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1. INTRODUCCION

No cabe duda de que la distincién hartiana entre punto de vista externo
y punto de vista interno constituye una herramienta metodoldgica impor-
tante en la teoria del Derecho contemporanea. Se suele admitir que el posi-
tivismo juridico adopta en su andlisis la perspectiva propia del punto de
vista externo y que el punto de vista interno se presenta como un punto de
partida adecuado para apoyar el no positivismo. Por esta razén, las relacio-
nes entre el positivismo juridico y el punto de vista interno no parecen ser
muy amistosas. Asi, por ejemplo, se afirma que el positivismo es incomple-
to porque no puede ofrecer respuestas a los problemas practicos que se
plantea el participante (1) y que el cardcter normativo del punto de vista in-
terno supone la autodestruccién del positivismo juridico (2).

En este articulo me propongo: i) Exponer algunas interpretaciones que
ha recibido el punto de vista interno a partir del planteamiento de Hart y
analizar su virtualidad para arrojar luz sobre el problema de las relaciones
entre Derecho y moral. ii) Poner de manifiesto cémo el positivismo juridico
es compatible con algunas versiones del punto de vista interno y resaltar la

(1) «El positivista coherente describe las normas, pero ante la pregunta: ;qué debe ha-
cer?, se encoge de hombros, puesto que su teoria no puede ofrecer respuesta. El participante
se encuentra que el positivismo coherente enmudece cuando le pregunta lo que més le inte-
resa. En este sentido, el positivismo es incompleto», A. CALSAMIGLIA, «Teorfa del partici-
pante versus teoria general del Derecho: una aproximacién», Anuario de Filosofia del
Derecho, 1997, pags. 485-507, pag. 488.

(2) J.D. GoLpswoRTHY, «The Self-Destruction of Legal Positivisme», Oxford Journal
of Legal Studies, vol. 10, 1990, pags. 449-486, pags. 452 y sigs.
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importancia que en este debate desempefia el andlisis conceptual, especial-
mente la nocién de positivismo juridico que se maneja. iii) Profundizar en
la visién del punto de vista interno como una convergencia de comporta-
mientos en la linea sugerida en algunos articulos por Coleman.

2. ELPUNTO DE VISTA INTERNO EN HART

Hart introduce el punto de vista interno con la finalidad de explicar el
aspecto normativo del Derecho recalcando el papel central de las reglasy,
por tanto, insistiendo en la nocién de «seguir una regla» frente a la idea de
un habito de obediencia (Austin) y de un sentimiento de obligatoriedad
(Ross).

Se ha subrayado que este enfoque no es sino la aplicacién del método
hermenéutico en el dmbito juridico (3); es decir, se mantiene que para
afrontar el estudio de un fenémeno social como es el Derecho quiza es con-
veniente dejar a un lado los métodos tradicionales de las ciencias nuturales
(que permiten formular descripciones puras) y poner en un primer plano la
necesidad de comprender y profundizar en el significado que tienen las ac-
ciones para los participantes (para hacer, segin la terminologia de Gilbert
Ryle, descripciones densas) (4).

Lo que interesa resaltar aqui es la caracterizacién hartiana del punto de
vista interno que, como es sabido, no estd exenta de ambigiiedad. Para el
autor de The Concept of Law el punto de vista interno se define por la con-
currencia de tres aspectos: la aceptacién, el elemento de adecuacién y el
elemento lingiiistico (5). Quien se sitiia en el punto de vista interno acepta
las reglas juridicas por diferentes razones (razones no sélo morales) y esta

(3) Vid. PM.S. HACKER, «Harts Philosophy of Law» en PM.S. HACKER y J. Raz
(eds.), Law, Morality and Society. Essays in Honour of H.L.A. Hart, Clarendon Press, Ox-
ford, 1977, pags. 1-25, pags. 12 y sigs. N. MACCORMICK, H.L.A. Hart, Edward Amold, Lon-
don, 1981, pag. 32. Una critica a esta terminologia en V. VILLA, «Hermeneutic point of view
a analisi delle norme», Rivista Internazionale di Filosofia del Diritto, 1982, pags. 721-731,
pag. 724.

(4) Tomo la cita de H. HAMNER HILL, «H.L.A. Harts Hermeneutic Positivism: On
Some Methodological Difficulties in The Concept of Law», The Canadian Journal of Law
and Jurisprudence, v. I1I, n.° 1, 1990, pags. 113-128, pag. 116.

(5) H.L.A. Hart, The Concept of Law, Clarendon Press, Oxford, 1994, 2.2 edicidn,
pégs. 78 y sigs.
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aceptacion se refleja externamente a través de la obediencia a dichas reglas
en la medida en que sea posible y mediante el uso de un lenguaje normativo
al tomar las normas aceptadas como criterio de correccién para la conducta
propia y la de los demds. De esta concepcién es importante destacar, como
sefiala Sartorius, dos notas: a) se fija en los comportamientos, y b) advierte
que la obligacién legal no estd necesariamente conectada con la obligacién
moral (6).

Pues bien, muchos autores han criticado esta nocién amplia de acepta-
cién. Ya sea por razones conceptuales, pues para poder distinguir la acepta-
cion frente a otros comportamientos como la simple obediencia y la
simulacién es preciso acudir al tipo de razonamiento practico que suscribe
el aceptante y sefialar que actiia por razones morales, ya por interpretar que
la dimensién externa de la aceptacion sélo se puede llevar a cabo cuando se
considera en realidad que la pauta de conducta estd justificada moralmente,
han defendido una nocién restringida de aceptacién que supone reducir su
motivacion a las razones de naturaleza moral (7).

Me parece que con la inclusién de las razones no morales en la nocién
de aceptacion Hart pretende reflejar la relacién contingente entre el Dere-
cho y la moral que predica el positivismo juridico. En mi opinién, defender
que una aceptacién no moral no es una genuina aceptacion resulta util para
analizar si el punto de vista interno hartiano se encuentra en mejor dispo-
sicion para explicar la naturaleza normativa del Derecho frente al planteamien-
to austiniano, pero no veo de qué modo esta tesis, sin mas especificaciones,
puede ser un camino adecuado para rebatir el positivismo juridico. Como
afirma Holton, el positivismo juridico es consistente con la idea de que el

(6) R. Sartorius, «The Concept of Law», Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie,
1996, LII, 2, pags. 161-193, pag. 176.

(7) Por ejemplo, U. SCARPELLI, «Punto di vista interno ¢ punto di vista esterno» en R.
GUASTINI (ed.), Problemi di teoria del diritto, 11 Mulino, Bologna, 1980, pags. 343-347, pag.
344. N. MACCORMICK, Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1978,
pégs. 240-241y 275-292. A. CATANIA, «Laccetazione nel pensiero di Herbert L.A. Hart» en
A. CATANIA, 1l dirirto tra forza e consenso, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 1990,
péags. 17-42, pag. 266. C.S. NINo, «El concepto de derecho de Hart» en A. SQUELLA (ed.),
H.LA. Hart y el concepto de derecho, Edeval, Valpaiso, 1986, pags. 33-54. pags. 49 y sigs.
J.C. BAYON, La normatividad del derecho: deber juridico y razones para la accion, CEC,
Madrid, 1991, pags. 448 y sigs. Esta es la interpretacién que yo mismo he defendido en mi
libro Ciencia juridica positivista y neoconstitucionalismo, McGraw- Hill, Madrid, 1999,
pégs. 107 y sigs.
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punto de vista interno es un punto de vista moral (8). Ahora bien, esto no
impide que algunas lecturas del punto de vista interno como punto de vista
moral si que puedan resultar claramente no positivistas, como se verd en el
siguiente epigrafe.

3. ELPUNTO DE VISTA INTERNO COMO PUERTA DE ENTRADA DE LA MORAL EN EL
DERECHO

El desarrollo posterior de las tesis hartianas no condujo, como afirma
Soper, «a un eclipse de las preocupaciones morales del participante por el
interés epistemoldgico del observador» (9), sino mas bien parece que todo
lo contrario: el punto de vista interno se transformé en un instrumento id6-
neo para destacar la relevancia de la moralidad en el analisis del Derecho.
Si hubiera que resumir de qué modo se ha puesto de relieve este desarrollo
creo que habria que hacer referencia, fundamentalmente, a cuatro aspectos:
el concepto de justificacién, la identificacién de las normas juridicas, la no-
cién de interpretacién y el problema de la existencia del Derecho. A conti-
nuacién haré un breve comentario sobre estos argumentos.

3.1.— Algunos autores defienden que el uso de las normas juridicas
en los razonamientos que pretenden justificar acciones y decisiones requie-
re la presencia de premisas morales (10). De esta forma, la nocién de justi-
ficacién exige la adopcién de un punto de vista interno que sélo puede tener
un cardcter moral.

Nino ha sido quizd quien més ha insistido en esta idea (11). Segun el
autor argentino, el tipo de justificacién que realiza quien adecua su compor-

(8) R.HoLION, «Positivism and The internal point of view», Law and Philosophy, 17,
1998, pags. 597-625, pag. 606.

(9) P SOPER, Una teoria del Derecho (1984), trad. R. CARACCIOLO con la colabora-
cién de S. VERA, CEC, Madrid, 1993, pag. 28.

(10) Vid. C.S. NINo, «Breve nota sulla struttura del ragionamento giuridico», trad. It.
M. BARBERIS, Ragion Pratica, 1993, pags. 32-37. J.R. DE PARAMO, «Razonamiento juridico
e interpretacién constitucional», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 22, 1988,
pégs. 89-119. A. CALSAMIGLIA, «Teorfa del participante versus teoria general del Derecho:
una aproximacién», citado, pags. 485 y sigs. J.C. BAYON, «Deber juridico», E. GARZON
VALDES y F LAPORTA (ed.), EI Derecho y la justicia, Trotta, Madrid, 1996, pags. 313-331.

(11) C.S. NINO, La validez del derecho, Astrea, Buenos Aires, 1985, pags. 137 y
sigs.
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tamiento a las normas juridicas y también los jueces cuando aplican el De-
recho requiere la presencia de una pauta moral. Nino sostiene un concepto
material de justificacidn que no permite justificar acciones y decisiones con
independencia de la moral (12). De acuerdo con esta interpretacion, el par-
ticipante es el inico que tiene acceso al territorio de la justificacién.

Frente a esta posicidn, hay quien ha defendido la necesidad de una no-
cién de justificacién mas amplia que permita asi hablar de una justificacién
juridica, con la que se aludirfa al uso de las normas juridicas como premisas
en un razonamiento justificatorio (13). En este sentido, podriamos denomi-
nar justificacién al razonamiento l6gico-deductivo que formula un juez al
aplicar una norma que pertenece a un sistema jurfdico determinado (aplica-
cién que puede estar motivada por cualquier razén). Hay que dejar claro
que con esta nocion de justificacién en sentido formal no se hace referencia
a la cuestion de la obediencia al Derecho sino a un problema de adecuacién
de una decisién a normas juridicas vilidas, de tal modo que en este caso el
aspecto psicoldgico de la motivacién moral resulta irrelevante para poder
afirmar que una decision estd justificada (14).

Quien mantenga la primera postura dird que la justificacién juridica no
es una genuina justificacién, que se trata de una fundamentacién, como ar-
gumenta Garzén Valdés (15). Quien sostenga que, del mismo modo que
cabe distinguir entre deber juridico y deber moral, es posible diferenciar en-
tre justificacién juridica y justificacién moral no tendrd necesidad de llamar
de otra manera a la justificacién que, aun coincidiendo externamente con él
razonamiento justificatorio de quien aplica las normas juridicas por razones
morales, no tiene sin embargo una motivacién moral.

Ahora bien, es importante sefialar, en mi opinién, que si bien la visién
amplia del concepto de justificacién parece méds acorde con el planteamien-

(12) D. MENDONCA, «Sobre una concepcién compleja de las normas», Doxa, 20,
1997, pags. 295-315, pag. 307.

(13) Eneste sentido, M.C. REDONDO, La nocidn de razén para la accidn en el andlisis
Juridico, CEC, Madrid, 1996, pags. 215 y sigs.

(14) Vid. E. BULYGIN, «Some Replies to Critics», L. GIANFORMAGGIO y S.L. PAULSON
(ed.), Cognition and Interpretation of Law, Giappichelli, Torino, 1995, pags. 305-313,
pag. 309.

(15) E. GarzON VALDES, «Some Remarks on Bulygins Cognition and Interpretation
of Law», Cognition and Interpretation of Law, citado, pags. 277-284.
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to hartiano, la defensa de que todo razonamiento justificatorio requiere de
forma inexcusable la presencia de una premisa de cardcter moral no tiene
por qué ser interpretada como una argumentacién que aspira a refutar el po-
sitivismo. En ningtin caso esta tesis, que pone su acento mds en subrayar la
existencia de algin vinculo del Derecho con la moral en vez de resaltar su
dimensién de fuerza, supone afirmar que existe una relacién necesaria entre
el Derecho y la moral critica y en ningin momento se niega que el origen
del Derecho est4 relacionado con ciertos hechos sociales.

3.2.— Algun autor ha sostenido que el punto de vista interno influye
decisivamente en el conocimiento del Derecho debido a su caracter moral.
En este sentido, se afirma que el participante puede llegar a convertir su
moralidad en criterio de validez juridica.

Ejemplo de esta posicion es Alexy. Segin el autor aleman, la relacién
que el participante establece entre las normas juridicas y. la moral tiene un
cardcter clasificante, lo que significa que las normas juridicas que vulneran
algunos criterios morales dejan de pertenecer al ambito juridico. Asi ocu-
re, segin Alexy, con las normas juridicas que traspasan el umbral de lo
extremadamente injusto, pues pierden su condicién juridica para el parti-
cipante (16). Esta tesis se apoya en el caracter objetivo de los juicios mora-
les que conciernen a la extrema injusticia (como sucederia en el caso del
genocidio) (17).

Esta manera de interpretar el punto de vista interno es, como el mismo
Alexy reconoce, claramente no positivista pues confunde el Derecho y la
moral al transformar ésta tiltima en requisito de validez juridica, si bien sélo
en el caso de que las normas sean de una injusticia insoportable. Aparte del
problema de cuantificar el grado de injusticia, resulta conceptualmente ex-
trafio que el participante y el observador manejen un mismo concepto de

(16) R.ALEXY, El concepto y la validez del Derecho, trad. J M. SENA, Gedisa, Barce-
lona, 1994, pags. 45 y sigs.

(17) R. ALEXY, «A Definition of Law», W. KRAWIETZ, N. MACCORMICK y G.H. VON
WRIGHT, Prescriptive Formality and Normative Rationality in Modern Legal System, Dunc-
ker y Humblot, Berlin, 1994, pags. 101-107, pig. 106. Me parece que Garzén Valdés explo-
ra esta lfnea de argumentacién cuando afirma que «tal vez podria admitirse que es més fécil
comprobar un consenso universal acerca del mal radical que acerca de lo bueno absolu-
to», «Razonabilidad y correccién moral», Claves de Razdn prdctica, 88, 1998, pags. 18-26,
pég. 25.
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Derecho cuando contemplan normas justas e injustas y que el concepto de
Derecho cambie para el primero, sin embargo, cuando en el sistema juridi-
co figuran normas-de una injusticia extrema.

3.3— También se ha defendido que el tipo de interpretacién que exi-
ge el Derecho requiere la adopcién del punto de vista interno. Un ejemplo
paradigmético de esta posicién es, en cierto modo, Ronald Dworkin. Como
es conocido, el autor de Laws Empire defiende un concepto interpretativo
de Derecho que consiste en mostrar la practica social que es el Derecho de
forma coherente con los principios que mejor lo justifiquen (18). Debido a
que el intérprete tiene que realizar una actitud justificativa del Derecho,
debe contemplar la practica juridica desde dentro o pasar a convertirse en
un participante.

Esta manera de concebir la interpretacion conlleva observar el Derecho
desde el prisma de la integridad, es decir, supone admitir que en el Derecho
suelen aparecer reflejados los principios que rigen en una comunidad y que,
por tanto, el Derecho debe ser interpretado de acuerdo con ellos. Como ve-
mos, el constructivismo dworkiniano no radica tanto en destacar el destaca-
do papel de la ideologia del intérprete sino en poner de relieve cémo la
identificacién del Derecho se vincula con su justificacién, lo que implica
indagar en el entramado moral que se encuentra detras de las normas juridi-
cas. Por ello Dworkin, como ha resaltado Schauer, propone un cambio de
paradigma en el Derecho que consiste en el paso de una jurisprudencia de
reglas a una jurisprudencia de razones, a las razones o principios que estin
maés alld del cuerpo lingiiistico de las reglas (19). Como afirman Hutchin-
son y Wakefield, «en el andlisis de Dworkin, las reglas juridicas no son re-
glas de Derecho sino reglas acerca del Derecho. Las reglas no son mas
que las conclusiones articuladas que resultan de una apelacion a aquellos
principios identificados de acuerdo con la mejor teoria de un tiempo con-
creto» (20).

(18) R.DWORKIN, Laws Empire, Fontana Press, London, 1986, pags. 49 y sigs.

(19) F SCHAUER, «The Jurisprudence of Reasons», Michigan Law Review, vol. 85,
1987, pags. 847-870.

(20) A.C.HUTCHINSON y J.N. WAKEFIELD, «A Hard Look at “Hard cases”: The Night-
mare of a Noble Dreamer», Oxford Journal of Legal Studies, 2, 1982, pags. 86-110,
pég. 109.
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El planteamiento dworkiniano, que se inscribe en el marco juridico del
Derecho anglo-americano, ha sido objeto de numerosas criticas que no voy
a reproducir aqui (21). Ahora tan sélo destacaré tres de ellas que pretenden
poner de relieve las limitaciones que presenta esta vision de la interpreta-
cién. En primer lugar, no resulta oportuno que la operacién de interpretar
requiera justificar moralmente el objeto que se interpreta, mas bien parece
que es preferible distinguir conceptualmente ambas tareas. En segundo lu-
gar, quizd Dworkin deposite una excesiva confianza en la coherencia no
s6lo a nivel externo, en lo que se refiere a la unidad de las normas juridicas,
sino también interno, en cuanto no parece tener en cuenta que tales reglas
pueden responder a distintas concepciones de la justicia (22). En tercer lu-
gar, al no distinguir entre las normas que pertenecen a un sistema juridico
concreto y las normas que son aplicadas por los jueces (los criterios de per-
tenencia y aplicabilidad) (23), Dworkin maneja un concepto de Derecho
excesivamente amplio en el sentido de que considera que los estdndares
morales a los que en ocasiones acuden los jueces forman parte del sistema
juridico. De esta forma, como afirma Raz, la moralidad se convierte en una
especie de Derecho preexistente (24). Mientras que el positivismo juridico
explica la apelacidn a los principios morales en el razonamiento legal como
un asunto de discrecién judicial, para Dworkin se trata mas bien de una
cuestion de obligacién judicial (25).

En cualquier caso, el concepto dworkiniano de Derecho no permite que
resulte operativa la distincién entre los puntos de vista desde el momento en
que parece dificil distinguir el «deber ser» juridico del «deber ser» moral y
el &mbito normativo frente a la descripcion.

3.4— Enellibro The Concept of Law Hart defendid que la subsisten-
cia de un sistema juridico requiere al menos dos requisitos: i) que los gober-

(21) Unbuen resumen se encuentra en A. GARCIA FIGUEROA, Principios y positivismo
Juridico, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1998, pags. 219 y sigs.

(22) Vid. Al respecto J. WALDRON, «The Circumstances of Integrity», Legal Theory,
3, 1997, pags. 1-22.

(23) Vid. E. BULYGIN, «Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos», Doxa,
9, 1991, pags. 257-279, pags. 266 y sigs.

(24) J.RAz, «Dworkin: A New Link in the Chain», California Law Review, v. LXXIV,
1986, pags. 1103-1119, pags. 1115 y 1116.

(25) Vid. S. PERRY, «The Varieties of Legal Positivism», Canadian Journal of Law
and Jurisprudence, vol. IX, 2, 1996, pags. 361-381, pags. 367 y sigs.
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nantes y 6rganos aplicadores sean aceptantes y ii) es suficiente que los ciu-
dadanos se limiten a obedecer el Derecho (26). Pues bien, un desarrollo
posterior de i es la exigencia de que un punto de vista interno minimo, que
es caracterizado resueltamente por su naturaleza moral, es una condicién
necesaria para la existencia de un sistema juridico.

Esta tesis es presentada en diferentes versiones como una pretension de
legitimidad por parte de los gobernantes (Garzén Valdés) (27) o como una
pretension de sinceridad acompafiada de una cierta seguridad o de un orden
minimo (Soper) (28) o como una pretensién de correccién que consiste en
apoyarse en una moral fundamentable (Alexy) (29). Algan autor llega a
afirmar que la necesidad de aceptacion por parte del Derecho demuestra
que no es posible separar los méritos del Derecho de su existencia, lo que
significa que la visidn positivista independiente del contenido no puede ser
una correcta teoria del Derecho (30). Estas teorfas podrian agruparse en lo
que Caracciolo denomina el argumento de la creencia moral, que reza como
sigue: «el derecho existe (las normas juridicas existen) s6lo cuando la auto-
ridad normativa publica (legisladores y jueces) creen en el valor moral de
las directivas que emanan y aplican» (31).

Al sostener Hart una concepcién amplia de aceptacién admitiria la
posibilidad de que un sistema jurfdico pudiera subsistir en una comuni-
dad que podria llamarse Irrlandia, donde los gobernantes acataran el De-
recho motivados por miedo, y otra que se denominase Apatilandia, donde

(26) H.L.A. HART, The Concept of Law, citado, pag. 117. En muchas ocasiones se ha
sefialado que en estos requisitos se pone de manifiesto que la aceptacién no es sinénimo de
obediencia.

(27) E. GARZON VALDES, «Derecho y moral», El Derecho y la justicia, citado, pags. 397-
424, pag. 400.

(28) P.SOPER, Una teoria del Derecho, citado, pags. 193 y sigs.

(29) R. ALEXY, El concepto y la validez del derecho, citado, pags. 81 y sigs. Vid. el
andlisis de J. BETEGON, «Sobre la pretendida correccién de la pretensién de correcciény,
Doxa (en prensa).

(30) R.A. SHINER, Norm and Nature, Clarendon Press, Oxford, 1992, pig. 265. Aqui
Shiner, que distingue entre positivismo simple y sofisticado, parece referirse a un tipo de po-
sitivismo que hoy nadie defiende.

(31) R.CARrAcCCIOLO, «Largomento della credenza morale», trad. it. P. COMANDUCCI y
R. GUASTINI (ed.), Analisi e Diritto, Giappichelli, Torino, 1994, pags. 97-110, pag. 97.
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la parte oficial obedeciera las normas por hébito, tradicién o aburrimiento (32).
Ciertamente, no es una verdad logica, como afirma Lagerspetz, que para
que exista un sistema juridico los funcionarios tengan que aceptar la regla de
reconocimiento (33). Ahora bien, desde una perspectiva empirica resulta poco
verosimil pensar en un sistema juridico que no fuera aceptado por nadie, y des-
de un enfoque conceptual la observacién debe ser matizada ya que «todo fin-
gimiento es conceptualmente parasitario de su correlato genuino, de modo
que la idea de un punto de vista interno auténtico sigue siendo una presupo-
sicién necesaria para predicar la existencia del sistema normativo» (34).

Lo que interesa poner de relieve ahora es que estos argumentos no pa-
recen cuestionar las tesis que defiende el positivismo juridico, pues en de-
finitiva lo que se viene a afirmar es que el Derecho cuenta normalmente con
cierto respaldo social, es decir, que suele poseer legitimacién porque sus
normas son generalmente aceptadas y cumplidas por los destinatarios, sin
descartar que las normas pueden ser el reflejo de cualquier moral, incluso
de la de aquellos que estdn en el poder. Esto, como ilustrativamente ha es-
crito Bulygin, no lo puede negar «ni el positivista mas rabioso» (35).

4. NEUTRALIDAD, PUNTO DE VISTA EXTERNO Y POSITIVISMO JURIDICO

En la teorfa de Hart el punto de vista externo venia a resaltar la dimen-
sién social del fendmeno juridico, en la medida en que permite que un ob-

(32) E. GARzZON VALDES, «Algo més acerca de la relacién entre Derecho y moral», E. GAR-
ZON VALDES, Derecho, Etica y Politica, CEC, Madrid, 1993, pags. 317-335, pag. 322. Otra versién
de Irrlandia serfa el caso de Outlandia, en donde un monarca absoluto llamado Leviat4n activa
unos electrodos que ha implantado el cerebro de los funcionarios para causarles dolor y forzarles
asf a obedecer sus leyes, J. HODSON, «Hart on the Internal Aspect of Rules», citado, pag. 394.

(33) E. LAGERSPETZ, «Hart and the Separation Thesis», Archiv fiir Rechts-und So-
zialphilosophie, LXXXYV, 4, 1989, pags. 238-251, pag. 246.

(34) A. Ruiz MIGUEL, «Derecho y punto de vista moral», Anuario de Filosofia del
Derecho, 1997, pags. 571-597, pag. 577. Por tanto «lo que es necesario como minimo es la
adopcién indirecta o por referencia del punto de vista del participante», Ibidem. Por otro
lado, parece que para Ruiz Miguel la distincién entre participantes y observadores resulta
debilitada desde el momento en que sostiene que todos son participantes, pues cualquier ob-
servador es también participante «de la moral critica de la que participe», dem, pag. 587.

(35) E. BULYGIN, «;Hay vinculacién necesaria entre derecho y moral?», R. VAZQUEZ
(comp.), Derecho y moral. Ensayos sobre un debate contempordneo, Gedisa, Barcelona,
1998, pags. 214-223, pag. 221.
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servador pueda conocer el Derecho a partir de comportamientos y reaccio-
nes que obedecen a que ciertas reglas son aceptadas por los miembros de
una comunidad. Hart alude también a una perspectiva todavia més externa
desde la que un observador informarfa del Derecho sin tomar en cuenta que
estd compuesto por reglas y que éstas son normalmente aceptadas. Desde
esta perspectiva, que Hart denomina punto de vista externo extremo (30),
un observador —que Carri6 califica como miope— (37) haria una descrip-
cién del Derecho en términos de regularidades, de conductas observables y
predicciones.

Como ya se dijo al principio, el punto de vista externo es el punto de
vista que adopta el positivismo juridico. Precisamente este punto de vista es
llamado positivista porque enfatiza «la objetividad, el conocimiento inde-
pendiente y el empirismo» (38). Estas caracteristicas tienen un reflejo en la
definicién de positivismo juridico que es asumida hoy como vélida y que se
identifica, dentro de la conocida clasificacién de Bobbio (39), con el posi-
tivismo metodoldgico. De acuerdo con éste, dado que el Derecho se mani-
fiesta a través de ciertos hechos sociales entonces es posible estudiarlo de
manera cientifica, prescindiendo de todo juicio de valor. En esta caracteri-
zacién se vincula una tesis conceptual, la visién del Derecho como un fené-
meno social o, en terminologia de Raz, la tesis social (40), con una tesis
metodoldgica que sostiene la posibilidad de identificar el Derecho sin nece-
sidad de recurrir a consideraciones morales o valorativas (41).

(36) H.L.A. HARrT, The Concept of Law, citado, pag. 89.

(37) G.R. CARRIO, «Una reciente propuesta de conciliacién entre el jusnaturalismo y
el positivismo juridico», U. SCARPELLI (ed.), La teoria generale del diritto, Comunitd, Mi-
lano, 1983, pags. 361-385, pag. 376.

(38) A.AARNIO, On Legal Reasoning, Turun, Turku, 1977, pag. 3.

(39) N. Bossio, Giusnaturalismo e positivismo giuridico, Comunita, Milano, 1965,
pags. 103 y sigs.

(40) Para Raz la tesis social «es que lo que es y lo que no es derecho es una cuestién
de hechos sociales». Ademads, la tesis social es «responsable del nombre «positivismo» el
cual indica la idea de que el derecho es puesto, de que es hecho derecho por la actividad de
seres humanos», La autoridad del Derecho (1979), trad. R. TAMAYO, UNAM, México,
1982, pags. 55 y 56 respectivamente.

(41) Villa critica que exista una conexidn légica entre estas dos tesis, que no se en-
cuentran en el mismo nivel, V. VILLA, «A Definition of Legal Positivism», Archiv fiir
Rechts-und Sozialphilosophie, v. 1V, 70, 1995, pags. 22-29, pags. 27 y 28.
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En la actualidad, una corriente denominada incorporativismo o positi-
vismo inclusivo (42) ha puesto de relieve que en algunas ocasiones la iden-
tificacién del Derecho no se puede llevar a cabo con independencia de la
moral una vez que en los criterios que determinan la validez juridica figu-
ran principios o alusiones a pautas de contenido moral. Asi ocurre en el
marco juridico que representa el Estado constitucional contemporaneo,
pues las Constituciones incorporan valores o criterios materiales que ope-
ran como condicién de validez juridica.

De acuerdo con esta corriente, existirian dos maneras de concebir la te-
sis social: una interpretacién fuerte (strong social thesis), que negaria cual-
quier intervencién de la moralidad en las tareas de reconocimiento del
Derecho, y que estarfa representada por el positivismo exclusivo de Raz, y,
por otro lado, una interpretacién débil (weak social thesis) que pondria de
relieve que en algunos sistemas legales la delimitacién del Derecho requie-
re el manejo de consideraciones morales, opcién que se encuentra a medio
camino entre la versién restrictiva de Raz y la concepcién dworkiniana del
Derecho como integridad (43).

Es preciso aclarar que en este caso no se afirma que el caracter juridico
de una norma depende de que posea valor moral, sino que debido a que la
regla de reconocimiento puede incorporar principios y valores sustantivos
en los criterios que delimitan la validez, como sucede en el caso, segiin la
expresién de Waluchow, de los charter systems (44), la tarea de precisar los
limites y el contenido del Derecho puede presentar un carcter opinable o
controvertido. Hart acoge expresamente esta tesis incorporativista en el
Postcript a la segunda edicién de The Concept of Law y entiende que esta
interpretacién demuestra que su teoria no se corresponde con lo que Dwor-
kin ha denominado «plain fact» positivism sino que mas bien puede ser ca-
lificada eomo «soft positivism» (45).

(42) Vid. W.J. WALUCHOW, Inclusive Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford,
1994, J.L.. COLEMAN vy B. LEITER, «Legal Positivism», D. PATTERSON (ed.), A Companion to
Philosophy of Law and Legal Theory, Blackwell, Oxford, 1996, pags. 241-260, pig. 243.

(43) Vid. W.J. WaLucHOW, «The Weak Social Thesis», Oxford Journal of Legal Stu-
dies, 8, 1989, pags. 23-55. B. Bix, Jurisprudence: Theory and Context, Sweet & Maxwell,
London, 1996, pag. 51.

(44) W.J. WALUCHOW, Inclusive Legal Positivism, citado, pag. 96.
(45) H.L.A.HART, «Postcript», en The Concept of Law, citado, pag. 250.
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Sino interpreto mal, con la tesis social se alude sobre todo al origen del
Derecho, es decir, se vincula su creacién con la voluntad humana, y otra
cosa distinta es mantener la posibilidad de que pueda ser descrito de manera
aséptica u objetiva. El intento por eliminar la presencia de juicios de valor
en la identificacién del Derecho se corresponde con la idea de separar el
Derecho que es del Derecho que deberia ser. Pero si distinguimos entre jui-
cios de valor débiles, que son aquellos que estan orientados a conocer el
significado de las normas y a discernir su acomodo a los requisitos que es-
tablece la regla de reconocimiento, y juicios de valor fuertes que pretenden
contraponer el Derecho existente con un modelo juridico ideal (46), enton-
ces no parece que haya ningun problema desde un enfoque positivista en re-
conocer la presencia de la ideologia en el ambito de la identificacién del
Derecho vilido.

La distincién entre juicios de valor débiles y fuertes resulta viable por-
que parece que una cosa son las consideraciones evaluativas realizadas con
el &nimo de ver si una norma cumple con la legalidad y otra distinta las opi-
niones acerca del mérito moral de dicha regla. La ventaja de este plantea-
miento es que pone de relieve que en algunos casos —que son pocos si
tenemos en cuenta la importancia de las convenciones interpretativas y los
términos que poseen autonomia seméntica— (47) la decision acerca de la
pertenencia de una norma juridica a un sistema juridico no es una cuestién
empirica o neutral sino opinable. Una vez que el positivismo admite abier-
tamente que el discurso interpretativo, en el que se atribuyen significados a
las disposiciones normativas, es un discurso en mayor o menor medida va-
lorativo, parece que se encuentra en la posicién adecuada para reconocer
que determinar las normas que pertenecen a un sistema juridico, que requie-
re superar con éxito el test interpretativo de la adecuacién a los principios o
valores constitucionales que aparecen en las condiciones de validez juridi-
ca, no siempre es una actividad objetiva. Por todo ello, me parece que cuan-

(46) Acerca de la distincién entre juicios de valor débiles y fuertes, V. VILLA, «Teorie
giuridiche e giudizi di valore», P. COMANDUCCI y R. GUASTINI (ed.), Analisi e diritto, Giap-
pichelli, Torino, 1997, pags. 235-239. El mismo autor distingue entre juicios de valor en fun-
cién cognoscitiva y juicios de valor en funcién creativa en «Costruttivismo e teorie del
diritto», ponencia presentada al congreso hispano-italiano de Teoria del Derecho celebrado
en octubre de 1998 en Almagro, folio 15.

(47) F. SCHAUER, Playing by the Rules, Clarendon Press, Oxford, 1991, pags. 53
y sigs.
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do se alude a la neutralidad como el aspecto distintivo del positivismo juri-
dico es preciso concretar en qué sentido se concibe (48).

Si lo anterior es correcto, es inevitable pensar que entonces quedaria
afectada de algiin modo la regla de reconocimiento en su funcién de sumi-
nistrar certeza a la hora de identificar el Derecho de una comunidad. Esta
interpretacion parece acorde con la idea hartiana de que la regla de recono-
cimiento también se ve afectada por la penumbra. Para ello quiz4 sea preci-
s0, siguiendo el planteamiento de Coleman (49), interpretar que la regla de
reconocimiento, que es una regla social que requiere un comportamiento
convergente de los jueces o las agencias de aplicacidn, desempefia dos ta-
reas: la funcién de validacidn, es decir, establecer los requisitos que debe
satisfacer una norma para formar parte del sistema juridico, y una funcién
de identificacién, ya que su cometido es precisar cudl es el Derecho de una
comunidad. Pues bien, Coleman insiste en que el acuerdo se precisa en re-
lacién con los requisitos que requiere la regla de reconocimiento para que
las normas juridicas sean consideradas validas, pero el desacuerdo o la con-
troversia tiene lugar en sede epistémica, es decir, pueden surgir dudas acer-
ca de si una determinada regla cumple o no las condiciones de validez que
marca la regla de reconocimiento. El incorporativismo, al admitir que el
Derecho permite que se recurra a las consideraciones morales, afecta a la
funcién de identificacién pero no a la validacion.

(48) Asf por ejemplo, Garzén Valdés interpreta que la tesis de la neutralidad podria
«tener alguna de estas dos formulaciones: a) la moral positiva no juega ningtn papel en el
concepto de derecho o b) la ética no juega ningin papel en el concepto de derecho», E. GAR-
ZON VALDES, «Algo mds acerca de la relacién entre Derecho y moral», Derecho, ética y po-
litica, citado, pag. 329. Esta concepcién, en mi opinién, afiade més confusidn a lo que se
suele entender por neutralidad. Para Calsamiglia, «un conocimiento es neutral si no pretende
justificar una politica determinada», «Teorfa del participante versus teorfa general del Dere-
chow, citado, pag. 487, nota 6. En opinién de Luis Prieto, «ahora que el jurista sea neutral ya
no significa que no ponga nada de su parte, que no proyecte su propia subjetividad en las de-
cisiones que adopta o en las soluciones que propone, algo por lo demds incompatible con la
propia idea de imperfeccién del Derecho; significa tan sélo que no ha de verse comprometi-
do con las claves morales del sistema o, como se suele decir, que no ha de ser un participante
que asuma el punto de vista interno», L. PRIETO, «Prélogo» a S. SASTRE, Ciencia juridica
positivista y neoconstitucionalismo, citado, pag. 15.

(49) J. CoLEMAN, «Negative and Positive Positivism» en J. COLEMAN, Markets, Mo-
rals and the Law, Cambridge University Press, 1988, pigs. 3-27, pags. 5 y sigs. También
«Second Thoughts and Other First Impressions», B. Bix (ed.), Analizing Law: New Essays
in Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 1998, pags. 65-78, pags. 261 y sigs. En ese mis-
mo volumen F. SCHAUER, «Positivism Throught Thick and Thin», pags. 65-78, pag. 68.
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Este planteamiento no es incompatible con el positivismo juridico, que
vendria definido por la separacién entre Derecho y moral critica (en ningtn
momento se estd afirmando que la justicia es un componente necesario del
Derecho) y, si especificamos atn mas la tesis social, por la existencia de
una regla de reconocimiento que ayuda a delimitar, en cierta medida, cudl
es el Derecho vdlido en una comunidad. Estas dos caracteristicas, la tesis de
la separacién entre Derecho y moral critica y la regla de reconocimiento,
me parece que definen mejor lo que es el positivismo juridico en vez de in-
sistir en la neutralidad (50).

5. ELPAPEL DE LA CONVERGENCIA DE LOS FUNCIONARIOS EN LA
INTERPRETACION POSITIVISTA DEL PUNTO DE VISTA INTERNO

Como se ha indicado anteriormente, la regla de reconocimiento es una
regla social (de ella no cabe predicar la validez), lo que significa que su ex-
istencia depende del hecho de haber sido aceptada al menos por los tribuna-
les o las agencias de aplicacién. En este epigrafe pretendo profundizar en la
importancia del comportamiento convergente de los jueces en relacién con
la fuerza normativa de la regla de reconocimiento.

Como es sabido, la regla de reconocimiento, que identifica la fuente su-
prema de un sistema juridico, es una forma de consenso judicial; es una
norma consuetudinaria judicial que existe en cuanto es «aceptada y practi-
cada en las operaciones de identificacién y aplicacién del Derecho por parte
de los Tribunales» (51). La eficacia que convierte a la regla de reconoci-
miento en una regla social debe referirse al menos a la préctica de la judica-
tura porque, como afirman Atienza y Ruiz Manero, «una (pretendida)
camara legislativa o asamblea constituyente es tal siy sélo si es reconocida
por los tribunales como tal», y si nos cefiimos al caso espafiol habria que de-
cir que «las pretensiones normativas de la Constitucién han devenido reali-
dad, que la Constitucion es, en efecto, la fuente suprema del sistema
significa fundamentalmente (si se entiende como una afirmacién acerca del
Derecho existente) que los tribunales la han reconocido como tal» (52).

(50) Eneste sentido, J. COLEMAN, «Authority and Reason», R. GEORGE (ed.), The Au-
tonomy of Law, Clarendon Presss, Oxford, 1996, pags. 287-319, pag. 287.

(51) H.L.A. HarT, «Postcript», citado, pag. 256.

(52) M.ATIENZA y J. Ruiz MANERO, Las piezas del Derecho, Ariel, Barcelona, 1996,
pag. 151.
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De este planteamiento conviene resaltar, en primer lugar, que se trata de
una practica compartida. Este aspecto de la convergencia se compone,
como afirma Olasdov, de dos aspectos: 1.— se exige que un suficiente nd-
mero de miembros de un grupo social tiene que comportarse de forma similar
y 2.— se precisa que dicha conducta se repita con la suficiente frecuencia (53).
En segundo lugar, el 4mbito de la convergencia debe quedar limitado como
minimo a la practica concordante de la judicatura.

Pues bien, teniendo en cuenta estas caracteristicas, me parece que el
acercamiento mas acertado a la regla de reconocimiento pasa por destacar
el protagonismo de la convergencia del comportamiento judicial en vez de
poner el acento en el punto de vista interno. Ello es debido a que si bien es
éste el que posibilita la existencia de la practica, sin embargo no resulta re-
levante indagar en el 4mbito de las motivaciones una vez que se sostiene
que las razones de la aceptacién no se reducen a los méritos morales, sino
que pueden ser otras, como sucede en el caso de quien actiia por una razén
de coordinacion con el resto de los jueces u oficiales (54). Explicar la con-
vergencia que precisa la regla de reconocimiento a partir de un punto de
vista interno de cardcter moral no sélo deja al margen la posibilidad de una
aceptacion que responda a otros motivos, sino que también tiene el peligro
de dejar el caracter normativo de la regla de reconocimiento en manos de la
moral de cada juez. Si se insiste en el cardcter moral del punto de vista in-
terno se inicia un camino que conduce, como ilustrativamente puso de re-
lieve Nino, a la irrelevancia del Derecho (55) o a relativizar en exceso la
fuerza normativa del Derecho porque se hace depender en dltima instancia
de su relacién con la moral.

Por tanto, de acuerdo con esta interpretacidn, parece conveniente dejar
a un lado el punto de vista interno una vez que las razones para aceptar, que
reconducen la discusién al &mbito psicoldgico del sujeto agente, pueden ser
cualesquiera, y que el dato que nos indica que estamos en presencia o ante
una regla social no es la aceptacién sino el comportamiento convergente.
De esta forma, en vez de disolver el cardcter normativo de la regla de reco-
nocimiento en la moralidad parece que aquél se explica mejor a partir de la

(53) A. OLaposv, «<H.L.A. Hart on Legal Obligation», Ratio Juris, v. 4, n.° 2, 1991,
pags. 152-176, pag. 159.

(54) J. COLEMAN y B. LEITER, «Legal Positivism», citado, pags. 247 y sigs.
(55) C.S.NwNo, Derecho, moral y politica, Ariel, Barcelona, 1994, pags. 131y sigs.
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idea de eficacia que se circunscribe al menos a la judicatura. Creo que con
esto se aludirfa, empleando una expresién de Schauer, al hecho de la nor-
matividad (fact of normativity) (56), es decir, el significado normativo del
Derecho se reconduce a la capacidad que tiene el Derecho para imponerse
aun cuando sélo genere razones prudenciales para actuar.

La necesidad de convergencia no supone la exigencia de un acuerdo to-
tal en lo que se refiere a la identificacion del Derecho. Precisamente el in-
corporativismo, al destacar que la regla de reconocimiento puede permitir
la incorporacién de la moralidad en el Derecho, ha destacado que en la tarea
de identificar el Derecho puede existir algiin grado de incertidumbre. Pero
esto no sucede sélo porque entre las condiciones de validez que determina
la regla de reconocimiento puedan figurar requisitos materiales como prin-
cipios o valores sino que incluso cualquier regla social puede presentar de
por si problemas interpretativos acerca de su alcance y contenido.

Si tenemos en cuenta que la regla de reconocimiento desempefia funda-
mentalmente una funcidn de validacidn y una funcién de identificacidn, pa-
rece que, como apunta Coleman, se exige un cierto acuerdo en relacién con
las condiciones de validez y que el desacuerdo alcanzaria un mayor prota-
gonismo a la hora de discernir si alguna norma se acomoda o no a tales
requisitos de validez. Por tanto, el acuerdo al que se alude se refiere a que
los jueces siguen criterios comunes a la hora de definir la validez, mientras
que la presencia de desacuerdos tiene lugar en sede epistémica, es decir,
cuando se trata de identificar las normas juridicas.

Si profundizamos en su dimensién social, podemos advertir que la re-
gla de reconocimiento tiene para los tribunales sobre todo una funcién de
validacién (57). Los tribunales mds que identificar el Derecho vélido (que
viene determinado precisamente por su propio comportamiento) deciden
cudl es el Derecho existente al seguir ciertos criterios de forma coincidente.
En cambio, para los ciudadanos la regla de reconocimiento desempeiia fun-
damentalmente una funcién de reconocimiento, ya que para saber cudl es el
Derecho vigente deben acudir a la practica judicial.

(56) Tomo el dato de A.J. SEBOK, «Is the Rule of Recognition a Rule?», Notre Dame
Law Review, v. 72, 1.0 4, 1997, pags. 1539-1563, pag. 1554.

(57) Vid. J. CoLEMAN, «Second Thoughts and Other First Impressions», citado,
pég. 276 y sigs.



