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EL CONCEPTO DE VALIDEZ
Y EL CONFLICTO ENTRE EL
POSITIVISMO JURIDICO Y
EL DERECHO NATURAL

-Hace aproximadamente un afio tuve el honor de dar dos
conferencias en la Universidad de Buenos Aires sobre el tema
E/ positivismo juridico y el derecho natural. Este problema es
considerado a menudo como el limite mds importante dentro
de la filosofia juridica, que divide esta disciplina en dos cam-
pos hostiles e irreconciliables. Los positivistas han calificado
a las doctrinas del derecho natural de creencias basadas en
ideas metafisicas o religiosas, incompatibles con los principios
del pensamiento cientifico; y por su parte, los jusnaturalistas
han acusado a sus adversarios de falta de comprensién del rei-
no del espiritu y de los valores, un reino que es bien real, aun-
que no pueda ser descubierto o descrito por medio de la
experiencia sensorial!. Ellos han llegado incluso a acusar a los
positivistas de torpeza moral y complicidad en las abomina-
ciones del régimen de Hitler?.

' El problema se plantea asi: ;cémo podemos conocer lo Divino,
qué es lo absoluto?. . . Hay conocimiento y conocimiento: estd el que se
basa en los datos sensoriales y en experiencias fisicas, y estd el que
se apoya en un requerimiento inequivoco de nuestro espiritu, que no
puede ser confirmado por ninguna experiencia sensorial, pero, cabe
destacar, tampoco puede ser negado, por la sencilla razén de que
pertenece a un orden de verdades que trasciende los fenémenos del
mundo. Giorgio Del Vecchio: Divine Justice and Human Justice, The
Juridical Review (The Law Journal of the Scottish Unsversities), 148 (1956)

2Ver G. Radbruch: Gesetzlickes Unrecht und iibergesetsliches Recht, en
Rechesphilosophie (4* ed., 1950), 347 y siguientes (hay trad. castellana
de Maria Isabel Agaretto, Arbitrariedad legal y derecho supralegal, Bs.
As. Abeledo-Perrot, 1962); Lon L. Fuller; Positivism and fidelity to Law,
71, Harv. L. R, 630, 657 y siguientes (1958).
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nuir la importancia de la cuestién. Traté, sin embargo, de se-
fialar que hasta cierto punto la discusién ha sido confundida
por falta de claridad en cuanto al significado de la expresién
“positivismo juridico”, que pricticamente no ha sido jamas
definida con precision. Intenté especialmente mostrar que el as-
pecto mis agudo de la conuoversia —a saber la critica de la acti-
tud que se revela en el slogan Geserz ist Geserz (la ley es la
ley), como una actitud sin sentido moral y parcialmente respon-
sable del régimen de Hitler— nada tiene que ver con el
positivismo juridico entendido correctamente, sino que es en
realidad una controversia entre dos escuelas jusnaturalistas di-
vergentes.

En este trabajo quiero retcmar esta linea de investigacién
y elaborarla de una manera que no puede hacerse en una ex-
posicién oral. Mis observaciones se referirdn especialmente al
significado y funcién del concepto de validez en la teoria del
derecho.

1. ;QUE SE ENTIENDE POR “POSITIVISMO JURIDICO”?

Aunque se le usa con frecuencia, la expresién “positivismo
juridico” nunca ha tenido un significado que haya recibido
aceptacién general. En la mayoria de los casos, la expresidén es
usada vagamente, sin ninguna connotacién definida. Si ha de
designar un punto de vista contrario a la filosofia del derecho
natural, tiene que ser tomada como que significa no una doc-
trina especifica, sino un amplio enfoque general frente a los
problemas de la filosofia juridica y de la teoria del derecho.
Del mismo modo, la expresién opuesta, “derecho natural”,
tiene que ser entendida también en forma amplia como de-
signando una actitud © punto de vista general.

Dada la manera como el término “positivismo” es usado
en general en la filosofia, me parece razonable tomar la expre-
si6n “positivismo juridico” en sentido amplio, como signifi-
cando una actitud o enfoque de los problemas de la filosofia
juridica y de la teoria del derecho, basado en los principios de
una filosofia empirista y antimetafisica. En contraposicién, la ex-
presién “derecho natural” es tomada en sentido amplio para
designar la actitud o enfoque de los problemas de la filosofia
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juridica y de la teoria del derecho, basado en la creencia de que el
derecho no puede ser descrito o comprendido exhaustiva-
mente en términos de principios empiristas, sino que requie-
re una interpretacién metafisica, esto es, una interpretacién a
la luz de los principios y de las ideas inherentes a la naturaleza
racional o divina del hombre, principios e ideas aprioristicos
que trascienden el mundo de los sentidos.

La vaga expresién “principios empiristas” puede, por su-
puesto, ser interpretada de varias maneras. Tal como la en-
tiendo, conduce a dos tesis fundamentales que para mi
constituyen el nicleo del positivismo juridico.

_ Primero, la tesis de que la creencia en el derecho natural
es errénea. No existe tal derecho; todo derecho es positivo.
Por supuesto, ésta es una tesis que pertenece al campo gene-
ral de la filosofia moral, de la ética. Esta tesis niega que los
principios o juicios éticos (morales, juridicos) sean la expre-
sién de verdades, algo a ser descubierto y establecido objeti-
vamente mediante algin proceso de conocimiento. La ética
(o moral, en sentido amplio) es usualmente dividida en dos
partes por los partidarios de las teorias cognoscitivas: moral en
sentido estricto y derecho natural. La moral, se sostiene co-
munmente, se refiere al destino y fin écico tltimo del hom-
bre, mientras que el derecho natural trata de los principios y
normas que deben regir la vida del hombre en la sociedad ci-
vil (el Estado) para que pueda realizar su destino moral®. Los
principios éticos son, entonces, principios de la moral o del
derecho natural. La negacién positivista de la existencia del de-
recho natural es una consecuencia implicita en la doctrina mas
general que niega la existencia de todo conocimiento ético:
No hay derecho natural como no hay una moral natural.

La segunda tesis fundamental del positivismo juridico es
una doctrina que pertenece a la teoria 0 metodologia de la
ciencia del derecho. Afirma que es posible establecer la exis-
tencia y describir el contenido del derecho de un determina-
do pais en un momento determinado en términos puramente
facticos, empiricos, basados en la observacién e interpretacién
de hechos sociales (conducta y acatudes humanas); afirma, en

* Ver, por ejemplo Alfred Verdross: Abendlindische Rechtsphilosophie
(1958), 248.



especial, que no nace falta recurris a ideas o principios toma-
dos del derecho natural o la moral natural* Esto se aplica en
particular a la idea de validez. En la medida en que este tér-
mino es tomado como que significa que el derecho posee una
fuerza moral intrinseca (la “fuerza obligatoria”) que constrifie
a los subditos, no solo mediante la amenaza de sanciones sino
también moralmente, en conciencia, en esa medida el térmi-
no no tiene sentido ni funcién dentro de la doctrina del dere-
cho. La validez, en esta interpretacién, es una idea aprioristica
gue no puede ser reducida a términos empiricos definidos por
medio de hechos observables®. Ahora bien, si la ciencia del
derecho —y por esta expresién entiendo la actividad que pre-
tende describir el derecho efectivamente en vigor en cierto
pais en un momento determinado— se ha de entender como
una ciencia empirica, no puede haber lugar en ella para nin-
guin concepto de este tipo.

Cuando uno va de un pais a otro es facil observar cambios
topogrificos y climaticos; y nadie dudaria de que estos hechos
pueden ser descritos sin necesidad de trascender los princi-
pios empiristas. A pesar de que los hechos son méds complica-
dos, y mis dificil de ser captados y descritos, la situacién es la
misma en el caso del derecho de un pais. Es un hecho, facil de
observar, que Suiza es montafiosa mientras que Dinamarca es
llana. También es un hecho que de acuerdo con el orden juri-
dico dinamarqués las mujeres tienen derecho a votar para ele-
gir el Parlamento, mientras que en la Federacién Suiza no lo
tienen. Sin embargo, puede ser dificil indicar exactamente a
qué hechos nos referimos cuando hablamos de la existencia de
una regla juridica. Esto ulumo puede ser explicado de vanas
maneras por las distintas doctrinas positivistas Estas teorias com-
parten, en tanto que posmwstas la conviccién de que enun-

ciar ia existencia de una gla juri’d,ca como pcrtcncczcnte

“H. L. A. Hart: The Concept of Law (1961), 181, (hay trad. castella.
na de Genaro R. Carrié, E/ concepto de derecho, Bs. As., Abeledo-Perrot
1963) considera que “positivismo juridico” significa “la afirmaciér
de que no es en ningiln sentido una verdad necesaria que las norma:
juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la moral, aun-
que de hecho frecuentemente lo hacen”. Esto, creo, se acerca bastan
te a mi segunda tesis.

* Frede Castberg: Problems of Legal Philosopky (3* edicibén, 1957).
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al derecho de un pais en un momento determinado es enun-
ciar un conjunto de hechos sociales observables.

El postulado contenido en la segunda tesis del positivismo
juridico tiene el mismo significado que el “grito de guerra”
de Austin: “La existencia del derecho es una cosa; otra cosa es
su mérito o demérito”. Porque esto significa exactamente que
el derecho es un hecho; y que un hecho continia siendo tal, le
guste a uno o no; y sea que se lo considere en armonia o en
conflicto con algunos principios del derecho natural, cuya ver-
dad se presupone. Sin embargo, cuando se alude a esta doctri-
na, como frecuentemente ocurre, como la doctrina de la
separacion entre el derecho y la moral, la referencia es en alto
grado engafiosa. Es obvio que los hechos juridicos y morales
se encuentran relacionados entre si de varias maneras®. Las
ideas morales son, sin lugar a dudas, uno de los factores causales
que influyen en la evolucién del derecho; y éste, por su parte,
influye a su vez en las ideas y actitudes morales predominan-
tes. También es bien conocido que las valoraciones morales
son frecuentemente incorporadas al derecho a través de los
llamados standards juridicos. No hay razén para que un
positivista niegue esta mutua dependencia o cualquier otra
relacién posible entre el derecho y la moral (moral positiva,
hechos morales). Si esto hubiera sido entendido siempre asi,
se habria evitado una gran cantidad de criticas y discusiones
irrelevantes.

Nos habriamos ahorrado también otras discusiones si se
hubiera advertido que un positivista juridico no puede ser con-
siderado responsable de todas las opiniones sostenidas en nom-
bre del positivismo, asi como un jusnaturalista no puede ser
responsable por todas las doctrinas propugnadas como doctri-
nas del derecho natural. Por mi parte, quiero especialmente
dejar sentada mi discrepancia con un conjunto de doctrinas
que derivan de una concepcién demasiado elemental de los
hechos sociales que constituyen un orden juridico. Me refiero
a la interpretacién austiniana del derecho como 6rdenes ema-
nadas de una voluntad poderosa que en caso de desobedien-
cia las impone mediante el empleo de la fuerza fisica; y a varias
doctrinas que derivan de este modelo juridico: la teoria

¢ Cf. Ibid. op. cit., 198 y siguientes.
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imperativista, 1a reoria de la fuerza “derris” del derecho v 12
teoria mecinica del proceso judicial.

Esta dltima teoria, especialmente, que niega que el dere-
cho tenga otras fuentes ademas de la legislacién (y la costumbre)
y que descrnibe la acuvidad del juez en términos l6gico-mecéni-
cos, que no dejan lugar a la discrecién inteligente o al ejercicio
de valoraciones morales o sociales, ha sido atacada como un
dogma positivista’. Sin embargo, tal teorfa no se deriva de las
premisas empiristas. Si, no obstante ello, es considerada como
una doctrina positivista, esta opinién constituye un mal en-
tendido o revela una ambigiiedad en la nocién de positivismo.
Una teoria restringida de las fuentes del derecho, y una teoria
de la interpretacién que se atiene a las palabras usadas, a de-
ducciones “légicas” y a construcciones conceptuales, puede
ser llamada “positivista” en el sentido de “lo expresado en
frases definidas, lo establecido en decisiones arbitrarias”, pero
no en el sentido de “lo basado en la experiencia y en la obser-
vacién de los hechos”. Por lo tanto, es perfectamente posible
aceptar con complacencia una evolucién hacia una teoria de
la interpretacién judicial maés inteligente, guiada por valo-
raciones, sin unirse a quienes claman por un retorno al dere-
cho natural. “Alejarse del formalismo” no es de ningiin modo lo
mismo que “regresar al derecho natural”®,

2. ;QUE SE ENTIENDE POR “DERECHO NATURAL"?

Resulta menos dificil, creo, explicar qué se entiende por
“derecho natural”. Desde la época de Aristételes y hasta nues-
tros dias encontramos una tradicién ininterrumpida de
teorias del derecho natural. Es verdad, por supuesto, que la

rz z z . ',
fundamentacién teorética y el tenor prictico de esta filosofia

PRS0 18 <328 1283 8-

7 “Si dejamos a un lado las especificas teorias del derecho vincu-
ladas a la filosofia positivista, creo que podemos decir que el rono
dominante del positivismo estid dado por el temor hacia una interpre-
tacién finalista (purpossve) del derecho y de las instituciones juridicas,
o, por lo menos, por el temor de que tal interpretacién sea llevada

demasiado lejos”, Lon L. Fuller, 0p. cit. (ver nota 2, precedente), 669.

8Cf. Alf Ross: A Text-book of International Law (1947), 95; Roberto
Ago American Journal of International Law, 1957,728
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han variado mucho. Algunas veces el derecho natural se ha
basado en concepciones teolégicas; en otras ha sido concebi-
do racionalmente. La naturaleza de la que se han derivado los
principios universales ha sido la naturaleza del cosmos, o de
Dios, o de la sociedad vy la historia, pero mis frecuentemente
lo ha sido la naturaleza del hombre como ser racional. Pode-
mos distinguir asi entre un derecho natural teolégico, sociolé-
gico, histérico, y racional antropocéntrico. Y desde un punto
de vista politico-practico las teorias jusnaturalistas han sido
tanto conservadoras como evolucionistas o revolucionarias. En
el 4mbito de la filosofia politica todos los sistemas politicos,
desde el absolutismo extremo hasta la democracia directa, han
sido justificados por los filésofos del derecho natural.

A pesar de todas las divergencias, hay una idea comin a
todas las escuelas del derecho natural: la creencia en que exis-
ten algunos principios universalmente vilidos que gobiernan
la vida del hombre en sociedad, principios que no han sido
creados por el hombre sino que son descubiertos, principios
verdaderos, que son obligatorios para todos, incluso para aque-
llos que no pueden o no quieren reconocer su existencia’. La
verdad de estas leyes no puede ser establecida por medio de
los métodos de la ciencia empirica sino que presupone una
interpretacién metafisica de la naturaleza del hombre!®.

? “En el aspecto afirmativo, yo advierto un propésito central co-
mun a todas las escuelas de derecho natural —propésito que compar-
to—, a saber, ¢l de descubrir aquellos principios del orden social que
permitirin a los hombres alcanzar una satisfactoria vida en comin. Es
la aceptacién de la posibilidad de descubrimiento en ¢l dominio mo-
ral lo que me parece que distingue a todas las teorias del derecho
natural de los puntos de vista opuestos”. Lon L. Fuller: A rgjoinder o
Professor Nagel, 3 Natural Law Forum, 84 (1958).

* “Hay certidumbres (por ejemplo, la de nuestra libre voluntad y
nuestra imputabilidad) que ningin instrumento mecédnico ha
demostrado jamis, ni podria hacerlo, pero que se imponen de una
manera absoluta a nuestra conciencia, de tal modo que no podemos
apartarlas. Lo mismo puede decirse de la titulada “voz del
deber”,que Rousseau llama, acertadamente, la “voz celestial”.

“En tales certidumbres del orden metafisico hay —admitimos-
lo— algo misterioso. ¢{No ha dicho un gran filésofo que la libertad es
un misterio? Pero ése, precisamente, es nuestro sino: pertenecer por
una parte al mundo fisico, y estar a la vez en contacto con el mundo
de los valores absolutos al que nos conduce un irrefrenable deseo
alojado en nuestros espiritus”. Giorgio del Vecchio, o0p. aiz. (mas arri-
ba, en nota 1) 148-49.
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Por esa razén la validez de estas leves v las obligaciones que
derivan de ellas no apuntan a nada observable. La validez de
las leyes del derecho natural nada riene que ver con su acep-
tacién o reconocimiento en los espiritus de los hombres; y la
obligacién que las mismas crean nada tiene que ver con nin-
gin sentimiento de sentirse obligado, con ninguna sancién de
la conciencia, con ninguna otra expernencia. La validez incon-
dicional de las leyes y el caricter no psicolégico de la obliga-
cién son simples consecuencias del punto de partida segiin el
cual esas leyes son descubiertas, son dadas objetivamente, son
una realidad, aunque no la realidad susceptible de observa-
cién sensorial. El proceso cognoscitivo por medio del cual esas
leyes son descubiertas y enunciadas es diferente del proceso
empirico, pero el resultado es el mismo: conocimiento,
captacién (#nsight), verdad. La validez “universal” de las leyes
significa lo mismo que la universalidad de un enunciado ver-
dadero, légico o empirico, a saber, su independencia de las
variables condiciones subjetivas.

Como he dicho precedentemente, el “derecho natural” es
considerado la parte de la ética general que se ocupa de los
principios que deben gobernar la vida del hombre en la socie-
dad organizada con sus semejantes para posibilitar que alcan-
ce su destino moral.

3. ;HASTA QUE PUNTO SE OPONEN EL POSITIVIS-
MO JURIDICO Y EL DERECHO NATURAL?

Es obvio que el derecho natural y lo que he llamado la
primera tesis del positivismo juridico son antagénicos, porque
dicha tesis niega especificamente la existencia de todo dere-
cho narural. Debe destacarse, sin embargo, que este conflicto
no se produce dentro del campo de la filosofia juridsca, sino en
el terreno general de la ética o filosofia mora/. El derecho na-
tural no es mis que una parte de la ética, y la negacién
positivista de la existencia del derecho natural se basa en la
negacién general de todo conocimiento ético. Aunque toda
persona tiene derecho a dar su opinién sobre esta cuestién
—como sobre cualquier otra— es menester admitir, creo, que
una discusién seria solo es posible entre gente suficientemente
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familianizada con el modemo debate de la filosofia moderna so-
bre el status 16gico y el valor de verdad de los juicios morales!!.

El problema interesante es saber si hay o no conflicto entre
las doctrinas del derecho natural y la segunda tesis positivista,
que afirma que un orden juridico es un hecho social que puede
ser descripto en términos puramente empincos. Cominmente se
acepta que existe tal conflicto. Trataré de mostrar que no es asf,
o, en todo cas'y, que las divergencias de opinién no son mis que
una cuestién . e clasificacién y de terminologia.

Es verdad, sin embargo, que el derecho natural es usual-
mente presentado de tal manera que provoca la impresién de
que existe un serio conflicto con los postulados empiristas.
Los principios del derecho natural, se dice cominmente, es-
pecialmente la idea de justicia, estin necesariamente implici-
tos en el concepto del derecho. Ello significa que ningiin orden
puede ser reconocido como juridico si no encarna €sos princi-
pios, por lo menos en cierto grado. Un orden que de ninguna
manera esté inspirado por las ideas de justicia, un orden que
no es ni siquiera una tentativa, por defectuosa que sea, de lle-
var a cabo los principios del derecho natural, no es un orden
juridico sino un orden de fuerza bruta, un régimen de gangster.
Un gangster puede tener éxito en establecer un régimen de
terror y podemos vernos forzados a obedecer sus 6rdenes. Pero
un régimen de terror no es un régimen de derecho. ;Cudl es
la diferencia? Que no estd basado en la justicia y, en conse-
cuencia, carece de validez o fuerza obligatoria. Un orden juridi-
co, por lo contrario, estd investido de validez o fuerza obligatona
precisamente porque se funda en la idea de justicia.

Este es el tenor del jusnaturalismo corriente; parece claro
que contradice la posicién positivista en tanto apela al dere-
cho narural y a la nocién aprioristica de validez como inheren-
te al concepto de derecho, nocién que es la base para la
descripcién de un orden juridico.

Examinemos ahora mis detenidamente esa “validez” o
“fuerza obligatoria” que, segiin se dice, caracteriza la idea de
un orden juridico. La fuerza obligatoria, se expresa, significa

' El problema de la posibilidad de un conocimiento moral es el
tema de mi libro Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis (Critica
del llamado conocimiento prictico), 1933. Ver también mi articulo On
the Logical Nature of Propositions of Value, X1 Theoria, 172-210 (1945).
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de deber se alude aqui?

Parece obvio que el deber de obedecer el derecho no pue-
de significar una obligacién o un deber juridico en el sentido
en que estas palabras son usadas para describir la situacién
juridica que en ciertas circunstancias surge de una norma juri-
dica, por ejemplo, la obligacién del deudor de pagar una deu-
da estipulada. Porque una obligacién en este sentido técnico
significa que el deudor corre el riesgo de que se ejerzan con-
tra él sanciones juridicas; pero no hay ni puede haber sancién
por el acto de “no obedecer el derecho” diferente de la san-
cién por no pagar la deuda.

En otros términos: un deber es siempre un deber de com-
portarse de cierta manera. En este caso la conducta requerida
es “obedecer el derecho”. ;Cémo obedecemos el derecho?
Cumpliendo con nuestras obligaciones, por ejemplo, pagan-
do nuestras deudas. De aqui se sigue que la obligacién de
obedecer el derecho no prescribe ninguna conducta que no
esté ya prescrita por el derecho mismo. De aqui se deduce, a
su vez, que si el deber de cumplir con las prescripciones de un
orden juridico ha de significar algo distinto de las obligacio-
nes prescritas directamente por este orden, la diferencia no
puede consistir en la conducta requerida —agquella a la cual es-
tamos obligados— sino exclusivamente en la manera en que
estamos obligados a comportarnos. El significado de la fuerza
obligatoria inherente a un orden juridico consiste en que las obli-
gaciones juridicas de acuerdo con las reglas del sistema, por
ejemplo, la obligacién de pagar una deuda, no son meros de-
beres juridicos que derivan de la amenaza de las sanciones
juridicas, sino también deberes morales, en el sentido aprioristico
de verdaderas obligaciones morales que derivan de los princi-
pios del derecho natural que acuerdan al orden juridico su
validez o fuerza obligatoria. El deber de obedecer el derecho
es un deber moral Aaaa el sistema juridico, no es un deber
juridico conforme al sistema. El deber hacia el sistema no pue-
de derivarse del sistema mismo sino que tiene que surgir de

reglas o principios que estin fuera del mismo'.

2 Que la funcién del derecho natural es la de otorgar validez moral
al derecho positivo aparece claramente en Johannes Messner: Das
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Esto significa que la validez o fuerza obligatoria no es real-
mente una cualidad inherente al sistema juridico sino algo de-
rivado de los principios del derecho natural. La afirmacién de
que un orden juridico posee validez o fuerza obligatoria nada
nos dice acerca de obligaciones o hechos juridicos sino que ex-
presa nuestras obligaciones morales. Tal afirmacién pertenece
a una conferencia sobre filosofia moral y nada tiene que ver con
la descripcién del orden juridico.

Sostengo que no hay ninguna razén para que un filésofo del
derecho natural no admirta la tesis positivista y no reconozca
que un orden juridico es un hecho social a ser descrito en térmi-
nos puramente empiricos, sin referencia al concepto de vali-
dez. El jusnaturalista se ocupa de la cuestién de si cierto orden
fictico obliga a las personas también moralmente (en su con-
ciencia, si ellas tienen suficiente comprensién de lo que la ver-
dadera moral requiere). Pero antes de que pueda responderse a
esta pregunta es menester saber si existe un cierto orden factico,
y cudl es su contenido. En consecuencia, la pregunta sobre la
validez necesariamente presupone la tesis positivista, a saber,
que la existencia de un cierto ordenamiento juridico puede ser
verificada y su contenido descrito, independientemente de ideas
morales o jusnacturalistas.

La tnica cuestién que puede separar a los jusnaturalistas de
los positivistas es de clasificacién y terminologia; un orden factico
en total desacuerdo con los principios de justicia —por ejem-
plo, el régimen nazi bajo Hitler—, ;debe ser clasificado como
un orden suridico, o este rétulo debe reservarse para aquellos

Naturrecht (4. Aufl. 1960), 355-56: “Die Idee der Delegation war immer
eine Grundidee der traditionellen Naturrecheslehre: Alles menschliche
Recht beruht in semer bindenden Kraft auf dem sittlichen Naturgesetz
un dieses auf -dem ewigen Gesetz... Als erste folgerung ergibe sich
daraus,dass das, positive Recht durch das Naturrecht seine sittliche
Sankdonierung empfingt Die Gehorsamspflicht gegeniiber dem positiven
Recht wird mit der Gewissenssanktion ausgestattet. ...Als zweite Folgerung
ergibt sich aus dem in Frage stehenden Delegierungszusammenhang der
Wegfall der Gewissenssanktion fiir das positive Recht, soweit es sich im
Widerspruch zur sittlichen die Gehorsamspflicht gegeniiber der
Letzteren in Kraft un dann gilt: «Man muss Gott mehr gehorchen als
den Menschen» (Apostelgeschichte, 5, 29)”
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una medida se basan en los principios del
derecho natural???.

Laimportancia de esta cuestién no debe ser sobreestimada.
Siun jurisnaturalista quiere reservar el término “derecho” para
un orden revestido de algiin valor moral es porque quiere des-
tacar terminolégicamente la diferencia moral entre diferentes
sistemas. 4 Y si un positivista prefiere clasificar como orden
juridico todo orden que tenga la misma estructura que un or-
den juridico tipico, cualquiera sea su valor moral, es porque
quiere destacar, también terminolégicamente, la similitud
factica estructural entre sistemas diversos, cualesquiera sean
sus calificaciones morales. Un sistema tal como el régimen
nazi puede ser descrito con los mismos conceptos y la misma
técnica que usamos para los sistemas juridicos tipicos.

Personalmente, yo prefiero un critenio conceptual basado
en la conveniencia cientifica y no en consideraciones mora-
les, por la misma razén que encuentro razonable incluir a los
cisnes negros en el concepto zoolégico de cisne, aunque algu-
nos puedan pensar que los cisnes negros carecen de valor estéti-
co. Si, no obstante, todos entienden claramente el caricter
terminolégico de la cuestién, no hay razén para tomar en serio
la discrepancia.

Resumiendo, sostengo que un filésofo jusnaturalista, en
cuanto tal, no tiene razén para negar que el derecho es un
hecho social que puede ser descrito en términos puramente
empiricos. Como filésofo jusnaturalista se ocupa de unarama
de la filosofia moral. Cuando habla de la va/idez de un cierto
orden ficrtico se ocupa especialmente de la cuestién de sies o
no un deber mora/ cumplir con las reglas de este orden. Antes
de poder responder a ella es necesario saber cuidles son las
reglas de este orden, es decir, debemos tener una descripcién

13 Cf. Alf Ross: On Law and Justice (1958), 31-32. (Hay trad. caste:
llana de Genaro R. Carrié, Sobre el derecho y le justicia, Bs. As., Eudeba
1963.)

" Lon L. Fuller reclama “una definicién del derecho que dé sen
tido a la obligacién de fidelidad al derecho”, op. ciz. (en la nota 2
precedente), 635. La réplica positivista es que es preferible definir e
derecho en términos no morales y entender que la idea moral de fide
lidad al derecho no es absoluta sino que depende de la cualidad mora
del derecho positivo.
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del mismo en tanto que hecho observable. El filésofo
jusnaturalista no tiene razones para negar que los hechos so-
ciales, al igual que otros hechos, son objeto del conocimiento
empirico que se obtiene por medio de métodos empiricos. No
tiene mayor importancia que la expresiéon “orden juridico” se
use o no para designar un orden fictico cuyas normas han sido
concebidas con un espiritu repugnante a las ideas de justicia 'y
humanidad, si su estructura es similar a la de los sistemas juri-
dicos bien establecidos.

4. EL CUASI POSITIVISMO ES UN TIPO DE DERECHO
 NATURAL

Es satisfactorio notar que el punto de vista defendido en
la seccién precedente ha sido aceptado por algunos modernos
filésofos jusnaturalistas familiarizados con la filosofia general,
como, por ejemplo, el profesor Alfred Verdross. En su libro
Abendlindische Rechtsphilosophie (Filosofia juridica occidental)
escribe (la traduccién es mia):

Un defensor del jusnaturalismo no puede negar la posibilidad
de que existan normas que, aunque contrarias al derecho na-
tural, son eficaces vy, por esta razén, adecuadas como objeto de
una investigacién cientifica. El partidario del jusnaturalismo
estd inclusive obligado a tratar de conocer todo derecho posi-
tivo como tal porque no podré valorar las normas eficaces si
antes no ha establecido su existencia y verificado su alcance y
contenido, ya que toda valoracién presupone el conocimiento
previo del objeto de ella.!®

Con estas palabras Verdross acepta la segunda tesis
positivista. Y cuando més adelante admite que podria ser ra-
zonable reservar el término “derecho” para los sistemas de
normas positivas'® (lo que significa que el “derecho natural” no
es “derecho”) ha aceptado plenamente la doctrina positivista de
que todo derecho es derecho positivo. Pero sigue siendo un
ardiente defensor del derecho natural'’.

S Op. cir. (1958), 254.
' Op. cit., 252. Verdross cita en su apoyo la opinién de Pio XII.

7También Johannes Messner, autor catélico de la exposicién mas
moderna y amplia de la filosofia del derecho natural, reconoce la in-
dependencia del derecho positivo como objeto de una ciencia del
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DPorotra
que surge de la ambngucdad dc la palabra posmvwmo Como
este mal entendido es tan comiin y tiene consecuencias sobre
la valoracién moral de la verdadera actitud positivista, es apro-
piado considerarlo con algiin detenimiento.

Verdross distingue entre lo que €l llama el positivismo ju-
ridico dogmdtico (o extremo) y el kipotético (o moderado)'®. El
primer término se aplica a la escuela de pensamiento que nie-
ga la existencia de un especifico conocimiento ético, y, en par-
ticular, un derecho natural compuesto de principios éticos que
pueden ser descubiertos y establecidos por la razén humana.
La segunda expresién designa la actitud que deja abierta la
cuestién de la existencia de un derecho natural, y se limita a
afirmar que la respuesta a esta cuestién no tiene ninguna im-
portancia para la ciencia juridica. El objeto de esta ciencia son
los sistemas normativos eficaces, y su existencia puede ser
verificada, y su alcance v contenido definidos, sin recurrir a
ningln principio de derecho natural.

Ellector puede facilmente adverur que el positivismo de-
finido y defendido por mi en este articulo y en trabajos ante-
riores tiene que ser catalogado, sin ninguna duda, como
“dogmadtico” o “extremo”, segin Verdross. Es por ello que
me siento impulsado a objetar con pasién la equivoca inter-
pretacién que Verdross da de la posicién positivista.

Desde el punto de vista del positivismo juridico dogmati-
co, dice Verdross, el derecho positivo posee absoluta validez o
fuerza obligatoria. Esto significa que el positivista dogmatico
reconoce y acepta, en forma no critica, la autoridad moral de
cualquier ordenamiento establecido en tanto tal. Verdross ca-
lifica a esta actitud de Kadavergehorsam (obediencia estiipida,
no critica) y extrae la conclusién de que ningin partidarnio del

positivismo juridico dogmdrtice puede, sin contradecirse a si

derecho fundada en principios de conocimiento puramente empiriscas.
La ciencia del derecho, segiin Messner, pertenece a las ciencias em-
piricas, cuyo objeto es la realidad que se da en la experiencia externa.
El objeto de la ciencia del derecho es la determinacién de las reglas
que de hecho rigen las relaciones de los hombres entre si. Op. cir.
(nota 12, precedente), 370.

¥ 0p. at. (nota 3, precedente), 251-52.
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mismo, adoptar una posicién firme contra un sistema politico,
por més abominable que sea'.

El razonamiento que estd detrds de esta linea de pensa-
miento es, obviamente, que cuando el positivista niega que la
validez del derecho positivo proviene del derecho natural, tie-
ne que admitir que su validez es inherente al derecho positi-
vo como tal, esto es, incondicional, absoluta.

Esto es un grave error. La consecuencia de negar el dere-
cho natural es negar que el derecho positivo posee validez en
el sentido en que este término es empleado por el jusnaturalismo.
Usado de esta manera, dicho término designa un verdadero re-
clamo moral de obediencia, independiente de todo reconoci-
miento por parte de los sibditos. Tal reclamo solo puede
basarse en principios éticos. El término no tiene significado
alguno para una doctrina que niega todas las verdades éticas.
No aparece en el vocabulario de un positivista. Para éste la
valoracién moral de un régimen politico es una cuestién de
aceptacién personal, subjetiva, de valores y standards.

Seria grato para mi que mi amigo y colega reconociera que
es perfectamente posible, sin ninguna autocontradiccién, ne-
gar la objetividad de los valores y de la moral, y al mismo tiem-
po ser una persona decente y un compaifiero de lucha digno
de confianza contra un régimen de terror, corrupcién, €
inhumanidad. La creencia de que los juicios morales no son
verdaderos (ni falsos), que no son el resultado de un proceso
cognoscitivo, ni una aprehensién (insight) comparable al cono-
cimiento 16gico o empirico, de ninguna manera es incompati-
ble con que tales juicios emanen de sélidas actitudes morales.
La posicién positivista no se refiere a la moral sino a la légica
del discurso moral; no a la ética, sino a la metaética?.

Es verdad, sin embargo, y habria que insistir en ello para
explicar el mal entendido, que un nimero de autores, comun-
mente considerados “positivistas”, han sostenido el punto de
vista, descrito por Verdross, de que el orden establecido es,

Y Op. cit., 246, 252, 254.

2 De la proposicién metaética de que los juicios morales no son
ni verdaderos ni falsos no puede deducirse ningin juicio moral o prin-
cipio moral. Cf. Alf Ross: Why Democracy (1952), 94.
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como tal, ediencia. Verdross cita a Ber
el famoso representante de toda una escuela de junstas “posiavis-
tas”. Aunque niegan el derecho natural, ellos se aferran a la idea de
que el derecho positivo posee “validez”, que ahora deriva de la
autoridad del Estado.

Pero esta actitud nada tiene que ver con el empirismo
(positivismo verdadero). Ella es una doctrina sobre la “vali-
dez”, una filosofia moral caracterizada porque deriva la validez
no de principios abstractos inmanentes a la raz6n humana, sino
de la evolucién histérica y de las instituciones establecidas?..

Esta clase de filosofia moral tiene, hasta donde puedo ver,
varias fuentes. Una, pienso, se remonta a las ensefanzas de
Martin Lutero, que dio un nuevo alcance a las palabras de San
Pablo, que toda la autoridad estatal proviene de Dios. Otra
puede hallarse en la filosofia de Hegel, condensada en el fa-
moso “slogan”: Lo que es real es vilido y lo que es vilido es
real?. También concuerda con la ideologia del conservadorismo:
lo que tiene éxito estd justificado porque Dios ha permitido
que lo tenga. Estas diversas tendencias parecen haber creado,
especialmente en Alemania, una tolerancia y sometimien-
to no criticos hacia toda autoridad oficial, hacia cualquier hom-
bre con uniforme. Esta es la actitud que se revela en el
“slogan”: Geserz ist Geserz (La ley es la ley), que significa que
todo orden juridico es derecho, y, como tal, cualquiera sea su
espiritu y sus tendencias, debe ser obedecido. Si hay algo de
cierto en la creencia de que el “positivismo” preparé el camino
para el régimen de Hitler, tiene que ser este tipo de “positi-
vismo” —esta escuela de derecho natural— y no el positivismo
verdadero en el sentido de una teoria empirista en el campo
de la filosofia moral.

Para evitar confundir a esta escueia de pensamiento con el
verdadero positivismo propongo llamarla “cuasi-positivismo”.

como tal, acreedor a la ab Berghohm

21 Cf. Kritik der sogenannten praktischen Erkenntnis (1933), cap. XII
(Der historische Konservatismus als Austaiifer des Kantianismus). On Law
and Justice, 249 y siguientes.

22 Cf. Kritik, erc., 409 y siguientes; On Law and Justice, 251 vy si-
guientes.
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5. TRES DIFERENTES FUNCIONES Y SIGNIFICADOS
DE LA PALABRA “VALIDEZ”

Para preparar el camino de lo que diré mds adelante quie-
ro sefialar que la palabra “validez” es usada en (por lo menos)
tres significados diferentes que cumplen tres funciones dis-
tintas.?

Primero, el término es usado en las corrientes exposicio-
nes doctrinarias del derecho vigente para indicar si un acto
juridico, por ejemplo, un contrato, un testamento, 0 una or-
den administrativa, tienen o no los efectos juridicos deseados.
Se dice que el acto es invilido, o nulo, si no los tiene. Esta
funcién es interna, en el sentido de que afirmar que un acto es
vilido es afirmar algo segén un sistema de normas dado. El
enunciado es un juicio juridico que aplica reglas juridicas a
determinados hechos.

Segundo, el término es usado en la teoria general del de-
recho para indicar la existencia de una norma o de un sistema
de normas. La validez de una norma en este sentido significa
su existencia efectiva o realidad, por oposicién a una regla me-
ramente imaginada o a un mero proyecto. Esta funcién es ex-
terna en el sentido de que afirmar que una regla, o un sistema
de reglas, existe, es afirmar algo acerra de la regla o del siste-
ma. El enunciado no es un juicio juridico sino una asercidn
factica que se refiere a un conjunto de hechos sociales.

Entiendo, sin embargo, que este uso no es corriente en
inglés. En dinamarqués, como en alemin, se hace la distin-
cién entre gyldig (giilng) y galdende (geltend). Se dice que un
testamento es gy/dig o ugyldig —vilido o invilido, nulo—, pero
hablamos de geldende rer para aludir al derecho con vigencia
efectiva, efecivamente existente. Es digno de hacer notar que
no existe una palabra para la negacién de “geldende” que co-
mmesponda a “ugyldig (“invilido”). Como no pude encontrar un
equivalente en inglés para “gzldende”, en las versiones ingle-
sas de mis trabajos he usado la palabra “va/id”(vilido) para
expresar también esta funcién. Ahora comprendo que esta tra-

duccién puede engendrar confusiones?,

B Cf. Alfred Verdross, gp. ar. (ver nota 3, precedente), 246.
% He advertdo esto a raiz de la critica de Hart. Ver infra, seccién 7.
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Tercero, “validez” en éfica v en derecho natural, come
hemos visto, se usa para significar una cualidad aprioristica,
especificamente moral, llamada también la “fuerza obligato-
ria” del derecho, que da lugar a una obligaci6n moral corres-

pondiente.
6. KELSEN, CUASI POSITIVISTA

De lo dicho se desprende que si la palabra inglesa “va/id”
(vilido) (en dinamarqués, geldende) es usada para indicar que
una regla o un sistema de reglas es una realidad (y no solo un
proyecto o algo imaginado) la palabra, de acuerdo con princi-
pios empiricos, debe ser considerada como que se refiere a
hechos sociales observables y no a otra cosa. Puede ser dificil
definir exactamente qué hechos y qué observaciones son ade-
cuados para verificar la asercién de que una regla existe, pero
en términos generales la existencia (validez) de una norma es
lo mismo que su eficacia. Afirmar que una regla o un sistema
de reglas existe es lo mismo que afirmar la ocurrencia de un
complejo de hechos sociales, entendiendo “hechos sociales”
en un sentido amplio que incluye también condiciones psico-
l6gicas. Asi, el término validez, en esta conexién, nada tiene
que ver con ningin enunciado normativo de un deber de obe-
diencia al derecho, en el sentido moral de la palabra. Esta idea,
caracteristica del pensamiento jusnaturalista y cuasipositivista
no tiene cabida en una teoria del derecho basada en princi-
plos empiristas.

La validez en sentido normativo no cumple ninguna fun-
ci6n en la descripcién y explicacién de la realidad. Su funcién
consiste en reforzar el orden juridico al proclamar que las obli-
gaciones juridicas de ese orden no son meras obligaciones ju-
ridicas, respaldadas por sanciones, sinc también deberes
morales. La nocién normativa de validez es el instrumento de
una ideologia sostenedora de la autoridad del Estado. Cuando
es usada por un cuasipositivista este sostén es incondicional;
cuando es usada por un jusnaturalista, estd condicionado por
alguna armonia con los szandards presupuestos del derecho na-
tural.

A este respecto, la teoria pura del derecho de Kelsen es
una continuacién del pensamiento cuasipositivista. Kelsen
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jamis ha superado la 1dea de que un sistema juridico estable-
cido, como tal, posee validez en el sentido normativo de la
palabra. Segin Kelsen, la existencia de una norma es su “vali-
dez”; y que una norma posee validez significa “que los in-
dividuos deben comportarse como la norma lo estipula”.?% Pero
la norma en si misma, de acuerdo con su contenido inmedia-
to, expresa lo que los individuos deben hacer. ;Qué significa
decir, entonces, que los individuos deben hacer lo que deben
hacer? Hemos analizado esta idea mas arriba, en el punto 3.
Hemos visto que la idea de un deber de obedecer el derecho
(de cumplir con las obligaciones juridicas) solo tiene sentido
st suponemos que el deber aludido es un verdadero deber
moral que corresponde a la “fuerza obligatoria” inherente al
derecho.

A pesar de que esta interpretacién no armoniza con el con-
fesado programa empirista de la teoria pura del derecho, ella
es inevitable y debemos tomarla como una supervivencia de
la filosofia del derecho natural de tipo cuasipositivista.

Esta interpretacién se confirma por la manera como Kelsen
trata de explicar el significado de la reiterada admonicién de
comportarse como la norma requiere. El significado, afirma,
es que el significado subjetivo de la norma es también objeti-
vo?, lo que equivale a decir que la norma expresa una verda-
dera obligacién: a los individuos no solo se les “ordena”
comportarse de cierta manera sino que ellos “realmente”, “en
verdad”, “objetivamente”, deben hacer lo requendo por la nor-
ma. Pero la idea de una norma verdadera o de un deber obje-
tivo es exactamente la idea con la cual opera la filosofia del
derecho natural, una idea que solo posee significado si se acep-
tan los principios morales objetivos, aprioristicos, de los cua-
les se derivan los verdaderos deberes.

Que a Kelsen lo preocupa el problema tradicional de la
cualidad moral que distingue a un orden juridico del régimen
de un gangster aparece en la manera cémo él ilustra la idea de
validez como dotada de un significado normativo objetivo. “No

% Hans Kelsen, What is Justice? (1957), 214; General Theory of Law
and State (1946), 115-116, 369, 395-96. (Hay trad. castellana de Eduardo
Garcia Maynez: Teorva general del derecho y del Estado, México, 1950).

2 What is Justice? 257.
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todo acio”, prosigue, “cuyo significado s
ma, es objetivamente tal. Por ejemplo, la orden que da un
ladrén de entregar la bolsa no es interpretada como una norma
obligaroria o vilida”.

Solamente con esta interpretacién resulta posible enten-
der el peculiar punto de vista de Kelsen de que es l6gicamente
imposible considerar a una regla juridica particular como vili-
da, y al mismo tiempo aceptar, como moralmente obligatoria,
una regla moral que prohibe la conducta requerida por la regla
juridica?’. Si la validez juridica es entendida como una cuali-
dad moral inherente al sistemna establecido, esta posicién, des-
concertante a la luz de los principios empiristas adquiere
fundamento. Hay que hacer notar que el presupuesto de que
la norma fundamental proporciona validez al sistema factico
es atribuido por Kelsen al llamado “pensamiento juridico”. El
presupuesto es unicamente revelado —y aceptado— por la
ciencia del derecho. El “pensamiento juridico” se refiere, su-
pongo, a las ideas y creencias comiinmente sustentadas por
los juristas®®, El “pensamiento juridico”, sin embargo, no es
una guia digna de confianza para el andlisis I6gico. Puede ser,
y es muy probable en el campo del derecho y la moral, que la
manera corriente de “pensar” esté saturada de conceptos ideo-
légicos que reflejan experiencias emocionales pero que care-
cen de toda funcién en la descripcién de la realidad, que es la
misién de la ciencia juridica. En tal caso, la tarea del analista
es rechazar, no aceptar, la idea de validez?.

¢ General Theory of Law and Staze, 573-75, 408-10.

® General Theory, 116; Whar 1s Justice?, 221, 224.

# He hecho a Kelsen una critica similar en mi nota bibliogréfica a
What is Justice?, en 45 California Law Review 564-70 (1957). (Hay
trad. castellana de Genaro R. Carri6é en este mismo voiumecu.) Por su
parte, Kelsen ha llevado a cabo un penetrante andlisis y critica de mis
puntos de vista en su articulo “Erne ‘realistische’ und die reine Recheslehre”,
Oesterreichische Zeitschrift fiir 6ffencliches Recht, 1 y siguientes
(1959). (Hay trad. castellana de Eduardo A. Vizquez en el volumen
de Hans Kelsen: Contribuciones a /a teoria pura del derecho, Buenos
Aires, Centro Editor de América Latina, 1969).
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7. COMENTARIO SOBRE HART

Como se desprende de las secciones precedentes, mis te-
sis principales referentes al significado y funcién del concep-
to de “validez” son las siguientes:

1) Si el término “validez” es tomado en el sentido en que es
usado por el derecho natural (incluyendo el cuasipositivismo),
es decir, para designar una cualidad moral de un sistema juri-
dico que otorga fuerza obligatoria a las obligaciones del siste-
ma, el mismo no tiene sentido en una ciencia del derecho
fundada en principios empiristas;

..2) Si la palabra inglesa “va/td” (vilido) (o sus equivalen-
tes: en dinamarqués, geldende o en aleman, geltend) es usada
para designar la existencia (realidad, ocurrencia) de una nor-
ma o de un sistema de normas, debe ser entendida como re-
ferencia abreviada a un complejo de hechos sociales, a saber,
aquellos hechos sociales que en la ciencia del derecho son
considerados necesarios y suficientes para verificar una pro-
posicion relativa a la existencia de la regla o sistema de re-
glas. En mi libro On Law and Justice he desarrollado esta idea
y tratado de mostrar que la verificacién se refiere, en dltimo
andlisis, a la conducta futura de los jueces (y otras autorida-
des que aplican el derecho) en ciertas condiciones; y que la
proposicién “D ts valid Danisk law” (“D es derecho danés
vigente”) equivale, por esta razén, a la proposicién predictiva
de que los tribunales, en ciertas circunstancias, basa-
rin su decisién (también) en la directiva D. Tal prediccién
solo es posible sobre la base de un complejo conjunto de
hechos sociales (incluyendo hechos psicolégicos, conducta y
actitudes).

En su articulo Scandinavian Realism, el profesor H. L. A.
Hart ha formulado una critica a mi anilisis de “validez”. Pue-
de ser de interés comprobar hasta qué punto Hart estd en des-
acuerdo con mis puntos de vista, tal como los he expuesto aqui.

Hasta donde yo he podido ver no hay pricticamente des-
acuerdo alguno. Las objeciones de Hart descansan sobre una
mala interpretacién de mis intenciones, en parte causada por
el hecho lingiiistico (que he advertido recientemente) de que
la palabra inglesa “va/id” (vilido) dificilmente puede ser usa-
da de la misma manera que la palabra dinamarquesa “gz/dende”
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El término “valid” es usado por Hart en el primer®® y ter-

cer’! sentido mencionados en el punto 5 precedente. El uso
de la palabra en el tercer sentido (como cualidad moral ) tiene
lugar, sin embargo, Ginicamente en la exposicién de los pun-
tos de vista del derecho natural, no en la de los propios. Por lo
tanto, debemos limitarnos al andlisis que Hart ofrece del tér-
mino tal cual se da y funciona en el pensamiento juridico co-
rriente.

El concepto de validez analizado por Hart es el concepto
tal como funciona cuando se dice que un determinado contra-
to, testamento, o algin otro acto juridico es vilido o invili-
do (nulo). Se dice que un acto juridico es vilido cuando ha
sido realizado de tal manera que llena las condiciones —esta-
blecidas en una norma juridica— necesarias para que el acto
tenga los efectos juridicos que corresponden a su intencién.

Este concepto de validez es bien conocido por todos los
abogados y lo he analizado en completa armonia con el punto
de vista de Hart®2. Sin embargo, cuando en On Law and Justice
examino con alguna extensién el significado de la asercién:
“D (una determinada directiva o regla ) zs va/id Danisk Law”
no me ocupo de aquel concepto, que cumple aquella funcién.
La manera como el problema es planteado y tratado no deja
lugar a dudas de que el punto en discusién es el que Hart
aborda con el titulo de la existencia de una regla juridica o de
un sistema juridico®. Como sefialé mas arriba, advierto ahora
que la expresién dinamarquesa gz/dende ret no deberia haber
sido traducida al inglés como “va/id lew”. Lamento que no
haya habido de parte mia una mejor comprensién de los usos
lingiiisticos ingleses, pero al mismo tiempo creo que Hart, si
hubiera prestado un poco mas de atencién, habria advertido
que el problema tratado por mi con el rétulo de “va/idity” es
totaimente distinto dei considerado por €l con el mismo rdtu-
lo. Si Hart hubiera entendido ésto, no habria hallado funda-

3 H. L. A. Hart: The Concept of Law (1961), 22, 28-31, 68, 70-71,
100 y siguientes.

N Op. cir.,, 152, 182, 195 y siguientes

% On Law and Justice, 254, ¢f. 32y 79

BOp. cit., 106, 109, 117, 245.
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mento para su critica de que los enunciados sobre la validez ju-
ridica nada tienen que ver con la prediccién de la con-
ducea judicial.

Es interesante notar que cuando estos malos entendi-
dos son eliminados parece no haber desacuerdos entre nues-
tros puntos de vista acerca de qué es lo que estd incluido en la
cuestién sobre laexistencia de un sistema juridico. En clara opo-
sicién con Kelsen, Hart rechaza la idea de que la existencia
de un sistema juridico es su validez expresada en una norma
fundamental que exhorta a los individuos a obedecer el derecho.
Hart dice con acierto que es engafioso hablar de una regla que
prescribe que otra regla sea obedecida®. Su propia posicién sur-
ge con toda la precisién deseable de esta proposicién:

“La cuestién de si existe una regla de reconocimiento y
de cudl es sucontenido, es decir, cudles son los criterios de
validez en un sistema juridico dado, es considerada a lo lar-
go de este libro como una cuestién empirica, aunque com-
pleja”3s

Cualquiera que se halle familiarizado con la terminologia
especial empleada por Hart veri ficilmente que el autor se
ocupa aqui de la existencia de la norma suprema o del sistema
juridico como un todo. Su punto de vista, de que se trata de
una cuestién de hecho empirica, estd en completa armonia
con la idea basica de On Law and Justice. Cuando mas adelan-
te Hart sostiene que al afirmar que un sistema juridico existe
“aludimos, en realidad, en forma comprimida, a una cantidad
de hechos sociales heterogéneos”, y que la verdad de estaafir-
macién puede ser establecida “mediante referencia a la prac-
tica efectiva: a la manera c6mo los tribunales identifican lo
que debe ser considerado derecho, y a la aceptacién general o
aquiescencia respecto de estas identificaciones”?, la simili-
tud entre su posicién y la mia resulta todavia mis notable.

3 0p. cit., 246.
3 Op. cit., 245.
Y 0p. cir., 105, 109.
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