe. En contraste, si en el
contexto de un estudio hermenéutico denunciamos el caricter sistematicamente falso
de algunas creencias relativas al objeto lo hacemos en el entendimiento de que, de ese

> La posibilidad de denunciar la falsedad sistemética de una clase de creencias referidas a un objeto
presupone que hay otras creencias que se consideran inimpugnables. En palabras diferentes, presupone que
ciertas creencias identifican propiedades esenciales al objeto, en modo tal que no pueden negarse sin que éste
deje de ser lo que es.



122 Maria Cristina Redondo

modo, logramos comprenderlo o explicarlo mejor. Asi, denunciar el error de una de-
limitada clase de creencias relativas a un aspecto del derecho, efectivamente, significa
ser escépticos respecto del especifico objeto de tales creencias, pero de ello no se sigue
que seamos escépticos respecto del derecho en general que, por hipétesis, es lo que
estamos tratando de comprender y explicar.

En resumen, si admitimos lo dicho, cabe subrayar que al ofrecer una teorfa her-
menéutica acerca del derecho, por una parte, y aunque sea provisoriamente, estamos
admitiendo su existencia. Es decir, no nos colocamos en una posicién escéptica res-
pecto del mismo, por el contrario, actuamos bajo la presuposicién de que existe algo
tal como el derecho, que es susceptible de ser comprendido y explicado. A su vez,
estamos asumiendo la tesis de la construccion social del objeto. Es decir, estamos admi-
tiendo que el derecho depende, o es el resultado de, un conjunto de acciones, creencias
y actitudes que son aquellas en las que la teoria se apoya para poder comprenderlo y
explicarlo.

4.3. Una ulterior idea ligada a la premisa metodoldgica que exige adoptar una
perspectiva hermenéutica y dar cuenta del punto de vista interno es la siguiente. Como
indiqué antes, tanto el teérico como el participante estan hablando de lo mismo. Si
bien el tedrico general estd guiado por un interés diferente al del participante y se
coloca en un nivel mas alto de abstraccidn, sus respectivos discursos no se encuentran
en niveles de lenguaje diferentes. Es decir, no es el caso que los participantes usen la
palabra «derecho», para hablar del objeto derecho mientras que el tedrico sélo la rzen-
cione para definirla, para referirse a sus distintos significados, o para informar acerca
del sentido que ella adquiere cuando es usada en su acepcion mas general. Si asi fuera
los discursos del teérico y del participante no estarian refiriéndose a lo mismo. A partir
del discurso tedrico no seria posible obtener conclusion alguna en el lenguaje-objeto
acerca del derecho, podriamos sélo obtener conclusiones acerca de los usos, o de un
uso muy general de la palabra «derecho». Por el contrario, si admitimos que la teoria
se refiere al derecho, su aporte, a pesar de ser conceptual no es metalingiiistico. Al
menos no lo es en el sentido de que se coloca en un nivel de lenguaje diferente del de
aquellos que hablan del objeto derecho. El tedrico, al hacer aserciones acerca de las
caracteristicas necesarias del concepto de derecho, esta usando el lenguaje y se refiere
al mismo objeto al que se refieren los aceptantes en la practica. En tal medida, sus
aserciones pueden tener consecuencias relevantes en esa practica. Concretamente, por
ejemplo, cuando el concepto que el tedrico ha ayudado a identificar se usa para hacer
aserciones especificas, o enunciados deénticos acerca de lo que juridicamente se debe,
o no se debe, hacer en un caso individual.

Deberia ser claro que esto no significa que del discurso tedrico se sigan conse-
cuencias dednticas relativas a como actuar en un caso concreto conforme a un de-
terminado derecho. Sin embargo, en la medida en que estas consecuencias dedn-
ticas presuponen el uso del concepto de derecho, éste y la tarea del teérico que lo
identifica cobran, aunque sea indirectamente, relevancia practica. En resumen, si el
tedrico esta hablando de lo mismo que los dogmaticos, los abogados, los jueces, etc.,
emerge una consecuencia importante. El discurso de la teorfa, si bien no es un dis-
curso normativo acerca de lo que se debe o no se debe hacer, si forma parte de las
premisas descriptivas més abstractas sobre las que se apoya el discurso normativo de
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los participantes. En otros términos, no hay total independencia entre los respectivos
discursos (Raz, 1998).

5.

En conclusién. Conforme a esta lectura, la teoria de HART, por una parte, afronta
una cuestion metafisica acerca de aquello que el derecho es, y, por otra parte, en algiin
sentido, no es neutral, puesto que no puede evitar comprometerse respecto de aque-
llas consecuencias practicas que se siguen al asumir dicha teoria. Podria pensarse que
entender a HART de esta manera supone un doble movimiento destructivo que termina
conduciendo al enfoque metodolégico que el positivismo pretendia superar. En tal
direccién, algunos autores han sostenido que la teoria de HART, por diversas razones,
conduce al abandono o a la autodestruccion del positivismo juridico (GOLDSWORTHY,
1990: 449-486).

Desafortunadamente, si aceptamos esta opinién también se siguen algunas con-
secuencias desconcertantes, dificiles de aceptar. En primer lugar, y aunque ésta no es
una buena razén para criticar esta opinién, de ella resulta que HART, o bien inadverti-
damente viola aquello que el método positivista exige, o bien conscientemente aban-
dona el positivismo. En segundo lugar, de esta lectura se sigue necesariamente que la
teoria juridica positivista tiene caracter estipulativo puesto que propone y trabaja con
«su» concepto de derecho (7 e. el concepto positivista que satisface la tesis de la no
conexién necesaria con la moral) aun cuando de la practica social surja un concepto
completamente diferente.

Por tltimo, y a mi entender esto si da lugar a una razén de peso para rechazar esta
interpretacion, ella niega la tesis de la construccién social del objeto. Es decir, en esta
visién, tanto el derecho como el concepto que se refiere a él no son fenémenos resul-
tantes del comportamiento y actitudes de un grupo social. El derecho es una construc-
cién humana, pero més precisamente es una construccion de las teorfas. El problema
es que cada teorfa opera con «su» concepto —el que considere mas til a fines tedricos
y practicos—, lo cual hace muy probable que ellas no estén hablando de lo mismo y
que, consecuentemente, carezca de sentido el dialogo entre las mismas.

La «nuevax lectura de la teoria de HART, ciertamente, no esta libre de dificultades.
Y, sobre todo, no est4 libre del riesgo de que, efectivamente, ya sea por inadvertencia
o manipulacion intencional, termine provocando un retorno a reflexiones metafisicas
de un tipo que crefamos ya superado. Sin embargo, dejando por el momento de lado
estas posibilidades de mala comprensién o manipulacion —de las que ninguna lectura
estd exenta—, no parece haber en esta interpretacion de HART algo que indique una
tension entre ella y un enfoque empirico y positivista acerca del derecho.
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