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I. FILOSOFIA DEL DERECHO NORMATIVISTA,
POSITIVISTA Y ANALITICA

Herbert Lionel Adolphus Hart ha sido el filésofo del De-
recho britanico mas importante del siglo XX. Su obra mas
importante es El concepto del Derecho®, publicada en 1961,

! Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho. Trad., GENARO R. CARRIO, 22 edi-
cién. Editora Nacional. México, 1980, del original The Concept of Law, Oxford,
Clarendon Press, 1961. Aparte de esta obra, que es la méas conocida, tiene en su
haber una multitud de escritos, entre los cuales se encuentran los siguientes:
Signs and words, en “The Philosophical Quarterly”, 1952, vol. 2, pp. 59-62; Phi-
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que ofrece una version del positivismo juridico parecida a
la de Kelsen, aunque sin influjos kantianos y con la in-
fluencia de la filosofia analitica del lenguaje ordinario, que
era la dominante en aquel momento en Oxford.

Se ha interesado también por temas de moralidad, pu-
blicando tres obras con especial referencia a la libertad, a
la pena y a la responsabilidad Law, liberty and morality®,
1963.

Su punto de vista es el del socialismo liberal o socialde-
mocracia, en la tradicion del utilitarismo.

losophy of Law and Jurisprudence in Britain (1945-1952), en “The American
Journal of Comparative Law”, 1953, vol. 2, pp. 344-364; Introduccién a “The
Province of Jurisprudence determined”, London, Weidenfeld and Nicholson,
1954, pp. VII-XXT; Definition and Theory in Jurisprudence, en “Essays in Juris-
prudence and Philosophy”, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 21-47. También
en “Law Quarterly Review”, vol. 70, Jan, 1954; Recension a Inquiries into the
Nature of Law and Morals (de Hagerstrom), en “Philosophy”, 1955, vol. XXX, n°
115, pp. 369-373; Analytical Jurisprunde in midtwentieth century: A reply to
professor Bodenheimer, en “University of Pennsylvania Law Review”, 105,
1956-57, pp. 953-975; Scandinaviam Realism, en Hart, H. L. A.: “Essays in Ju-
risprudence and Philosophy”, Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 161-169, tam-
bién en“Cambridge Law Journal”, vol. 17, (1959), pp. 233-240; ;Hay derechos
naturales?, en “Derecho y Moral. Contribuciones a su analisis”, trad. Genaro R.
Carri6, Depalma, 1962; Positivism and the Separation of Law and Morals, en
Hart H. L. A.: “Essays in Jurisprudence and Philosophy”, Oxford, Clarendon
Press, 1983, pp. 49-87, también en “Harvard Law Review”, vol. 71, febrero
1958, pp. 593-629. Hay trad. de Genaro R. Carri6, en “Derecho y Moral. Contri-
buciones a su analisis”, Buenos Aires, Depalma, 1962; Lon. L. Fuller:: The Mo-
rality of Law, en HART, H. L. A: “Essays in Jurisprudence and Philosophy”,
Oxford, Clarendon Press, 1983, pp. 343-364, también en “Harvard Law Re-
view”, vol. 78, 1965, pp. 1.281-96; Kelsen’s Doctrine of the Unity of Law, en
Harr, H. L. A., “Essays in Jurisprudence and Philosophy”, Oxford, Clarendon
Press, 1983, pp. 309-342, también en “Ethics and Social Justice”, 1968-1970,
pp. 171-199; Bentham “Of Laws in General”, en “Rechtstheorie”, 1972, 2 Band,
Heft, 1, pp. 55-56; Philosophy of Law, problems, en “The Encyclopedia of Philo-
sophy”, ed. por PAUL EDWARDS, New York, Macmillan and Free Press, 1972, vol.
6, pp. 264-276; Bentham and the Demystification of the Law, en “Modern Law
Review”, 1973, vol. 36, n® 1, pp. 2-17; El Derecho en la perspectiva de la Filoso-
fia (1776-1976), en “Boletin Mexicano de Derecho Comparado”, 1978, afo XI, n®
33, pp. 313-329; El nuevo desafio al positivismo juridico, en “Sistema”, 36,
1980, pp. 3-18, trad. L. HIERRO, F. LAPORTA y J. R. DE PARAMO; Derechos Natu-
rales: Bentham y John Stuart Mill, en “Anuario de Derechos Humanos”, n® 3,
1985, pp. 137-162, trad., J. R. DE PARAMO; Utilitarismo y derechos naturales, en
“ADH”, n® 1. Universidad Complutense, Madrid, 1982; Principio de utilidad y
derechos humanos, en “Revista de la Facultad de Derecho”, n® 58, Universidad
Complutense de Madrid, 1980, pp. 7-28.

2 Que V. FROSINI calificaria de un panfleto en defensa de la libertad, en la
Introduccién a la edicién italiana de H. L. A. HART: Contributti all’analisi del
diritto, Giuffre Editore, Milano, 1964.
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Mantiene una filosofia del Derecho normativista, posi-
tivista y analitica.

Normativista® porque el Derecho es un dato positivo y
esta formado por un conjunto de normas.

Es positivista* porque define el Derecho, no con relacién
a la justicia o a determinados valores sino como dato posi-
tivo, concretamente como sistema de normas realmente
existentes, independientemente de cualquier contenido
ético.

Para él el Derecho es una cosa y la Moral es otra, no
existe conexién necesaria’ entre ellos y no puede hacerse
depender la validez del Derecho del valor de determinadas
normas o principios morales, aunque reconoce que esta
separacion entre lo que es y lo que deberia ser, valida en el
ambito de las normas particulares, no deberia serlo en el
ambito del ordenamiento juridico en su conjunto.

La regla de reconocimiento funciona como una enuncia-
cién normativa de las fuentes del Derecho y por ello, como
norma juridificadora de esas fuentes. Con ella es posible
la determinacion del perimetro completo del ordenamiento
sin tener que acudir para ello a elementos ajenos al propio
sistema juridico y mantenerlo separado de la Moral, por lo
que constituye también una forma de separar el Derecho y
la Moral. Las normas no son validas por su contenido, sino
porque han sido creadas o reconocidas de hecho por la so-
ciedad de una manera contingente.

Sin embargo, su planteamiento es mas matizado que el
del normativismo kelseniano. Ello se debe al mayor realis-

# KERCHOVE, M. (VAN DE), y OsT, F.: El sistema juridico entre orden y desor-
den, trad. I. Hoyo Sierrra, Servicio de Publicaciones de la Facultad de Derecho
de la Universidad Complutense de Madrid, 1997, p. 61: “Las teorias de Kelsen y
de Hart tienen en comun la reduccién de los elementos del sistema juridico a
reglas o normas”; Original: Le systéme juridique entre ordre et désordre, Presses
Universitaires de France, 1988.

* CARRIO, G. R.:. Dworkin y el positivismo juridico, Edicién castellana
UNAM, México 1981. La edicién original inglesa es Professor Dworkin’s on legal
positivism, y se publicé en el “Indiana Law Journal” vol. 55 n°® 2, 1979-80, pp.
209, 246. Este autor ha senalado que Hart es positivista en cuanto al enfoque
metédico.

® En su obra de 1969 Problems of the Philosophy Law reconoce que si bien el
Derecho es diferente de la Moral, las conexiones entre ambos parecen no ser
meramente contingentes.
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mo de Hart. Existe una cierta influencia de la Moral sobre
el Derecho.

El Derecho de todo Estado moderno muestra constante-
mente la influencia, tanto de la Moral social aceptada,
como de ideales morales mas amplios. Estas influencias
penetran a través de la legislacion y también, aunque de
modo mas pausado, a través del proceso judicial. Pero no
es necesario que sea asi y, de hecho, han existido y conti-
nuan existiendo sistemas juridicos que han perdurado du-
rante mucho tiempo aun transgrediendo valores morales
importantes®.

También es cierto que todo sistema juridico posee lo
que Hart, recogiendo una expresiéon de Fuller, denomina
“la moral interna del Derecho”’, es decir, la moral que se
corresponde con un sistema de reglas generales que se ha-
cen conocer publicamente y son aplicadas judicialmente, e
introducen por lo menos el germen de la justicia. Es la
perspectiva de la seguridad juridica en relacién con el De-
recho, considerado desde el punto de vista interno o segu-
ridad frente a arbitrariedad, y que significa la existencia
de diversos mecanismos y técnicas como principios de or-
ganizacion, de interpretacion o derechos que operan en el
Ordenamiento para asegurar su creacion, interpretacion y
aplicacién. Son normas sobre el nacimiento o derogacién
de otras, normas de producciéon positiva o negativa o que
garantizan una interpretacién previsible que aumente o
disminuya la inseguridad de una interpretacion judicial
discrecional o que garantizan la eficacia de derechos o pro-
tegen situaciones e intereses de las relaciones entre parti-
culares. Pero a un orden juridico le es permitido servir a
un fin perverso cuando sus normas son claras, generales e

5 Hart, H. L. A.: Legal Duty and Obligation, en “Essays on Bentham. Juris-
prudence and Political Theory”, Clarendon Press, Oxford, 1982, pp. 150-153.
Precisamente Hart contesta a una de las criticas vertidas por Dworkin en Los
derechos en serio, trad., al castellano de MARTA GUASTAVINO, Ariel Derecho, Bar-
celona, 1999) diciendo que si hubiera un ordenamiento inicuo, los principios
subyacentes tendrian que ser necesariamente perversos y dificilmente lo po-
drian justificar moralmente, y tampoco tendria mérito alguno extender su apli-
cacion a los casos no regulados por el “Derecho explicito”.

" Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 255.
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irretroactivas. En este sentido se puede conceder que exis-
te una conexién entre el Derecho y la Moral. Hart no se
desentiende de las conexiones del Derecho con la Moral
pero “infortunadamente es compatible con una enorme
iniquidad”.

Ha de tenerse en cuenta que Hart trata de la moral in-
dividual o critica en escritos posteriores a El concepto de
Derecho®, siendo este el concepto que se aproxima mas a la
version idealista del Derecho natural, frente a la concep-
ciéon realista o existencialista, preferentemente seguida
por este autor, “aun cuando con la imprecisiéon que resul-
ta, para su posicion con respecto a estas dos versiones del
Derecho natural, de su falta de claridad con respecto a la
distincion entre lo propiamente valorativo y lo meramente
existencial”?

Admite que el Derecho natural tiene un “nicleo de
buen sentido”. Ese ntcleo consiste en que “hay ciertas re-
glas de conducta que toda organizacién social tiene que
contener para ser viable. Tales reglas constituyen, de he-

8 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 256. Fundamentalmen-
te, sélo con posterioridad a esta obra Hart ha considerado la existencia, junto a
la moral convencional o social, de la moral critica o individual, que puede basar-
se, a su vez, en la doctrinal, lo que hace de forma especial en su obra de 1963
Law, Liberty and Morality, Oxford (University Press), 1982 pp. 79-81: “Parece
que hay una fatal facilidad para creer que la lealtad a los principios democrati-
cos lleva consigo la aceptacién de lo que podriamos denominar populismo moral:
la idea de que la mayoria tiene un derecho moral para dictarnos a todos cémo
debemos vivir. Esto es una mala interpretacién de la democracia que continta
amenazando la libertad individual. (...) El error fundamental consiste en no dis-
tinguir, por un lado, entre el principio, aceptable, de que lo mejor en confiar a la
mayoria el poder politico y, por otro, la pretensién, inaceptable, de que lo que la
mayoria haga con ese poder esta por encima de toda critica y nunca hay que
oponerse a ello. No puede haber ningiin demécrata que no acepte el primer prin-
cipio, pero ningin demdcrata tiene por qué aceptar la segunda pretension. (...)
Un demdcrata estd comprometido con la creencia de que la democracia es mejor
que otras formas de gobierno, pero no con la creencia de que es perfecta o infali-
ble. (...) Aun el politico de méas elevadas miras puede tener el deseo de permane-
cer en el cargo, y una postura flexible o pasiva ante lo que la mayoria considera
correcto, y luego dar por bueno su abandono del cargo, si no se esta en condicio-
nes de persuadir a la mayoria para que lo mantenga en él. Pero esto, que es
comprensible como tentacién de un diputado elegido por votacién, puede lamen-
tarse incluso entre los que no estan sometidos a la misma tentacion”.

® RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2 Los fines del Derecho y el contenido minimo
del Derecho Natural en H.L.A. Hart. (Estudios en honor del Profesor Mariano
Hurtado Bautista, Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones, 1992,
p. 333.
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cho, un elemento comun al Derecho y a la moral conven-
cional (o social) de todas las sociedades que han alcanzado
el punto en que uno y otra se distinguen como formas dife-
rentes de control social. (...) Tales principios de conducta
universalmente reconocidos, que tienen una base en ver-
dades elementales referentes a los seres humanos, a su
circunstancia natural, y a sus propdsitos, pueden ser
considerados como el contenido minimo del Derecho
Natural”'’. Y reconoce que en la doctrina iusnaturalista
hay ciertas verdades elementales que deben inspirar una
buena legislacion.

El desconocimiento de estas realidades basicas sobre el
Derecho Natural viene dado porque la doctrina del Dere-
cho Natural que mantiene: “que hay principios verdaderos
de conducta correcta, racionalmente descubribles, no ha
sido habitualmente formulada como una doctrina auténo-
ma, sino que fue presentada originariamente, y defendida
durante mucho tiempo, como parte de una concepcién ge-
neral de la naturaleza humana inanimada y viviente. Este
enfoque es, de muchas maneras, antitético con la concep-
cién general de la naturaleza que constituye la estructura
del moderno pensamiento secular. Por ello es que para sus
criticos la Teoria del Derecho Natural ha parecido surgir
de profundas y antiguas confusiones de las que el pensa-
miento moderno se ha liberado”"!

Hart, en lugar de conectar con los “principios de con-
ducta correcta” —como hace el Derecho natural cristia-
no—, que pueden descubrirse a través de la razon, ya que
la naturaleza ha sido creada por Dios, quien manifiesta el
plan divino, (es decir, el orden que Dios ha considerado
correcto y es, en consecuencia, querido por El), a través de
las leyes naturales, en sentido fisico'?, hace referencia a la
concepcion del Derecho Natural, propia del pensamiento
griego y la concepciéon teleolégica de la naturaleza. Esta
concepcion, segin Hart, sigue manteniéndose entre noso-

10 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 238-9.
' 'HaRrT, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 230-1.
12 RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2: Los fines del Derecho, op. cit., p. 329.
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tros y no es todo lo buena como pudiera aparentemente
parecer.

Efectivamente, esta perspectiva teleolégica, segan Hart,
se encuentra todavia presente entre nosotros y se mani-
fiesta cuando hacemos referencia a las necesidades huma-
nas que hay que satisfacer, asi como cuando nos referimos
a danos o lesiones realizados o padecidos por los seres hu-
manos. En atencién a ello, consideramos que existen cosas
naturales a las que denominamos necesidades humanas,
como comer o dormir, de donde concluimos que no sélo es
natural que los hombres coman y descansen, sino también
que deben comer o dormir o que resulta bueno natural-
mente que se lleven a cabo estas necesidades. El significa-
do del término naturalmente no es el mismo en estos casos
que cuando se trata de prescripciones o convenciones hu-
manas como “debes quitarte el sombrero”, ya que en este
caso, el contenido no puede descubrirse mediante el pensa-
miento; ni tampoco tiene el mismo significado cuando se
trata de expresar ciertos juicios que sélo senalan lo que es
necesario para conseguir alguna finalidad especifica, “que
en un momento determinado puede ocurrir que un hombre
tenga en mira y otros hombres no”*.

Respecto al “contenido minimo del Derecho Natura
senala que hay verdades obvias sobre la naturaleza huma-
na y el mundo®’, diciendo ser falsa la tesis de que el Dere-
cho puede tener cualquier contenido, lo que parece contra-
dictorio con su idea'® de que un sistema juridico tiene que

» 14
7

3 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 235-236.

" HaRT, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 239-246.

5 Prigro SANCHIS, L.: Fines del Derecho y satisfaccién de necesidades. A
proposito de una razén prdctica sobre intereses generalizables, en “Funciones y
fines del Derecho”, (Estudios en honor del Profesor Mariano Hurtado Bautista),
Universidad de Murcia, Secretariado de Publicaciones, 1992, p. 291. Senala este
autor que Hart, parece poner de relieve que el Derecho positivo sélo se justifica
cuando “contribuye a satisfacer alguna necesidad del hombre en sociedad”.

16 PARAMO ARGUELLES, J. R. (de).: H. L. A. Hart y la teoria analitica del Dere-
cho, Prologo de G. Peces-Barba, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1984, p. 306: “(...) por su caracter intermedio y conciliador, a menudo se nos pre-
senta contradictoria e incoherente, por un lado, la defensa de la tesis de la sepa-
raciéon conceptual entre el Derecho y la Moral, y, por otro, al fundamentar la
existencia de los Ordenamientos Juridicos en el ambiguo concepto de ‘acepta-
cién’ social por parte de los funcionarios de la Regla de Reconocimiento (...)".
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tener alguna concordancia con la moral, si bien ese conte-
nido minimo de Derecho Natural es entendido como ver-
dades obvias, es decir, con un fundamento empirico y no
trascendental; a saber'”: la “vulnerabilidad humana”, que
hace que sea necesario algtn tipo de reglas que restrinjan
el uso de la violencia para llevar a cabo el propésito mini-
mo de supervivencia que los hombres tienen cuando se
asocian entre si; la “igualdad aproximada de los hombres™:
como nadie es tan poderoso como para poder sojuzgar a los
otros por un tiempo indefinido, es necesario que existan
abstenciones y concesiones mutuas, y como siempre habra
hombres dispuestos a violar tales restricciones, sera nece-
sario pasar de las formas simplemente morales a las for-
mas juridicas; el “altruismo limitado”: el que los hombres
no sean ni demonios ni angeles, trae como consecuencia la
existencia de reglas que prescriben ciertas abstenciones,
es decir, prohibiciones, sin las cuales no existiria el Dere-
cho; si todos los hombres fueran angeles, el Derecho no
haria ninguna falta, y si todos fueran demonios seria, sen-
cillamente, imposible; la “existencia de recursos limita-
dos”, que hacen necesaria alguna forma minima de propie-
dad (las cosas no pueden estar a merced de quien quiera
tomarlas), aunque no forzosamente de propiedad indivi-
dual; y la “comprension y fuerza de voluntad limitadas”
del ser humano. Como no todos comprenden los intereses
a que obedecen las anteriores reglas y no todos tienen
fuerza de voluntad para obedecerlas sin mas, se hace pre-
ciso establecer sanciones. Por otra parte, las sanciones son
posibles por la existencia de una igualdad aproximada.
Por eso donde no existe tal igualdad, como en el Derecho
Internacional, resulta dificil hablar de sanciones e incluso,
en algunos de sus sectores, de Derecho. Por todo ello se
requiere un sistema de restricciones al uso de la violencia,
abstenciones y concesiones mutuas que se complementan
con convenios y compromisos que han de cumplirse equi-
tativamente, que deriva de las condiciones del hombre y

" Humg, D.: Tratado de la naturaleza humana, libro III, parte II, secc. I, a
cargo de F. Duque, Editora Nacional, Madrid, 1977, 2, p. 710.
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del mundo que le rodea, alguna forma de institucién de la
propiedad, aunque no sea necesariamente la propiedad
individual, al igual que un sistema de sanciones como ga-
rantia de que aquellos que obedecen voluntariamente las
reglas no seran sacrificados en aras de quienes no lo ha-
cen. En esto consiste propiamente el contenido minimo del
Derecho Natural No obstante, su doctrina sigue siendo
positivista, ya que ese “contenido minimo de Derecho Na-
tural” no es requisito sine qua non para que un Derecho
sea Derecho, aunque se coloca en las doctrinas que exigen
una cierta “objetividad” para todo Derecho o que estan en
contra de un relativismo axiolégico fuerte'®.

Esta concepcién del derecho natural nos recuerda in-
eludiblemente el iusnaturalismo moderno de Hobbes, que
contempla, en comparacién con el iusnaturalismo medie-
val, un nuevo concepto de razén y de naturaleza, convir-
tiéndose en una “técnica racional de coexistencia”. El mis-
mo Hart hace referencia a ello. En Hobbes podemos obser-
var una “teoria de la razén como célculo” —célculo de
utilidades para los hombres que viven en sociedad— para
hacer posible la coexistencia pacifica. Por ello, se realiza
un pacto para constituir la sociedad civil y para que exis-
tan leyes positivas que garanticen la paz'’.

Esta posicion le inserta en el &mbito de un positivismo
moderado, critico y renovado, desde la perspectiva de an-
teriores posiciones, o bien, en una “version muy atenuada
del Derecho Natural”, en la que siempre tiene en cuenta el

8 LopEz CALERA, N. M.: Filosofia del Derecho (I), Editorial Comares, Grana-
da, 1997.

¥ BoB1o, N.: Hobbes y el iusnaturalismo, en “Estudios de Historia de la
Filosofia: de Hobbes a Gramsci”, capitulo II. Estudio preliminar de A. Ruiz Mi-
guel, version castellana de J. C. Bayon, Editorial Debate, Madrid, 1985. Con ser
Hobbes, y no Grocio —a juicio de Bobbio— el fundador del iusnaturalismo mo-
derno, es también, sin embargo, el primer representante del positivismo juridico
inglés (p. 156), citando a M. CATTANEO en su obra Il positivismo giuridico ingle-
se. Hobbes, Bentham, Austin, Milano, 1962, pp. 46 y ss., este autor (Cattaneo),
por otra parte, incluye a Hobbes en el legalismo ético; ver también como defen-
sor del iusnaturalismo en Hobbes a H. WARRENDER, The Political Philosophy of
Hobbes. His theory of Obligation, Oxford, 1957, quien sostiene que para Hobbes
existe una obligacién moral previa de la obligacion civil que deriva de la ley na-
tural y que constituye el deber de cumplir los pactos (obligacién politica de obe-
diencia).
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aspecto bioldgico, por lo que el mantenimiento de la vida,
la supervivencia, se convierten en el fin o el bien que han
de tenerse en consideracion tanto por la Moral como por el
Derecho®. En cuanto centra su atencién fundamental en
la supervivencia puede desprenderse de otras connotacio-
nes propias de la concepcion teleolégica en las que “el fin o
bien del hombre se presenta como un modo de vida especi-
fico acerca del cual, de hecho, los hombres pueden discre-
par profundamente”. (...) “ademas, al referirnos a la super-
vivencia, podemos descartar, como demasiado metafisica
para las mentes modernas, la nociéon de que ella es algo
fijado de antemano, que los hombres necesariamente de-
sean porque es su propio fin o meta. En lugar de ello pode-
mos sostener que el hecho de que los hombres en general
desean vivir es un mero hecho contingente que podria ser
de otra manera, y que todo cuanto podamos querer decir
al calificar a la supervivencia de meta o fin humano es
que los hombres efectivamente la desean”?'.

El deseo de supervivencia considerado como un hecho
contingente no se encuentra incluido por Hart dentro de
las cosas que es naturalmente bueno hacer, ya que los jui-
cios sobre esas conductas son diferentes, como antes he-
mos observado, tanto de los que simplemente se refieren a
prescripciones o convenciones humanas cuyo contenido no
puede descubrirse a través del pensamiento, como de
aquellos otros que sélo indican lo que resulta necesario
para alcanzar alguna finalidad particular que en un mo-
mento determinado puede suceder que algunos hombres
desean y otros no, aunque tampoco lo equipara a esta tulti-
ma clase de objetivos particulares que es posible que unos
hombres tengan deseo de alcanzar y otros no. El deseo ge-

% RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2 Los fines del Derecho..., op. cit., p. 329; este
autor cita la recensién efectuada por J. T. NOONAN: The Concept of Law. By H.
L.A. Hart, en “Natural Law Forum” (1962), p. 175, quien sostiene: “En esta valo-
racion la ‘supervivencia’ se convierte en un simple valor absoluto”, pero “;De qué
supervivencia se trata, de la del individuo o de la de una sociedad?”, a lo que
podria responderse: “la supervivencia de que se trata es la de los individuos en
la sociedad; se trata de las exigencias minimas de una supervivencia esencial-
mente fisica, pero en un ambito social”.

% Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 330.
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neral de supervivencia es el eje central y punto de referen-
cia para calificar las cosas que es naturalmente bueno ha-
cer. La supervivencia cuenta con un status especial en re-
lacién con las restantes conductas humanas; se trata de
un hecho fundamental que se halla intimamente arraiga-
do en la mente humana, por lo que no se puede equiparar
a las finalidades particulares que los hombres pueden o no
tener.

De cualquier modo, habria de observarse si el concepto
de Hart acerca del “contenido minimo del Derecho Natu-
ral” ofreceria con caracter exclusivo la posibilidad de la
supervivencia o, si por el contrario, se conseguirian otras
ventajas adicionales, ya que de ello puede derivarse si la
influencia maés fuerte sobre este autor es la de Hobbes, a
quien le interesa la supervivencia fisica por encima de
todo, o si, por el contrario, repercute en mayor medida
Hume, quien observa en la sociedad no s6lo un medio para
sobrevivir, sino también para obtener bienestar. Parece
que Hart parte de la perspectiva de Hobbes, aunque se
aproxima a la posiciéon de Hume, en cuanto traspasa dicho
ambito en las conclusiones o derivaciones®.

Cuando Hart senala que se trata de un hecho contin-
gente quiere decir que no es una derivaciéon metafisica o
nocién esencial por la que se pudiera considerar a la su-
pervivencia como una finalidad necesaria de antemano,
pero tampoco se trata de un hecho particular que puede o
no darse; por el contrario, posee un caracter general y
constante®.

El contenido minimo del Derecho Natural no viene
dado de forma directa por la supervivencia, sino por las
condiciones para que tal supervivencia se realice. Para
ello, hay que proceder al estudio de la realidad tal y como
se produce, a través de los hechos y no de modo metafisi-
co, es decir, atendiendo a la naturaleza humana y al
mundo en el que viven los hombres. Pero con ello no se
pretende realizar una explicacion causal del origen del

> RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2 Los fines del Derecho..., op. cit., p. 333.
% RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2 Los fines del Derecho..., op. cit., pp. 330-331.
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Derecho ni de la moral social aceptada, propio de las cien-
cias naturales (relaciéon causa-efecto), entre las que inclu-
ye la psicologia y la sociologia, consideradas como ciencias
descriptivas®. Lo que Hart pretende encontrar no son
meras relaciones de causa-efecto, sino razones para acep-
tar u obedecer de forma voluntaria el Derecho, asi como
las condiciones para que dichas razones sean razonables
y que mantiene una conexién directa con los fines de
quienes las aceptan como razones.

La Filosofia del Derecho de Hart —por otra parte— es
analitica porque, al reducir el Derecho a normas, ve su co-
metido en el analisis de la estructura especifica de las
normas y del Derecho como sistema de normas. La finali-
dad®” fundamental de su obra no consiste tanto en la de-
terminaciéon y precision de una definiciéon del Derecho,
como en el establecimiento de las reglas y condiciones
para el uso correcto o propio de tal término.

Lo que le interesa es aclarar el sentido del lenguaje ju-
ridico, un sentido que para él, como para el segundo Witt-
genstein, estd determinado por el uso que se hace de él,
por el contexto de accién y por la intencién de los que usan
ese lenguaje en la vida social. El punto de vista de Hart es
el de la practica juridica, a la que quiere dotar de una cul-
minacion teérica. Hart designa este punto de vista como
“punto de vista interno”, opuesto al “punto de vista exter-
no”%. El primero es el punto de vista de los que usan y
aceptan el Derecho como criterio de regulaciéon de su con-
ducta. El segundo es el de los que, observando desde fue-
ra, pretenden ofrecer una descripcién o explicacién de los

** RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2 Los fines del Derecho..., op. cit., p. 331.

% Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 21. Su finalidad no es
la de establecer una definiciéon del Derecho, en el sentido de una regla segtn la
cual se puede poner a prueba la correccion del uso de la palabra, sino el de “ha-
cer avanzar la teoria juridica proporcionando un andlisis més elaborado de la
estructura distintiva de un sistema juridico nacional, y una mejor comprensién
de las semejanzas y diferencias entre el derecho, la coercién y la moral, como ti-
pos de fenémenos sociales”.

% El punto de vista interno y externo en relacién con la norma es aludido
repetidamente por Hart en El concepto del Derecho. El “internal statement” sig-
nifica el reconocimiento de la validez de la norma, y el “external statement”,
punto de vista externo al sistema normativo mismo.
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fenomenos juridicos, prescindiendo del sentido intencional
de aquellos agentes juridicos. Después volveremos a ello.

Su pertenencia al ambito de la Filosofia Analitica, le
diferencia tanto de Kelsen (neokantismo), como de Ross
(empirismo l6gico), por lo que no parte de una preconcep-
ciéon de la ciencia juridica aplicada como un molde a la
comprension de los fenémenos juridicos; al no pretender
ordenar la realidad, sino s6lo entenderla mejor, se ve libe-
rado de la carga de dicha preconcepcion.

Se encuentra adscrito a la Filosofia Analitica del len-
guaje ordinario.

Las aportaciones de Hart inciden en: 1) El concepto del
Derecho como conjunto de normas determinable en fun-
cion de ciertos criterios; 2) Intento de superacion del for-
malismo y del escepticismo; 3) Blisqueda —a través de la
rule of recognition— de la validez del Derecho;*” 4) La
obligatoriedad juridica; 5) Las fuentes del Derecho; 6) La
consideracién del orden juridico como sistema; 7) Las rela-
ciones entre el Derecho y la Moral.

II. SUS HERRAMIENTAS CONCEPTUALES
A) Nocion de regla social

Es muy importante la nocién de regla® en Hart, con-
cepto que utiliza, como después veremos, para criticar y
corregir la teoria de Austin. El término “regla” posibilita
la diferenciacion del Derecho de la simple coercion, dife-
renciacion imposible de realizar bajo la concepciéon impe-

" Sobre la que ha dicho H. HENKEL (Introduccién a la Filosofia del Derecho,
trad., E. Gimbernat, Taurus, Madrid, 1968.: “La cuestién de la validez del Dere-
cho retine, como en un foco, problemas fundamentales de la Filosofia del Dere-
cho, mostrando el peculiar engranaje en el Derecho de ser y deber-ser, realidad e
idealidad, de lo factico y de lo normativo”.

% GuASTAVINO, M.: Traductora de la obra de R. DWORKIN Los derechos en se-
rio, Ariel, Barcelona, 1999 inserta la siguiente nota al pie de la p. 63: “La pala-
bra rule presenta una ambigiiedad que hizo necesarias dos versiones: norma,
cuando por el contexto tiene una dimensién prescriptiva propia de un estandar
de conducta (se habla asi de normas morales o juridicas), y regla, cuando tiene
el valor instrumental de regular una actividad (“reglas” de un juego o deporte,
“reglas” técnicas, etc.)
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rativa del Derecho. La regla es concebida en términos so-
ciales, derivada de fuentes sociales, y existente en virtud
de practicas sociales.

Distingue la regla social del habito social, que tienen en
comUn la repeticiéon por parte de la mayoria de los miem-
bros de un grupo social de determinadas conductas en de-
terminadas circunstancias. Sus diferencias son:

a) Las reglas sociales provocan reacciones criticas por
parte de los miembros del grupo, por una parte; y por
otra, presiones para someter a quienes parecen no que-
rer cumplirlas por voluntad propia. Esto sucede porque
la conducta, a diferencia de los habitos, se considera
exigible, y las desviaciones se consideran faltas.

b) Las criticas y presiones que siguen al incumplimien-
to de las reglas se consideran legitimas (justificadas)
por el grupo. Motivadas por una “buena razon”.

c) A diferencia de los habitos, las reglas tienen un im-
portante aspecto interno, que supone que “por lo me-
nos algunos tienen que ver en la conducta de que se
trata una pauta o criterio general de comportamien-

to que ha de seguirse por el grupo como un todo”?.

B) Punto de vista interno y punto de vista externo

Aqui se precisa comprender la diferencia entre punto
de vista interno y punto de vista externo. El antecedente
se encuentra en P. Winch® con inspiracién del ltimo

? HAaRrT, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. T1

3 TTURMENDI MORALES, J.: Prélogo de “El Sistema juridico...: KERCHOVE (VAN
DE) M. y Osr, F., op. cit., p. 25. Sefala que el punto de vista interno a las reglas
desarrollado por Hart tiene influencia, tanto de la doctrina psicologista de la
“empatia”, la “explicacién mediante la identificacién”, como de los criterios acer-
ca de la explicaciéon de la accion humana sustentados por el filésofo analitico
Peter Winch (especialmente en su obra The idea of a Social Science and Its Re-
lation to Philosophy, 1958). Para Winch un sistema cultural, una determinada
sociedad, sélo puede comprenderse adecuadamente a través de sus reglas inma-
nentes, en el contexto de sus formas especificas de vida, mediante la participa-
cién en el juego lingiiistico o instituciéon social de que se trate. Constituye un
ataque al positivismo mediante el empleo de métodos diversos a los empleados
por las ciencias fisico-naturales. Concepcién que considera al conocimiento socio-
l6gico como el tipo de conocimiento que los miembros de una sociedad poseen
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Wittgenstein y de Weber y con el sentido de que sélo pue-
den comprenderse plenamente las instituciones adoptando
el punto de vista del individuo participante que esta com-
prometido con ellas o conociendo el significado que tienen
para quien esta comprometido con ellas.

Hart®' establece una distincién entre dos distintos tipos
o niveles de discurso:

El primero de estos niveles se corresponde con el len-
guaje de las normas.

El segundo es el lenguaje sobre las normas en el que, a
su vez, cabe efectuar una importante distincién entre®*:

acerca de si mismos, parcial e implicitamente, y que el estudioso transforma en
conocimientos explicitos y completos. Segin M. Weber para una adecuada com-
prension sociolégica es necesario que el estudioso adopte el punto de vista del
individuo participante en las formas de vida social objeto de estudio. Ver: APEL,
K. O.: El desarrollo de la “Filosofia analitica” del lenguaje y el problema de las
“Ciencias del espiritu”, en “La transformacion de la filosofia. El a priori de la
comunidad de comunicacién”, Taurus, Madrid, 1985, p. 68 y ss.; y también ver:
WEBER, M.: Economia y Sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva. Fondo de
Cultura Econémica, México-Buenos Aires, 2% ed., 1964, cap. 1% adopta una pers-
pectiva similar, considerando que quien estudia la sociedad y los sistemas cultu-
rales puede alcanzar una correcta comprensién de los mismos mediante la adop-
cién del punto de vista de los participantes en las formas de vida social objeto de
investigacién; BoBBIO, N.: Estudios de historia..., op. cit., p. 269 (nota 18): “Al
plantear el problema en estos términos Weber anticipa uno de los debates méas
interesantes desarrollado en estos dltimos anos entre los teéricos del derecho
—entre ‘realistas’ y ‘normativistas’—, que culmina en la teoria de Hart, segin
el cual para que una norma sea valida no basta la simple observancia (que Hart
llama ‘obediencia’), sino que por parte de los asociados —o al menos por parte de
los funcionarios que han de aplicarla— es precisa la ‘aceptacién’, en la que Hart
hace consistir el aspecto interno de la norma diferenciado del aspecto externo, y
que define en términos cuasi-weberianos (aunque sin ninguna relaciéon directa
con la teoria de Weber) como la asuncién del contenido de la norma como criterio
general del comportamiento propio”; J. Dickinson hace referencia también al
punto de vista interno y externo; Scarpelli se lo atribuye a Kelsen puesto que
seria una version nueva de su distincién entre Ciencia causal y ciencia normati-
va: ver Scarpelli, U.: Cos’¢ il positivismo giuridico, Ed., di Comunita, Milano,
1965, p. 57; Ross, A.: Review of Hart’s “Concept of Law”, YLJ, vol. 71, 1961-62
pp. 1185-1190, trad., al italiano: Problemi di Teoria del diritto. Il Mulino, Bolog-
na, 1980, p. 358.

3 TTURMENDI MORALES, dJ.: Prélogo de El Sistema juridico..., op. cit., p. 24.
Senala que Hart introduce el punto de vista interno a las reglas en su obra Le-
gal and Moral Obligation (“Obligacién moral y obligacion legal”), contribucion
al volumen “Essais in Moral Philosophy”, cuidado por A. Melden en la editorial
de la Universidad de Washington, 1958; y desarrollado en Scandinaviam rea-
lism, una breve recension de la edicién inglesa de 1958 de “On Law and Justice”
de A. Ross.

3 ATIENZA, M.: Introduccién al Derecho. Editorial Barcanova. Barcelona,
1991, p. 249; PARAMO ARGUELLES, J. R. (de): H. L. A. Hart..., op. cit., nota 118, p.
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1) Enunciados emitidos desde un punto de vista inter-
no, es decir, formulados por alguien que forma parte
del grupo y acepta las normas y las usa como guia,
criterio o pauta de su propia conducta y de la del
grupo como un todo. Quien adopta este punto de vis-
ta encuentra en las reglas la razoén, la justificacion
no sélo de su conducta conforme a ellas, sino tam-
bién de las criticas (y autocriticas) y de las exigen-
cias de conformidad frente a quienes las incumplen.
Se formularia del siguiente modo: “Debes hacer tal
cosa o no debes hacer tal otra”.

2) Enunciados emitidos desde un punto de vista exter-
no, formulados por un observador desde fuera del
propio ordenamiento y que da lugar a afirmaciones
externas. Observador que simplemente registra las
regularidades de conducta observables en que con-
siste parcialmente la conformidad con las reglas, asi
como las restantes regularidades que adoptan la for-
ma de reprobaciones, reacciones contrarias, castigos,
etc., con la finalidad de predecir, pasado un tiempo,
mediante un calculo de probabilidades que una des-
viacion de la conducta normal del grupo producira
una reaccién contraria o un castigo®. Cuando en un
grupo existen reglas y no sélo héabitos colectivos,
cabe situarse en un punto de vista externo a tal fe-
némeno y formular enunciados (externos)

No queda, sin embargo, muy claro qué es lo que esta
exactamente implicado en el hecho de aceptar las reglas o,
lo que es lo mismo, adoptar respecto a ellas un punto de

245. La diferencia entre punto de vista interno y punto de vista externo, se co-
rresponde con la diferencia conceptual entre “uso” y “mencién”. Esta distincion,
segin G. LuMia (Controllo sociale, giurisdizione e liberta, Giuffre, 1971, pp. 50-
51) podria marcar la diferencia entre “normativismo” y “realismo”.

% Hart, H. L. A: El concepto del Derecho, op. cit., p. 111; M. Jorr y M. A.
CATTANEO consideran que la distincién entre punto de vista interno y punto de
vista externo consigue los mismo que habia hecho Kelsen con las Ciencia norma-
tiva y las Ciencias causales, y expresa que los enunciados internos representa-
rian el ambito auténomo de la ciencia juridica como ciencia normativa. Ver: M.
JORL: Il metodo giuridico tra scienza e politica, Giuffre, Milano, 1976. p. 193;
CATTANEO, M. A.: Diritto e societa nel pensiero di Herbert L. A. Hart, Sociologia
del Diritto, vol. 1, 1974, pp. 61 y ss.
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vista interno. Lo explica como algo més que una simple
cuestion de “sentimientos”® y como algo menos que una
aceptacion moral de las normas por considerarlas intrin-
secamente valiosas®.

C) Nocién de obligacion o regla obligatoria

Dentro de la categoria de las reglas sociales pueden dis-
tinguirse las que dan lugar a obligaciones o deberes. Son
pautas aceptadas de comportamiento y valoracién de con-
ductas que se dan cuando: a) “La exigencia general a favor
de la conformidad es insistente, y la presion social ejercida
sobre quienes se desvian o amenazan con hacerlo es gran-
de™®. La presiéon puede ir desde meras reacciones criticas
hasta sanciones fisicas organizadas. En el primer caso y si
se limita a cierto sentimiento o remordimiento, puede ser
una norma moral y, en el segundo caso, se trata de una
norma juridica (se trata sélo de un indicio de distincién
entre el Derecho y la Moral); b) Se las estima valiosas o
importantes “porque se las cree necesarias para la preser-
vacion de la vida social o de algin aspecto de la misma a
la que se atribuye gran valor”; ¢) Su cumplimiento suele
producir cierto sacrificio o renuncia, ya que, aunque la
conducta es beneficiosa para la comunidad, puede chocar
con los intereses del individuo.

D) Textura abierta del derecho

El Derecho forma un sistema juridico compuesto de la
union de normas primarias y secundarias; sin embargo en

3 Harr, H. L. A.: Scandinaviam Realism, op. cit., pp. 237 y ss.

% Fasso, G.: Historia de la Filosofia del Derecho, t. III, Ed., Piramide, Ma-
drid, 1979. Considera que el punto de vista interno tiene “una velada argumenta-
cion contractualista que fundamenta la validez del Derecho en el reconocimiento
por parte de sus destinatarios, en una linea de pensamiento que va desde el Sé-
crates del Critén a Bierling”. También REALE, M.: O direito como experiéncia, Sa-
raiva, Sao Paulo, 1968, p. 101 (n. 12) conecta la doctrina de Hart con Bierling.
Quieren ver estos autores una conexién necesaria entre Moral y Derecho.

% Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 107.
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la practica se presentan problemas que las normas no
aciertan a resolver (desde esta perspectiva, Hart adopta
del realismo juridico la critica al formalismo o conceptua-
lismo). A ello responde sosteniendo que todo lenguaje, in-
cluido el Derecho, utiliza términos generales.

No es posible prever anticipadamente las infinitas com-
binaciones de circunstancias que el futuro puede presen-
tar. Las reglas tendran, junto a un ntcleo de significado
claro, un margen fronterizo de mayor o menor indetermi-
nacién; es decir, en unos casos ofreceran respuestas claras
(de donde deriva la funcién normativa del Derecho como
guia y directiva de las conductas sociales), pero en otros
supuestos seran dudosas y hasta inexistentes. Es por ello
por lo que rechaza las tesis realistas, segun las cuales el
Derecho es la prediccién de las decisiones futuras de los
tribunales, punto de vista externo que no toma en cuenta
la posicion del juez en relaciéon con las normas juridicas.
Se trata de superar el Scylla y Caribdis de la Ciencia juri-
dica (el formalismo y el escepticismo)?’, adoptando una so-
lucién que sin dejar de ser normativista tiene algo de rea-
lista en cuanto engarza la norma y la practica social.

En relaciéon con la teoria predictiva, considera que tan-
to las personas como los jueces actian conforme a las nor-
mas: las personas aceptan las normas como pautas de
conducta, y no las cumplen sé6lo porque son exigidas; y los
tribunales acomodan las normas a los casos y no al revés,
es decir, resolviendo intuitivamente y después buscando

3 A partir de Kelsen la validez del Derecho va a entenderse como existencia
y se va a plantear como determinar cuando una norma juridica existe como tal.
Se va a conseguir juridificando por medio de una norma basica los cauces de
aparicién del Derecho, de modo que el Derecho regula su propia creacién. La
respuesta de Kelsen plantea el problema de la norma fundamental presupuesta
o ficticia para identificar todas las normas del ordenamiento juridico. Ross remi-
te simplemente a ciertos hechos, ya que para él las normas juridicas existentes
son las que gozan de efectividad en la resoluciéon de los conflictos presentados
ante los tribunales. Para su determinacién concreta se precisaria conocer, no
s6lo las normas aplicadas hasta la fecha, sino también la ideologia de los tribu-
nales en relacién a cudles son las normas juridicas validas. La respuesta de
Hart (HART, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 183), es la de conside-
rar ambas respuestas el Escila y Caribdis de la teoria juridica: “Son grandes
exageraciones, que resultan saludables cuando se corrigen entre si. La verdad se
encuentra en el medio.”
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una norma que se adecue, ya que la norma esta en la esfe-
ra de la vida real.

La actividad interpretativa y la toma de decisiones ju-
diciales son actividades sometidas a reglas que son sufi-
cientes para establecer cual decision es correcta y cual no,
aunque sin excluir un cierto margen de apreciaciéon y de
ahi deriva, precisamente, la autoridad o legitimidad de
aquéllas. Ello no impide que, como consecuencia de la tex-
tura abierta del lenguaje, haya de constatarse un margen
de discrecionalidad ineludible en la aplicacién del Dere-
cho, que en algunos casos se traduciria en un haz de solu-
ciones interpretativas posibles igualmente vélidas desde
el punto de vista del razonamiento légico-deductivo.

Puede haber una eleccién entre alternativas abiertas.
Existe un ambito discrecional®. Sin embargo, a pesar de
la existencia de un margen de apreciacion en la aplicacién
del Derecho, los tribunales, de facto, tienen la tltima pa-
labra y, cuando deciden en un sentido, lo decidido esta
dotado de tal autoridad que cualquier critica de caracter
intelectual o politico es irrelevante para el éxito de esa
decision.

La autoridad del juez, consolidada en los casos norma-
les, sirve para justificar suficientemente la decisién adop-
tada ante un caso dificil, en el que dicha decisién lleva in-
corporada una mayor dosis de discrecionalidad, y hace po-
sible el éxito de la misma amparandose en el consenso
generalizado que promueve la consideracién de la activi-
dad judicial como una actividad y sometida a reglas.

A esa porosidad o vaguedad de las reglas, (que incluye,
como veremos mas adelante, a la regla de reconocimiento)
en algin punto en su aplicacion, esa posibilidad de que las
pautas resulten indeterminadas, lo denomina “textura
abierta”, o estructura abierta del Derecho.

La falta de certeza en la zona marginal es el precio que
hay que pagar por el uso de términos clasificatorios gene-
rales en cualquier forma de comunicacién relativa a cues-
tiones de hecho. Los legisladores humanos no pueden co-

3% Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 157 y ss.
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nocer toda la posibilidad de combinaciones de circunstan-
cias que el futuro puede deparar, lo que conlleva una
relativa indeterminacién de propésitos®.

La posibilidad de lagunas del Derecho (porosidad del
mismo), estd en contradiccién con el ideal positivista de
seguridad juridica, pero Hart es un positivista moderado.

Como puede observarse —continia senalando— se
opone a los postulados del formalismo juridico para quien
no habria més que una solucién para cada caso, consisten-
te en la deduccién l6gica de las consecuencias de una regla
general para el caso concreto®.

De este modo, rechaza la tesis escéptica del realismo
juridico segtn la cual se sostiene que el Derecho es lo que
los tribunales dicen que es.

Siempre hay un sistema de reglas lo suficientemente
determinadas en la parte central como para suministrar
criterios o pautas de decision judicial correcta y los tribu-
nales no se consideran libres de dejarlas a un lado al ejer-
cer la autoridad para tomar aquellas decisiones, aunque
tampoco anula la actividad creadora de éstos.

Las reglas ya no son predicciones sobre como habra de
solucionarse un caso, sino criterios o pautas a seguir para
que la solucién del caso, y, en particular, la decisién inter-
pretativa sea valida.

E) Reglas primarias y secundarias: El paso
de una estructura social prejuridica
a un orden juridico

Hart va a realizar una revision, podriamos decir “socio-
logica”!, del positivismo kelseniano, tomando como punto
de partida para concretar su concepto de Derecho, la defi-
nicién que de él daba J. Austin: “un conjunto de 6rdenes
generales respaldadas por amenazas, dictadas por el sobe-

3 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 160.

0 CALVO GARCiA, M.: Los fundamentos..., op. cit., p. 153; Sobre este punto
ver: Ruiz MANERO, J.: Jurisdiccién y normas..., op. cit., pp. 113 y ss.

1 CALVO GARCIA, M.: Los fundamentos..., op. cit., pp. 144 y ss.
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rano o por los subordinados que obedecen a aquél”, enten-
diendo por soberano “aquella persona o cuerpo de personas
cuyas ordenes son habitualmente obedecidas por la gran
mayoria de la sociedad y que no obedecen habitualmente a
ninguna otra persona o personas’*’. Si las decisiones
adoptadas por el soberano, y originadas en su voluntad, se
obedecian habitualmente por las gentes, entonces eso era
Derecho y existia la obligacion de cumplirlo, existiendo la
creencia general, por parte de los destinatarios, de que en
otro caso las sanciones previstas probablemente se aplica-
ran en caso de incumplimiento.

Critica el concepto de Derecho en términos de elemen-
tos “aparentemente simples” de mandatos y habitos (re-
cordemos que para Hart las normas juridicas y los habitos
tienen en comiin su aspecto externo, esto es, el hecho de
que constituyan comportamientos regulares, pero se dife-
rencien en lo que significa el aspecto interno de las nor-
mas, es decir, la aceptacién del comportamiento)*® formu-
lado por J. Austin, realizando una reconstrucciéon de la
teoria juridica analitica.

El modelo simple conlleva una serie de dificultades que
Hart manifest6 en los siguientes términos**:

a) En relacién con las normas penales, que son las que
tienen un mayor parecido con el modelo simple, sin
embargo, disponen de un mayor campo de aplicacion,
ya que se aplican también a quienes las sancionan.
Sin embargo, incluso en el ambito del Derecho Pe-
nal®’, la funcién primaria de las normas no es la de
sancionar, sino la de establecer pautas o guias de
comportamiento y sélo cuando esta finalidad fracasa
entra en juego la medida sancionadora. Invertir los
términos, constituye —expresa el autor— la defor-
macién del Derecho como precio de la uniformidad:

*2 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 23 y ss.

3 ATIENZA, M.: Introduccién..., op. cit., p. 249: “lo que Ross llama sentimien-
to de vinculatoriedad, pero despsicologizado.”

* PARAMO ARGUELLES (DE), J. R.: H. L. A. Hart..., op. cit., pp. 209 y ss.; CAL-
vO GARCIA, M.: Los fundamentos..., op. cit., p. 244.

** Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 49.



152

b)

c)

d)

CRISTINA FUERTES-PLANAS ALEIX

las reglas del Derecho penal no tienen como funcién
guiar s6lo a los 6rganos que aplican las penas, sino a
todos los ciudadanos ordinarios.
El Derecho no puede quedar reducido a un solo tipo
de reglas. Existen otras normas, como aquéllas que
confieren potestades juridicas publicas a los funcio-
narios*® —las que facultan a los érganos legislativos
para realizar la funcién de legislar, a los jueces y tri-
bunales para resolver conflictos, etc.—; o potestades
privadas —crear o modificar relaciones privadas: po-
sibilidad de testar, de contratar, de contraer matri-
monio, etc.—, senalando las condiciones para que
dichas potestades puedan realizarse. “Porque el ob-
jeto de las reglas que confieren esas potestades no es
disuadir a los jueces de realizar actos impropios, sino
definir las condiciones y limites bajo los cuales sus
decisiones seran validas.”*” Estas normas son, evi-
dentemente, diferentes de las normas que imponen
deberes pero realizan una funcién de extraordinaria
importancia y en ningin caso reductible a fragmen-
tos de normas que imponen deberes; no pueden ser
asimiladas a 6rdenes generales.
Existen reglas juridicas que se diferencian de las 6r-
denes por su origen, ya que no son creadas mediante
una prescripcion explicita.
El analisis que realiza Austin del soberano. La ilimi-
tacion del soberano, ya que el poder soberano tiene
unos limites constitucionales a sus competencias,
que no son deberes impuestos al soberano. El poder
del soberano es supremo, pero no ilimitado. Como
modelo simple, plantea dificultades como:

— No justifica como se produce la continuidad de la
autoridad legislativa. El habito de obediencia no
sirve para justificar la obediencia a un nuevo sobe-
rano. Si se sostenia que las decisiones tenian que
estar originadas en la voluntad del soberano, la

*6 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 33.
*" Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 37.
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duda se planteaba cuando éste fallecia hasta el
momento en que las decisiones originadas en la
voluntad del nuevo soberano eran obedecidas ha-
bitualmente. S6lo puede explicarse a través de la
existencia de una regla que establece la obediencia
a los sucesivos soberanos, una regla para que la
persistencia del Derecho y la autoridad continden.

— El soberano no puede identificarse con el electora-
do o con la legislatura de un Estado moderno.

— El concepto de “orden tacita” no puede aplicarse a
los complejos sistemas juridicos modernos, y s6lo
resulta aceptable para situaciones jerarquicas mas
simples.

— Las reglas que confieren potestades no pueden ser
consideradas como meros fragmentos de reglas
que imponen deberes, o como reglas dirigidas de
modo exclusivo a los funcionarios, ya que con ello
se desfigura el uso efectivo de esas reglas en la
vida social.

Efectivamente, para Kelsen s6lo son normas juri-
dicas auténticas aquéllas que prescriben una san-
ci6n negativa. La estructura de la norma juridica
sigue siempre el mismo esquema: a un acto ilicito
se le imputa una sancién y los enunciados juridi-
cos que no prescriben una sancién no son normas,
sino partes o fragmentos de normas juridicas ge-
nuinas, que integran la condicion de aplicacion de
ésta.

Hart entiende que no es posible asimilar nulidad y
sancién con la finalidad de equiparar las reglas
que confieren potestades a las 6rdenes respalda-
das por amenazas®. El caracter sancionatorio de
la nulidad, resultante del incumplimiento de cier-
tos requisitos de las normas que conceden faculta-
des, no son sanciones, ya que las nulidades no tie-
nen por objeto desalentar conductas prohibidas y
no deseadas, como las sanciones y porque son par-

* Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 45.
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te de las reglas que configuran la potestad. Frente
a la teoria imperativista, critica el valor normativo
de las costumbres s6lo cuando son reconocidas por
los tribunales delegados del soberano, ya que di-
chas costumbres existen como normas con anterio-
ridad a su reconocimiento.

— Si se considera la doble personalidad de los legis-
ladores (oficial y privada) para conciliar el caracter
auto-obligatorio de la legislacion con la teoria de
que la ley es una orden dirigida a otros, es necesa-
rio completar esta teoria con la nocién de una re-
gla que defina qué hay que hacer para legislar.

En consecuencia, “La raiz del fracaso es que los elemen-
tos con que se ha construido la teoria, a saber, las ideas de
6rdenes, obediencia, habitos y amenazas, no incluyen, ni
tampoco puede producir —mediante su combinacién— la
idea de regla, sin la cual no podemos abrigar la esperanza
de elucidar ni siquiera las formas méas elementales del De-
recho”.

Distingue dos tipos, “aunque relacionadas”, de reglas
que le permiten una concepciéon sistematica del Derecho
—considerando tal sistema como uniéon de reglas prima-
rias y secundarias, por una parte; y de tres tipos de reglas
secundarias de reconocimiento, de cambio y de adjudica-
cion, por otra— lo que, a su vez, permite establecer la dis-
tincién entre las normas juridicas y las restantes normas
obligatorias. Para ello establece la articulacion de reglas
primarias y secundarias®: “(...) para hacer justicia a la

* Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 101.

% Distincién no original ya que Ihering distinguié entre normas de conducta
dirigidas a los ciudadanos y normas sobre la sancion. Kelsen y Ross sostienen la
misma idea. Fuller considera que esta distinciéon coincide con la realizada por
Hohfeld entre derecho-deber por un lado, y poder-responsabilidad por otro. Ver:
FULLER, L. L.: La moral del Derecho, Trillas, México, 1967 p. 149; por otra parte,
en una entrevista concedida, ver: PARAMO ARGUELLES (DE), J. R.: Entrevista a H.
L. A. Hart, en “Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n® 5, 1988. Confesaba
que era un escritor “algo descuidado”, que exponia sus tesis de un modo ambi-
guo o demasiado impreciso y cuya exposicién de ciertos problemas —se referia a
la obligacién juridica en El concepto del Derecho— resultaba, ademés de confu-
sa, incompleta o inconsistente; sin embargo, la conceptualizacién de estos dos
tipos de reglas no ofrecen menores dificultades.
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complejidad de un sistema juridico es necesario distinguir
entre dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas.
Segan las reglas de uno de los dos tipos, que bien puede
ser considerado el tipo basico o primario, se prescribe que
los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo
quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en cierto
sentido, de las primeras, o son secundarias en relacién con
ellas. Porque las reglas del segundo tipo establecen que
los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas co-
sas, introducir nuevas reglas del tipo primario, extinguir o
modificar reglas anteriores, o determinar de diversas ma-
neras el efecto de ellas, o controlar su actuacién. Las re-
glas del primer tipo imponen deberes; las del segundo tipo
confieren potestades, publicas o privadas. Las reglas del
primer tipo se refieren a acciones que implican movimien-
to o cambios fisicos; las del segundo prevén actos que con-
ducen no simplemente a movimiento o cambio fisico, sino
a la creacién o modificacién de deberes u obligaciones”’".

Las reglas secundarias dependen o son secundarias
respecto de las primeras. Establecen que los seres huma-
nos pueden introducir nuevas reglas del tipo primario, ex-
tinguir o modificar reglas anteriores, determinar sus efec-
tos de varias maneras o controlar su actuacion.

La diferencia entre estos dos tipos de reglas tiene como
finalidad la explicacion de clarificar y explicar el funciona-
miento de los modernos ordenamientos juridicos, conside-
rando que con la combinacion de estas dos clases de reglas
se encuentra “la clave de la Ciencia de la jurisprudencia”,
que Austin consideraba que habia encontrado en la nocién
de 6rdenes coercitivas™.

Hart utiliza la antropologia para explicar la sucesion de
las distintas clases de normas con una visién dinamica®,

°! Harr, H. L. A.: EI concepto del Derecho, op. cit., p. 101.

2 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 102.

% BoBBIo, N.: Contribucion..., op. cit., pp. 315 y ss. Este autor distingue
entre sistemas normativos simples, semicomplejos y complejos. El primero
sblo dispone de normas primarias y de la norma o normas para identificar el
sistema; los segundos comprenden, ademads, uno u otro tipo de normas secun-
darias; y, finalmente, los terceros comprenden todos los tipos de normas men-
cionadas, en cuyo caso se encontraria el ordenamiento juridico. El paso de un
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analizando los conceptos que forman la estructura del
pensamiento juridico, para lo que realiza la diferenciacion
entre los elementos juridicos de una estructura social pri-
mitiva y los de un moderno sistema juridico, a partir de
los defectos, imperfecciones e insuficiencias que presentan
los elementos juridicos de la estructura social primitiva,
cuando se trasponen a los de los modernos ordenamientos
juridicos.

En el modelo de estructura social primitiva sélo existen
reglas primarias de obligacién. Para que exista esta es-
tructura social resulta necesario:

a) Existencia de reglas negativas que restrinjan el libre
uso de la violencia, el robo y el engano, para que sea
posible la coexistencia social; y de reglas positivas,
que imponen el cumplimiento de ciertos servicios y
contribuciones.

b) Aunque en ese grupo social se produjese una tension
entre quienes obedecen las reglas y quienes las re-
chazan, estos dltimos tienen que constituir una mi-
noria, ya que en caso contrario no podria subsistir
una sociedad formada con personas que aproximada-
mente tienen la misma fuerza fisica y se encuentra
tan escasamente cohesionada en su organizacion.

c) Tiene que tratarse necesariamente de una comuni-
dad pequena, formada por un grupo de personas uni-
das por lazos de parentesco, sentimiento comtn y
creencias, que habitan en un contexto estable.

sistema simple a un sistema complejo se realizaria mediante la institucionali-
zacion de la sancién, en primer lugar, y la institucionalizacién de la produc-
cién normativa, en segundo lugar, para lo que resultan necesarias las normas
de segundo grado. El sistema juridico funcional seria el que consiga que todas
las normas secundarias, de conservacion y de transformacién mantengan una
coherencia con respecto a las necesidades del sistema. El sistema juridico,
constituido por una diversidad de normas, puede observarse como una suce-
si6n de normas, de abajo a arriba, desde el punto de vista de los gobernados, o
como una sucesion de poderes, de arriba abajo, desde la perspectiva de los go-
bernantes. La pluralidad de normas es aprovechada por Bobbio para llevar a
cabo una tipologia de los sistemas politicos, ya que en el Estado liberal predo-
minan las normas primarias de conducta y escasean las secundarias o de or-
ganizacién, mientras que en el Estado intervencionista abundan las secunda-
rias o de organizacion.
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Hart no trata aislada e independientemente la finali-
dad o funcionalidad de las reglas primarias, aunque hace
referencia a ello cuando trata las normas morales de una
sociedad determinada, lo que denomina moral “aceptada”
o “convencional”®, ya que el elemento fundamental de
este tipo de moral consiste en las normas primarias de
obligacion.

Una sociedad (simple) estructurada sélo con reglas pri-
marias de obligacion dara lugar a otro modelo juridico
cuando cambien los condicionamientos facticos.

Los defectos que tendria un sistema® que sélo contase
con normas primarias (modelo simple de sociedad), situa-
do en un estadio prejuridico, serian:

1. Falta de certeza, que constituye un defecto de la es-
tructura social de reglas primarias. Estas reglas no
formarian un sistema y serian sélo un conjunto de
pautas o criterios de conducta separados, sin ningu-
na marca comun identificatoria, a excepciéon de su
aceptacion por el grupo social determinado. No se
podrian determinar la identidad y pertenencia de las
normas, por carecer de procedimiento para llevarlo a
cabo, ni existiria autoridad que pudiera reconocer
oficialmente tales reglas. Si surgieran dudas sobre el
alcance preciso de una de esas reglas o sobre la vali-
dez de las mismas, no habria procedimiento alguno
para solucionar esas dudas, ya fuera mediante refe-
rencia a un texto con autoridad o a la opinién de un
funcionario, cuya declaracién sobre este punto estu-
viera también revestida de autoridad®®.

En definitiva, que la validez y, en consecuencia, la
vigencia y obligatoriedad de una norma, serian pro-
blemas que no tendrian una adecuada respuesta, ya
que el procedimiento y reconocimiento del texto o

" RODRIGUEZ PANIAGUA, J. M2.: Los fines del Derecho..., op. cit., p. 327; en la
nota 7 dice que se corresponde con lo que Henkel denomina “moral social”, mien-
tras que sélo coincidiria en parte con lo que Austin llama “moral positiva”.

% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., pp. 114 y ss.

% Hart, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 115.
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personas con autoridad precisan la existencia de re-
glas diferentes a las reglas primarias de obligacién.

2. Cardcter estdtico de las reglas. El Derecho debe ofre-
cer unas garantias de seguridad y estabilidad. En un
modelo de sociedad simple no se podrian adaptar de-
liberadamente las reglas a las circunstancias cam-
biantes, eliminando las antiguas e introduciendo
otras nuevas, porque la posibilidad de hacer esto
presupone la existencia de reglas totalmente dife-
rentes de las reglas primarias de obligacién que son
las Ginicas que rigen en ese sistema.

3. La ineficacia de la difusa presion social ejercida para
hacer cumplir las reglas, es decir, ausencia de un
monopolio oficial de sanciones, la ausencia de un 6r-
gano especializado que tenga facultades para deter-
minar, definitivamente y con autoridad, el hecho de
la violacién (falta de jueces, reglas procesales y ca-
rencia para ejecutar las sanciones previstas). En
cualquier sociedad regida por normas siempre se
presentarian casos concretos en los que habria discu-
sién acerca de si una norma se ha violado o no se ha
violado. En una sociedad sélo regida por reglas pri-
marias seria imposible poder zanjar esta cuestion
con autoridad y competencia otorgada a una persona
u 6rgano para poder decidir de forma concluyente si
una norma ha sido o no violada. Estas reglas son las
reglas de adjudicacién’. A esta cuestién se asocia
otra debilidad que no debe confundirse con ella: los
castigos por la violacion de reglas que impliquen el
uso de la fuerza no son administrados por un érgano
especial, sino que su aplicacién le corresponde a los
individuos afectados o al grupo social.

Un conjunto de normas primarias presenta el problema
de su distincién, no sabemos cuales son morales, o juridi-
cas, o de otro tipo, salvo que se produzca un sistema de
normas de reconocimiento, cambio y adjudicacién, con la

5 Hart, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 115.
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finalidad de proceder a la distincion entre lo que es juridi-
co o no, lo que efectivamente se realiza, sobre todo, a tra-
vés de la regla de reconocimiento. Ahora bien, lo que esta
claro, y en ello abundaremos posteriormente, es que el De-
recho puede identificarse mediante criterios puramente
formales, y sin necesidad de acudir al contenido de dichas
normas, entre los que podria incluirse el tener que acudir
a la satisfaccion de determinadas exigencias de la Moral.

La solucién que presenta Hart a estos problemas es la
de complementar las reglas primarias de obligacién con
reglas secundarias, lo que resulta presupuesto fundamen-
tal para poder pasar del mundo prejuridico al juridico
(puesto que el Derecho puede ser caracterizado como una
“unién de reglas primarias de obligacion con esas reglas
secundarias”)®®, ya que mientras que las “reglas primarias
se ocupan de las acciones que los individuos deben o no
hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las reglas
primarias”®. Las normas secundarias especifican la ma-
nera en que las reglas primarias pueden verificarse en
forma concluyente, introducidas, eliminadas y modificadas
determinando su violaciéon de forma incontrovertible.

De este modo, y ante las anteriores deficiencias, se in-
troducirian reglas secundarias:

1. La falta de certeza seria subsanada —de acuerdo
con Hart— mediante la regla de reconocimiento (rule of
recognition)®. Esta regla establece qué normas pertenecen
al sistema juridico de que se trate, es decir, cuales normas
forman parte de un determinado grupo social.

Constituye, por tanto, la regla que especifica las condi-
ciones y caracteristicas de pertenencia de las normas al
grupo del que forman parte. Es una regla de identificacion
incontrovertible de las reglas primarias de obligacion.

Para que un conjunto de reglas primarias esté dotado
de certeza, es decir, para que se puedan resolver las dudas
sobre cuales son las reglas o sobre el alcance preciso de

% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 117.
% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 117.
% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., pp. 114 y ss.
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una regla determinada, es necesaria la regla de reconoci-
miento®. En definitiva, que la validez y, en consecuencia,
la vigencia y obligatoriedad de una norma, serian proble-
mas que no tendrian una adecuada respuesta. Esta regla
especificara alguna caracteristica o caracteristicas (crite-
rio o conjunto de criterios) cuya posesion por una regla
sugerida es considerada como indicacion afirmativa indis-
cutible de que se trata de una regla del grupo.

La regla de reconocimiento puede asumir diversas for-
mas. En el derecho primitivo de muchas sociedades la re-
gla de reconocimiento puede consistir en un documento
escrito o en algin monumento publico donde hay una lista
o texto de las reglas, dotado de autoridad®®. En los siste-
mas juridicos desarrollados las reglas de reconocimiento
son mas complejas. En lugar de identificar las reglas ex-
clusivamente por referencia a un texto o lista, lo hacen por
referencia a alguna caracteristica general poseida por las
reglas primarias, como, por ejemplo haber sido estableci-
das por medio de leyes, o a través de la practica consuetu-
dinaria, o en virtud de decisiones judiciales pasadas, dic-
tadas en casos particulares. Ademas, cuando mas de una
de tales caracteristicas generales son consideradas como
criterios de identificacién, puede establecerse un orden je-
rarquico entre ellas para supuestos de conflicto, de acuer-
do con el sistema de “fuentes” aceptado (por ejemplo, la
subordinacién de la costumbre y del precedente a la ley).
De este modo se pasa de un conjunto de reglas de obliga-
ciéon desconectadas entre si, a un conjunto unificado de
normas cuya identificaciéon y pertenencia estan determi-
nadas, es decir, al concepto de validez de Hart.

2. La solucién para la cualidad “estdtica” de las nor-
mas de obligaciéon vendria dada por la existencia de “re-
glas de cambio”, que son las que facultan a determinados
6rganos para crear nuevas normas primarias, asi como
para modificar y derogar las anteriores. Este defecto seria
solucionado, en concreto, por las denominadas reglas de

1 Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., pp. 114 y ss.
% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 115.
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cambio que determinan el procedimiento y el érgano com-
petente para derogar normas ya existentes y crear otras
nuevas. Las normas de cambio son necesarias para evitar
el caracter estatico de las normas, para que se puedan
adaptar deliberadamente a las circunstancias cambiantes,
eliminando las antiguas e introduciendo otras nuevas. Se
incluyen en esta categoria las normas que confieren potes-
tades privadas: celebrar contratos, otorgar testamento...®.

En un modelo de sociedad simple no se podria adaptar
deliberadamente las reglas a las circunstancias cambian-
tes, eliminando las antiguas e introduciendo otras nuevas,
porque la posibilidad de hacer esto presupone la existen-
cia de reglas totalmente diferentes de las reglas primarias
de obligacién que son las Ginicas que rigen en ese sistema.

Ademas de especificar las personas que han de legislar,
pueden definir en forma méas o menos rigida el procedi-
miento que hay que seguir en la legislaciéon. Normas de
cambio son todas las relativas al poder legislativo y al pro-
cedimiento de elaboracion de leyes.

Existe una estrecha conexion entre las reglas de cambio
y de reconocimiento; del mismo modo es evidente la seme-
janza estructural entre las reglas de cambio y las reglas
que confieren a los individuos potestades para la creacién
de derechos y deberes juridicos.

3. Frente a la insuficiencia de la presién social difusa®
del régimen simple de reglas primarias el remedio pro-
puesto por Hart es el de las “reglas de adjudicacién”® (lla-
madas también de “aplicaciéon”), que son las que facultan
a ciertos 6rganos para determinar con autoridad si en una
ocasion particular se ha transgredido o no una regla pri-
maria. Ademas establecen el procedimiento que hay que
seguir para juzgar, es decir, las reglas de adjudicacién son
las que confieren las potestades jurisdiccionales, identifi-

% PECES-BARBA, G.: Prélogo, de la obra de J. R. DE PARAMO ARGUELLES, H. L.
A. Hart y la teoria analitica del Derecho, op. cit., p. XXIII: “;qué ciudadanos pue-
den ser en Hart los destinatarios de normas secundarias cuando se les faculta
para celebrar contratos u otorgar testamentos?”

% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 116.

% Harr, H. L. A.: El concepto..., op. cit., p. 115.
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cando a los individuos que pueden juzgar, estableciendo el
procedimiento a seguir. También les conferiria poder para
disponer la ejecucion de sanciones por los érganos corres-
pondientes.

Hart utiliza el término de normas de segundo grado
(secundarias) para hacer referencia a unas normas que se
encuentran en un nivel diferente del de las normas prima-
rias, ya que se refieren, son relativas a normas, se refieren
a las normas primarias mismas.

IIT. LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

La regla de reconocimiento pretende resolver el proble-
ma de la validez del Derecho, al que no le son ajenos los
otros problemas béasicos, como el de la obligatoriedad juri-
dica, el de las fuentes del Derecho, el de la consideracion
del orden juridico como “sistema”, el de las relaciones en-
tre el Derecho y la Moral y, finalmente, el del propio con-
cepto del Derecho como conjunto de normas determinable
en funcién de ciertos criterios.

En el siglo XIX los autores positivistas se preguntaron
por qué deben obedecerse las normas, y como no podian
justificar la obligatoriedad del Derecho —deber-ser— en
la simple constataciéon de hechos ciertos (empirismo), re-
curren a diferentes explicaciones®.

La aportacion de Kelsen respecto a la norma funda-
mental supone la aceptaciéon a priori de una condicién 16-
gico trascendental, por lo que Hart se ve en la necesidad
de proceder a una nueva formulacion de la misma desde el
andlisis del lenguaje y asi se va a iniciar su construccién
tedrica de la regla de reconocimiento.

% GoNzALEZ VICEN, F.: El positivismo en la Filosofia del Derecho contempo-
rdnea, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1950, p. 87. Este autor ha senala-
do la contradiccién existente en el positivismo en lo que se refiere a la validez
del Derecho, ya que, siendo empirista, pretende solucionar problemas que no
pueden resolverse desde el empirismo. En atencién a esta circunstancia, las pro-
puestas del fundamento de la obligatoriedad del Derecho en el reconocimiento
por parte de los obligados; en el poder coactivo; o en el sentimiento de solidari-
dad, fracasaron porque no podian responder tanto al problema de por qué debe
cumplirse el Derecho, cuanto al de por qué se cumple efectivamente.
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Es por ello por lo que el positivismo juridico posterior a
Kelsen, tomando como punto de partida la identificacion
de norma valida con norma existente —como norma cuyo
enunciado que afirma su validez se puede comprobar em-
piricamente— enfoca el problema de la fundamentacion
de la validez del Derecho como el del establecimiento de
un criterio Gltimo de identificaciéon de todas las normas
que componen el orden juridico. La fuente de cada norma
juridica es la norma superior que regula su produccién, y,
en ultimo extremo, la norma fundamental, verdadera
“fuente de fuentes”. Con esto se logra, o al menos se pre-
tende, juridificar las fuentes del Derecho evitando asi,
huelga repetirlo, la contaminacion que se produciria si se
admitiera el caracter metajuridico de aquéllas.

De este modo, aparece la posibilidad de concebir el De-
recho como un conjunto delimitado de normas en que exis-
te un criterio de validez ultimo, ya que todas las normas
son identificables a partir de dicho criterio, con lo que se
concibe el Derecho como un verdadero sistema. Esta cons-
tituye también la aspiraciéon de Hart, quien entendera por
validez la pertenencia al sistema juridico por cumplir los
requisitos indicados en la Regla de Reconocimiento; vali-
dez y sistema se encuentran, entonces, profundamente
vinculados.

IV. CONSECUENCIAS EN LA OBLIGATORIEDAD, VALIDEZ
Y EFICACIA DEL DERECHO

Una buena parte de su obra, como hemos visto, va dirigi-
da a la distincién del Derecho, como mecanismo de control
social, de las concepciones juridicas que asimilan el Dere-
cho y la coercion, por una parte; y de otra, de las concepcio-
nes que reconducen al Derecho al &mbito de la Moral®.

Ya hemos considerado anteriormente que Hart no dis-
tingue claramente entre obligacién moral y juridica, ya

5 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., (Prefacio a la edicién ingle-
sa), p. XI: “En este libro he querido promover la comprension del derecho, la coer-
cién y la moral, en cuanto fendmenos sociales diferentes, aunque relacionados”.
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que no diferencia, de forma nitida, entre Moral y Derecho
en lo que respecta a las normas primarias de obligacion,
en relacion al sistema de normas secundarias y, especial-
mente, con respecto a la regla de reconocimiento, ya que el
concepto de “aceptacion” u “obediencia voluntaria” de Hart
resulta harto complejo, en cuanto puede basarse en una
diversidad de motivos entre los que no se excluyen los mo-
rales®,

Distingue la validez y la obligatoriedad por la existen-
cia de normas secundarias que no imponen obligaciones,
sino que confieren potestades o permiten identificar las
normas del sistema. Siempre que alguien esta obligado a
hacer algo, implica la existencia de una regla, pero no al
revés. La regla de reconocimiento establece cudles son las
fuentes de producciéon normativa y cual es el alcance de
las reglas del sistema juridico. Ademas, a la vez que dota
de unidad y coherencia al sistema juridico, determina cua-
les son, en un momento dado, las obligaciones juridicas
validas y exigibles dentro de la comunidad®.

Dentro de la categoria de las reglas sociales se encuen-
tran contenidas las que dan lugar a obligaciones o debe-
res. Son pautas aceptadas de comportamiento y valoracién
de conductas que se dan cuando: a) “La exigencia general
a favor de la conformidad es insistente, y la presion social
gjercida sobre quienes se desvian o amenazan con hacerlo
es grande™. La presién puede ir desde meras reacciones
criticas hasta sanciones fisicas organizadas. En el primer
caso, y si se limita a cierto sentimiento o remordimiento,
puede ser una norma moral y, en el segundo caso, se trata
de una norma juridica (se trata sélo de un indicio de dis-
tincién entre el Derecho y la Moral); b) Se las estima va-
liosas o importantes “porque se las cree necesarias para la
preservacion de la vida social o de algin aspecto de la mis-
ma al que se atribuye gran valor”, es decir, son importan-

% Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 140-6, 249-251, 285-6;
y en su obra Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and Political Theory,
Oxford (Clarendon Press), 1982, pp. 145 a 147, 156 a 158, 160-1.

% CaLvo GaRcia, M.: Los fundamentos..., op. cit., p. 151.

" Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 107.
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tes y necesarias para la realizacién de ciertos fines; ¢) Su
cumplimiento suele producir cierto sacrificio o renuncia,
ya que aunque la conducta es beneficiosa para la comuni-
dad, puede chocar con los intereses del individuo.

Quien adopta el punto de vista interno respecto a las
normas las acepta como pautas de conducta general y, si
ademas, aparecen los rasgos mencionados con anteriori-
dad podemos hablar del concepto de obligacion, en el sen-
tido que tiene como “tener una obligacién” (sentirse obli-
gado), no en el sentido que adopta en enunciados como
“verse obligado” (estar obligado o tener una obligaci6n).

Estar obligado (“verse obligado”) no implica necesaria-
mente que la persona que obedece piense que lo que hace
es lo correcto tanto para él como para los demas, se trata
de una obediencia meramente mecanica. En este dltimo
sentido reflejaria la situacién de la persona sobre quien
recae la amenaza de un mal si no realiza la conducta que
se le exige, se asocian consecuencias desagradables y el
sujeto hubiera realizado una conducta algo menos preferi-
ble. De este modo, se explica el concepto de obligacion, ya
sea en términos psicolégicos (referido a las creencias o mo-
tivos que acompanaron la accién), ya sea en términos pro-
babilisticos (el que las desventajas o consecuencias des-
agradables aparejadas sean serias, y que la amenaza se
va a producir, es decir, un calculo razonable de probabili-
dad), lo que hacen las teorias imperativistas y hasta el
mismo Kelsen, aunque no lo exponga claramente, que
Hart no considera acertadas, ya que la aceptaciéon de las
normas no es cuestiéon de sentimientos o predicciones so-
bre lo que sucedera en el futuro, sino una actitud cons-
ciente, critica y reflexiva ante las normas. No expresan lo
que significa el enunciado de que alguien “tiene la obliga-
ciéon de hacer algo”: “hay muchas razones para rechazar
esta interpretacion de los enunciados de obligacién como
predicciones”"".

Sentirse obligado (“tener una obligacién”) supone una
predisposicién en el animo a realizar la conducta. Signifi-

" Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 105 y 105.



166 CRISTINA FUERTES-PLANAS ALEIX

ca que se acepta como pauta de conducta o justificacion,
tanto de la conducta conforme a la norma como de las san-
ciones que pudiera conllevar su incumplimiento.

Nos sentimos obligados sélo a lo que conocemos™, mien-
tras que estamos obligados incluso por aquellos preceptos
juridicos que desconocemos.

La obligacion juridica seria aquélla a la que daria lugar
la aceptacion de las normas del Derecho.

No es lo mismo que el sujeto comparta reglas o normas
de conducta porque asume su caracter obligatorio, a que
se cumplan por temor a la sancién, o por razones pruden-
ciales.

Decir que el Derecho obliga supone para los miembros
del grupo una referencia objetiva para atribuirse y recla-
marse reciprocamente derechos y obligaciones.

El efecto de la obligacién es la obediencia. Quien obede-
ce no necesita, aunque puede, compartir el punto de vista
interno. Pero puede obedecer por otras razones’. Se puede
aceptar por miedo a las sanciones, por respeto a la tradi-
cion, por calculos de intereses egoistas, o —quien crea en
ello— por el valor moral del sistema juridico, pero esto tl-
timo no esta vinculado a su aceptacion.

Existen obligaciones y deberes juridicos referidos a un
tipo de reglas que son importantes y necesarias para al-
canzar ciertos fines que el Derecho se propone, por lo que
se exigen con independencia del consentimiento del obli-
gado y estan respaldadas por ello con una fuerte presion
social que justifica, en su caso, la imposiciéon de sanciones.

Dicho de otro modo, en una sociedad coexisten quienes
ven las reglas desde un punto de vista interno y las acep-
tan como pautas o criterios de conducta y no meramente

™ FALCON Y TELLA, M2 J.: Concepto y fundamento de la validez del Derecho,
Midrid, Civitas, 1994, p. 49; por otra parte, del mismo modo que decimos que el
Derecho es imperativo porque prevé potencialmente sanciones para el supuesto
de su incumplimiento, pero no se precisa la actuacion real mediante la coaccién
fisica y el uso de la fuerza, decir que el Derecho es obligatorio no supone conside-
rar juridicas sélo aquellas normas que de un modo u otro, directa o indirectamen-
te, imponen obligaciones. Si fuera asi, tendriamos que buscar la obligatoriedad
de las normas que no imponen sanciones en una fundamentaciéon moral (p. 50).

™ Harr, H. L. A.: El Concepto del Derecho, op. cit., pp. 143-144.
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como predicciones de lo que los funcionarios haran si las
desobedecen (aceptacion voluntaria); quienes se sitian en
un punto de vista externo que simplemente se limitan a la
mera obediencia; y a quienes las pautas juridicas tienen
que ser impuestas por la fuerza.

Para Hart la existencia de un sistema juridico implica:

a) Obediencia “externa” por parte de los ciudadanos.
b) Aceptacion (obediencia “interna”) por parte de los
funcionarios.

En cuanto a la validez del Derecho, entre las normas
secundarias, se encuentra la “Regla de Reconocimiento”
(Rule of Recognition), que determina los criterios de va-
lidez y pertenencia de las normas respecto del propio
sistema, ya que todas las normas identificadas por la
Regla de Reconocimiento son validas y vinculantes, por
lo que, en ultima instancia, el Derecho descansa también
en una norma basica, aunque no sera hipotética, sino
real.

Ciertamente, no es una hipoétesis, no es un presupuesto
del pensamiento juridico, sino que es una norma positiva,
una norma cuya existencia se manifiesta en la practica
concorde de los tribunales a la hora de identificar el Dere-
cho valido en orden a su aplicacién™. Su solucién, aun
siendo normativista, se implica con doctrinas realistas por
el entretejimiento entre norma y practica social y por me-
dio de su relativo “escepticismo ante las reglas” implicado
en su teoria de la textura abierta del Derecho.

Esta regla no es un supuesto légico-trascendental, una
norma presupuesta, sino que es una norma positiva, una
regla social: “s6lo existe como practica compleja, pero nor-
malmente concordante, de los tribunales, funcionarios y
particulares, al identificar el Derecho por referencia a
ciertos criterios. Su existencia es una cuestion de he-
cho”™.

™ RaMOs Pascua, J. A.: La regla de Reconocimiento en la Teoria juridica de
H. L. A. Hart, Ed. Tecnos, Madrid, 1989, p. 101. “Dicho de otro modo: se trata de
una norma que ha de inferirse de la practica judicial”.

™ HAarr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 137.
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La regla de reconocimiento es fundamento de la validez
juridica porque dota de sentido a la nocién de validez.

Hart hace depender la validez de cada norma juridica
no de otra y asi sucesivamente de forma indirecta, sino
que la validez de cada norma juridica depende directa-
mente de la existencia de la regla de reconocimiento’®.

De la regla de reconocimiento no se puede predicar su
validez o invalidez, ni tampoco senalar que su validez se
presupone, ya que esto significaria tanto “como decir que
damos por admitido pero no podemos demostrar que el me-
tro de Paris, que es el criterio tltimo de correccion de todas
las medidas en el sistema métrico, es en si correcto”".

En consecuencia, la regla de reconocimiento es dltima.
No tiene sentido, por tanto, calificarla de valida o invalida
ni de presuponer su validez, ya que ella misma no puede
pasar por su propio filtro. En concreto, no es necesario
presuponerle la validez, porque ella misma es el criterio
de validez. Respecto de la regla de reconocimiento no es
posible predicar su validez o invalidez, tan solo su existen-
cia o inexistencia.

Asi pues, al contrario de lo que sucede con las restantes
normas del ordenamiento juridico, en la regla de reconoci-
miento existencia y validez no son equivalentes’: no toda
norma existente es valida, aunque toda norma valida es
existente.

De la regla de validez sélo puede afirmarse su existen-
cia o inexistencia y su caracter es esencialmente factico,
ya que es aceptada por jueces y tribunales.

" FALCON Y TELLA, M2 J.: Concepto y fundamento..., op. cit., p. 171.

" HART, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 135.

" Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho..., op. cit., cap. X. Lo mismo cabria
decir de una comunidad primitiva sin regla de reconocimiento o las normas de
Derecho internacional, que en opiniéon de Hart, carecen de ella. Para Kelsen, la
validez juridica equivale a la existencia de las normas: toda norma juridica exis-
tente es vélida y toda norma juridica valida es existente. Para Hart serd valida
toda norma que sea reconocida como tal por la regla de reconocimiento: no toda
norma existente es valida, aunque toda norma valida es existente; DELGADO-PIN-
TO, J.: La validez del Derecho como problema de la filosofia juridica, en “Estu-
dios en honor del doctor Luis Recaséns Siches”. Universidad Auténoma de Méxi-
co. México, 1980, pp. 228 a 231. Este autor entiende que en Hart existencia y
validez son equivalentes con ciertas caracteristicas.
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Para Hart validez no es sinénimo de existencia, y tam-
poco validez es sinénimo de obligatoriedad.

La distinciéon entre enunciados internos y externos des-
taca atin mas la importancia del hecho del reconocimiento.
Cualquier otra norma del sistema puede ser valida —y en
ese sentido existir en cuanto norma— aunque sea desobe-
decida por los destinatarios; sin embargo la Regla de Re-
conocimiento solamente existe como una practica comple-
ja, pero normalmente concordante, de los tribunales, fun-
cionarios y particulares, al identificar el Derecho por
referencia a ciertos criterios. Su existencia es una cuestion
de hecho que se da o no se da”: “decir que una determina-
da regla es valida es tanto como reconocer que satisface
todos los requisitos establecidos en la regla de reconoci-
miento y, por tanto, que es una regla del sistema”®.

Sélo cuando aparece una regla de reconocimiento, lo
que sblo sucede en sistemas juridicos desarrollados, tiene
sentido la nocién de validez para designar aquellas nor-
mas cuya “existencia” no depende de que sean efectiva-
mente aceptadas y aplicadas por los jueces, sino sélo de
que retnan los requisitos exigidos en la regla de reconoci-
miento.

Si se quiere determinar cual es la regla de reconoci-
miento de un sistema basta con observar la practica de los
tribunales y demas funcionarios cuando proceden a identi-
ficar las normas juridicas validas.

Hart se refiere también a la relaciéon entre validez y
eficacia®. La eficacia de un orden juridico consiste en el

™ HarT, H. L. A.: op. cit., p. 137.

8 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 129.

8 FALCON Y TELLA, M2 J.: Concepto y fundamento..., op. cit., p. 44. Recoge
tres acepciones de “eficacia”, siguiendo a Aarnio: como regularidad en la obser-
vancia por los ciudadanos de una norma; como aplicacién de las normas por las
autoridades competentes, y como predicciones de lo que los tribunales haran. En
suma, de lo que se trata es de que tanto en los destinatarios secundarios (jueces
y tribunales), como en los destinatarios primarios (ciudadanos) exista una obe-
diencia: HART, H. L. A: El concepto del Derecho, op. cit., pp. 129 y ss. En la tra-
duccién espanola de G. R. Carri6 se utiliza el término “eficacia”. Ramos Pascua
prefiere utilizar el término efectividad en la traduccion de la voz inglesa del ori-
ginal “efficacy”, utilizando el término “eficacia” para el supuesto de que la nor-
ma cumpla los objetivos que se habia propuesto el legislador, y reservando la
palabra “efectividad” para el supuesto contemplado por Hart, el hecho de que las
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hecho de que generalmente los individuos a quienes se di-
rigen las normas se conforman con ellas y en caso de in-
cumplimiento, se aplican también generalmente las san-
ciones previstas para tales supuestos. En primer lugar
hace referencia a la conexién entre validez y eficacia res-
pecto de normas juridicas singulares, en cuyo caso expresa
que no hay conexién necesaria entre la validez de la nor-
ma particular y su eficacia, “salvo que la regla de reconoci-
miento del sistema incluya entre sus criterios, como algu-
nas lo hacen, la provisién (algunas veces llamada regla de
desuso) de que ninguna regla ha de valer como regla del
sistema si hace mucho que ha dejado de ser eficaz”™®, es
decir, que la misma regla de reconocimiento incluya como
uno de sus criterios de validez la afirmaciéon de que no
puede haber norma valida que no sea eficaz. Pero en reali-
dad existe una estrechisima vinculaciéon entre validez y
eficacia de las normas juridicas particulares, ya que una
persona que hace un enunciado interno referente a la vali-
dez de una norma particular de un sistema presupone
—dice Hart— la verdad del enunciado factico externo de
que el sistema es generalmente eficaz, porque el uso nor-
mal de enunciados internos se produce en un contexto de
eficacia general.

Para Hart, la vigencia o existencia de una norma se
comprueba verificando que es valida, es decir, que se
acomoda a los criterios de validez establecidos en la re-
gla de reconocimiento. Vigencia y validez son dos aspec-
tos de una misma realidad; légicamente, si una norma
es valida, existe como tal norma, y si existe como tal
norma, es que es valida; en este sentido hay acuerdo con
la posicion kelseniana, cuando se afirma que la validez y
vigencia son dos aspectos que posibilitan enfoques dis-
tintos y que deben ser diferenciados. La vigencia hace

normas sean mas frecuentemente obedecidas que desobedecidas; FALCON Y TE-
LLA, M2 J.: op. cit., p. 58: “La efectividad es un concepto formal, que s6lo implica
que se cumpla la norma. En cambio la eficacia tiene contenido material, al con-
llevar que se logre el fin perseguido por dicha norma”; la eficiencia, por otra
parte, tiene una matizacién mas propiamente politica que juridica.

8 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 129.



VALIDEZ, OBLIGATORIEDAD Y EFICACIA DEL DERECHO... 171

referencia principalmente al “ser” fenoménico y existen-
cial de la norma. Una norma vigente es una norma que
tiene existencia fisica, empirica, histérica, en cuanto tal
norma. La validez, por contra, hace referencia al aspecto
mas ideal, es decir, a la obligatoriedad, a la obediencia.
Una norma es valida porque es obligatoria y se debe obe-
decer. El ser o la realidad de la norma se compone de
vigencia y validez.

Y con respecto a la relacién entre validez y eficacia del
orden juridico en general, si el ordenamiento en su conjun-
to es ineficaz, se podria afirmar que falta “el contexto o
trasfondo normal para formular cualquier enunciado in-
terno en términos de las reglas del sistema. En tales casos
generalmente careceria de objeto determinar la validez de
sus normas por referencia a su regla de reconocimiento.
Insistir en aplicar un sistema de reglas que nunca ha sido
realmente eficaz, o que ha sido desechado, seria, excepto
en circunstancias especiales (...) inttil.

De forma excepcional, sin embargo, como cuando se in-
tenta ensenar de forma vivida el Derecho Romano, se pue-
de hablar como “si el sistema fuera todavia eficaz, exami-
nar la validez de las reglas particulares y resolver proble-
mas de acuerdo con ellas”®. De otro modo, sélo
excepcionalmente, como en una situaciéon de invasiéon ex-
tranjera, revolucion, etc.

Asi pues, en el esquema de Hart juega un papel funda-
mental la nocién de aceptaciéon: para que un ordenamiento
juridico exista debe ser aceptado, es decir, debe ser eficaz.
Pero es suficiente con que sea aceptado por los funciona-
rios y obedecido por el resto de la poblacién en general,
incluso bastaria con que fuese aceptada su Regla de Reco-
nocimiento.

Aceptarla supone contemplarla desde el punto de vista
interno, usandola como pauta de conducta adecuada para
identificar normas validas y como justificacion de las criti-
cas lanzadas contra quienes se apartan de su modelo de
identificacién normativa, es decir, significa que los jueces

8 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 130.
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y tribunales acepten como vinculantes esos criterios, de
forma que las desviaciones respecto de ellos sean aprecia-
das criticamente, en general, como desviaciones respecto
de criterios vigentes y vinculantes.

La eficacia se predica del ordenamiento juridico en su
conjunto (aunque algunas normas resulten inaplicadas)®.

En principio parece que la aceptacion debe producirse
por el grupo social en general. Pero en El concepto del De-
recho dice que es necesaria la armonia entre los funciona-
rios, especialmente los jueces, y ademas los ciudadanos
ordinarios obedecen en general las normas juridicas. Los
ciudadanos no necesitan aceptar la regla de reconocimien-
to, basta con que obedezcan las normas identificadas por
ella. Pero si no aceptan la regla de reconocimiento y tam-
poco las normas juridicas que aquélla identifica la situa-
cién de los ciudadanos ante la norma no seria la de “tener
una obligaciéon” sino la de “verse obligado”, ;existiria res-
pecto a ellos obligacién juridica?, y si no existe, ;puede se-
guir hablandose de Derecho en relaciéon a un sistema nor-
mativo que carezca de un grado tan transcendental? Hart
lo afirma.

V. PROBLEMAS QUE HA PLANTEADO LA DOCTRINA
A LA TEORIA DE HART

A) Naturaleza de la Regla de Reconocimiento

Han surgido dudas en la doctrina acerca de la naturale-
za de la regla de reconocimiento. En concreto, sobre si la
regla de reconocimiento es un mero hébito, surgido de la
repeticion de conductas, mera practica o norma. Para Hart
la Regla de Reconocimiento es una verdadera norma: una
de aquellas normas sociales, que a diferencia de los meros
héabitos, consisten no sélo en una determinada conducta
regular sino ademaés en la actitud interna de considerar
dicha conducta como pauta general de comportamiento.

8 Ruiz MANERO, J.: Jurisdiccién y normas..., op. cit., pp. 250 y 251.
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Pero al igual que en las demas normas sociales, es regla
consuetudinaria —préactica social— y su existencia sé6lo
puede mostrarse en la practica efectiva.

“La regla de reconocimiento tltima puede ser conside-
rada desde dos puntos de vista: uno de ellos se expresa
en el enunciado externo del hecho que afirma la existen-
cia de la regla en la practica efectiva del sistema; el otro,
se expresa en los enunciados internos de validez formu-
lados por quienes la usan para identificar el Derecho.
Estos dos aspectos reclaman atencién, pero no podemos
hacer justicia a ambos eligiendo uno de los rétulos ‘Dere-
cho’ o ‘hecho’”®.

En cuanto al contenido de la regla de reconocimiento,
parece que es “material” y distinto para cada ordenamien-
to juridico.

B) La confusa definicién entre normas
primarias y secundarias

Como vemos, se ha puesto de relieve por la doctrina la
falta de claridad en la elaboracién conceptual de Hart so-
bre la regla de reconocimiento, de la que se ha dudado so-
bre si es una auténtica regla juridica o una practica social,
si tiene caracter normativo, es decir, prescriptivo, o si se
trata de una regla conceptual, si impone deberes o confie-
re poderes®, si es una o son muchas.

Tampoco esta claro que implica exactamente el hecho
de que tuviera que ser aceptada, ni quienes eran los some-

% Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 139; CRACOGNA, D.:
Regla de Reconocimiento y norma bdsica, en “H. L. A. Hart y el concepto de
Derecho”, “Revista de Ciencias Sociales”, Valparaiso n° 28, 1986, pp. 367-387,
sostiene que la regla de reconocimiento es Derecho o es mero hecho dependien-
do del punto de vista desde el cual se la considere, interno o externo. En algu-
nos autores como Alf Ross o Joseph Raz, el caracter normativo de la Regla de
Reconocimiento se va difuminando hasta llegar a considerarla como un puro
hecho sociolégico.

8 PARAMO ARGUELLES, J. R.: H. L. A. Hart..., op. cit., p. 241: La regla de reco-
nocimiento ni confiere poderes ni impone deberes, ya que no impone sanciones a
quien se desvie de ella, pero si esto sucediera, de acuerdo con el propio Hart seria
considerado por el resto como algo seriamente criticable e incorrecto. Ademas
Hart no liga necesariamente norma que impone deberes a sancién coactiva.
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tidos a la norma, ni cual su relacion con las otras reglas
secundarias.

Ademaés parece que cuenta con cierta artificiosidad, ya
que seria dificil encontrarse en la practica una norma de
tales caracteristicas. No se parece a lo que en la practica
normal de los juristas se considera como una norma juri-
dica, ni es usual tampoco que una norma juridica conten-
ga todos los criterios de validez, aunque ya decia Hart que
rara vez es formulada en forma expresa como una regla y
que en la mayor parte de los casos su existencia se mues-
tra en la manera en que las reglas particulares son identi-
ficadas, ya por los tribunales u otros funcionarios, ya por
los stibditos o sus consejeros®’. Su existencia consiste en
“una practica efectiva”.

De cualquier modo, esta dificultad no sélo se proyecta
en la regla de reconocimiento, sino en las restantes nor-
mas secundarias y la relacion entre ellas.

C) Regla de reconocimiento y reglas de cambio
y adjudicacion: el problema de la
circularidad o recursividad

Cabe preguntarse, y el tema esta estrechamente empa-
rentado con la validez, si aportar criterios para la identifi-
caciéon de las normas juridicas es funcién tnica de la regla
de reconocimiento o es comun a las restantes reglas secun-
darias: las reglas de cambio atribuyen potestad legislativa
y regulan el procedimiento de su ejercicio aportando un
criterio de validez juridica. E1 mismo Hart sostiene que en
sistemas juridicos simples donde la tinica fuente del Dere-
cho es la legislacion la regla de reconocimiento se limita a
senalar que la sancién legislativa es el tinico criterio de
validez juridica y lo mismo cabe decir con respecto a las
reglas de adjudicaciéon®.

Se presentan dos tipos de problemas®:

8 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 127.
8 Hart, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. T5.
8 RAMOS PASCUA, J. A.: La regla de reconocimiento..., op. cit., pp. 150 y ss.
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a) El de la relacion entre la Regla de reconocimiento y
las reglas de cambio, que en muchas ocasiones puede
hacer innecesaria la existencia de la regla de recono-
cimiento, puesto que no necesitamos recurrir a la re-
gla de reconocimiento una vez que hayamos recono-
cido las disposiciones introducidas a través de la re-
gla de cambio, o bien “;no habremos de concluir que
la llamada regla de reconocimiento engloba a todas
las reglas de cambio del sistema?”, y

b) El problema de la relacién entre la regla de reconoci-
miento y las reglas de adjudicacién, ya que la exis-
tencia de la regla de reconocimiento tiene como con-
dicién necesaria y suficiente el que sea generalmente
aceptada por los jueces “como un criterio comun y
publico de decisiones judiciales correctas”.

Y es que cualquier persona normal identifica a los jue-
ces mediante normas juridicas y asi lo hace también Hart,
pero esto convierte su teoria en circular.

“;,Como puede ser la norma de reconocimiento la Gltima
norma, si el poder que ella concede a los jueces para iden-
tificar a las normas exige una previa norma de adjudica-
cion de dicho poder? Expresado de otra manera: ;como
puede ser ultima una norma de poder, si el poder exige
una norma que lo conceda?”?'.

El problema procede de un presupuesto®, que es el sen-
tido del concepto del poder juridico: “el poder, si es poder
juridico, como es el poder de la regla de reconocimiento,
dificilmente puede estar en una norma ultima, como es la
regla de reconocimiento. Cosa distinta es si el poder tulti-
mo es el poder sociolégico, el poder como hecho fundamen-
tador de la primera norma valida del ordenamiento juridi-
co y del resto de sus normas”.

Lo cierto es que Hart no entra en el analisis del poder y
la critica al Soberano y Stbdito, en el capitulo IV, no agota

9 Ruiz MANERO, J.: Jurisdiccién y normas..., op. cit., p. 114.

91 SORIANO, R.: Compendio de Teoria general del Derecho, 22 edicién, Ariel
Derecho, Barcelona, 1993, p. 59.

92 SORIANO, R.: Compendio..., op. cit., pp. 59-60.
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las perspectivas, y la Regla de Reconocimiento, aunque
diga que es una cuestién de hecho se queda suspendida en
el aire porque no se entra en cuestiones de filosofia politi-
ca.

Estas son las dificultades que plantean las doctrinas de
aquellos autores que como Kelsen y Hart buscan el ele-
mento unificador de un ordenamiento juridico en una cier-
ta norma suprema.

D) El problema de la unidad o pluralidad
de reglas de reconocimiento

La regla de reconocimiento no es una regla promulga-
da. Sélo existe como practica consuetudinaria, aceptada
como vinculante por los 6rganos de aplicacién en la que se
sitaa, segin Hart, el principio de unidad del ordenamiento
juridico. Concepcion que es a la vez normativista (ya que
el principio de unidad se sitiia en una regla y no en un 6r-
gano) y realista (porque la regla existe en cuanto aceptada
y seguida por los 6rganos de aplicacion).

Hart habla en plural® de la regla de reconocimiento
por el caracter complejo que le atribuye en los ordena-

% Lo que ha originado rios de tinta acerca del caracter unitario o plural de
la regla de reconocimiento. Defensor de esta segunda posicién es RAz, J.: The
Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal System,
Oxford University Press, Oxford, 1970; La identidad de los 6rdenes juridicos, en
“La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral”, trad de R. Tamayo,
México, UNAM, 1982, pp.189 y ss. “Me parece que para contestar a la cuestion
de si una determinada norma juridica existe como tal en un cierto sistema, uno
debe referirse tltimamente no a una norma juridica sino a un criterio jurispru-
dencial”. En su articulo La identidad de los érdenes juridicos, p. 116 sostiene
“Esta solucion cambia el énfasis hacia las instituciones aplicadoras del Derecho,
y hace del reconocimiento de los 6rganos aplicadores una condicién necesaria
para la existencia de normas juridicas. Esta vez se hace de la naturaleza institu-
cionalizada del Derecho una parte indispensable de los criterios de identidad;
una disposicién juridica es parte del sistema juridico sélo si esta reconocida por
las instituciones juridicas”. En el mismo sentido se manifiesta en su obra Practi-
cal Reasons and Norms, Hutchinson & Co, London, 1975, p. 129: “La clave de la
naturaleza sistemaética del Derecho estd conectada con las instituciones de apli-
cacion del Derecho”; (p. 131): “el criterio para determinar la unidad del sistema
(...) conectara con las instituciones de aplicacién del Derecho; (p. 147): “la unidad
del sistema depende del hecho de que contiene sélo reglas que ciertos érganos
primarios estan obligados a aplicar”. La solucién que propone, que se parece a la
de Ross, puede ser objeto de las mismas criticas; C. S. NINo: Introduccién al
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mientos modernos, ya que los criterios de identificacion
son multiples (constitucién escrita, sanciéon por la legisla-
tura, precedentes judiciales), que se encuentran en un or-
den de primacia o subordinacién relativas, es decir apare-
cen diversos criterios de validez jerarquizados entre si,
por tanto, se encuentran unificados por su disposicion ju-
ridica. Y siguen quedando fuera “las disposiciones sobre
la ley en general” porque no contienen los criterios ulti-
mos, sino que ellas son validas en relaciéon con esos crite-
rios ultimos.

Hay que senalar que el propio Hart habla en ocasiones
en plural de la regla de reconocimiento, pero puede decirse
que la unidad de la misma es una de las tesis centrales de
su Teoria del Derecho. De acuerdo con ella, cada sistema
juridico posee una y s6lo una regla tultima de reconoci-
miento.

Aunque ello no implica que establezca un tnico criterio
ultimo de validez juridica. En los sistemas juridicos desa-
rrollados la regla de reconocimiento suele tener un carac-
ter complejo y suele establecer varios criterios tltimos de
validez juridica, pero clasificado en un orden de subordi-
nacién y primacia relativas” (Hart). De este modo, los dis-
tintos criterios estan “unificados por su disposicion jerar-
quica”, razén por la cual Hart prefiere hablar en este caso
de una regla.

Lo inadecuado de una concepcion de la regla de reco-
nocimiento como pluralidad de normas es que hace impo-
sible seguir hablando de “norma dltima” y para unificar
esa pluralidad de normas tendremos que recurrir a otra
norma o a un hecho, con el inconveniente, respectiva-
mente de la recursividad y de fundar el deber sobre el
plano del ser®.

andlisis del Derecho, Ariel, Barcelona, 1983, pp. 127 y ss., desde una posicion
parecida a la de Raz intenta resolver sin éxito los siguientes problemas: 1) ca-
racterizar a los “6rganos primarios” de aplicacién de normas sin referirse para
ello a normas que los designan, incurriendo en circularidad; 2° ;como saber si
los diferentes o6rganos primarios pertenecen al mismo sistema juridico?; 3°
(cuando puede decirse que una regla es reconocida por tales 6rganos?

9 FALCON Y TELLA, M2 J.: Concepto y fundamento..., op. cit., pp. 195 y 196.
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E) El problema del reconocimiento de principios

Dworkin mantiene una teoria critica a la concepcion
positivista hartiana del ordenamiento juridico, como un
conjunto de reglas primarias y secundarias y de la regla
de reconocimiento.

La propuesta de una teoria hercilea de la adjudicacién
(teoria de la Unica respuesta correcta) consiste en que el
juez siempre encuentra respuesta correcta en el Derecho
preestablecido

R. Dworkin® afiade a las normas los principios juridi-
cos en su definicién del Derecho —aunque R. Pound ya lo
habia expresado con anterioridad: ademas de reglas, el
sistema juridico contiene principios, expresamente recono-
cidos como parte del Derecho; o bien implicitos en él como
explicaciones méas plausibles de la existencia de sus re-
glas. Tales principios habrian de guiar las resoluciones de
los casos dificiles, es decir, aquellos casos en los que las
reglas no proporcionan solucién alguna.

Junto a las normas existen principios y directrices poli-
ticas que no se pueden identificar por su origen sino por
su contenido y fuerza argumentativa y cuyo criterio de
identificaciéon no puede ser el test de origen. La regla de
reconocimiento no serviria como criterio de reconocimiento
de principios (en general, es decir todo el material juridi-
co). Habria que rechazar la tesis de la existencia de una
regla de reconocimiento que determina qué elementos per-
tenecen al Derecho de una comunidad.

VI. CONCLUSIONES

La teoria de la norma de Hart es un punto de referen-
cia obligado en la doctrina actual, que sirve a muchos para
una ininterrumpida reflexién critica sobre el sistema de
Derecho y sus elementos constitutivos, de tal modo, que lo

% DWORKIN, R.: Los derechos en serio, 4% reimp. (la 12 edicién es de 1984),
trad. de MARTA GUASTAVINO, con “Ensayo sobre Dworkin” de A. CALSAMIGLIA,
Ariel, Barcelona, 1999, pp. 72 y ss.
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mismo que se realizaba anteriormente con respecto a la
concepcion de las normas de Austin, se esta llevando a
cabo en la actualidad en un dialogo critico con este autor,
que, “al margen de su valor real, es sin duda una estima-
ble caja de resonancias”®.

Aqui laten dos cuestiones: por una parte la conceptuali-
zacion ecléctica de las normas juridicas —por parte de
Hart, y de otros autores— en términos de coexistencia de
normas imperativas y no imperativas, saliendo al paso de
la concepcion puramente imperativa y en términos de
coaccion realizada por Austin-Kelsen, al propio tiempo
que realiza una dura critica a la teoria predictiva, expo-
niendo su concepcion plural del ordenamiento juridico.

Con posterioridad, se han producido, como hemos podi-
do comprobar multiples criticas porque se ha considerado
que solo incluia un tipo de estandares y que su concepcién
del Derecho era puramente normativista. En este sentido
se traduce la critica de Dworkin, sosteniendo que existen
también principios. Més adelante, sin embargo, y a partir
de nuevas interpretaciones, van acoplandose nuevos ele-
mentos, apoyandose en la “textura abierta” de la regla de
reconocimiento.

La teoria imperativista de las normas contempla el De-
recho desde el punto de vista del poder. La norma se
transforma asi en un instrumento del poder que constitu-
ye la expresion de un mandato de la voluntad soberana,
con independencia de la forma de gobierno. Lo que cuenta
es la voluntad del gobernante, que finalmente se convierte
en una teoria coactiva del Derecho y, en Gltima instancia,
estatalista.

Las teorias antiimperativistas observan el Derecho des-
de el angulo de la libertad. La norma es una regla instru-
mental que ofrece un haz de posibilidades que el ser huma-
no puede elegir, en base a su libertad, siempre actuando de
acuerdo con su responsabilidad, y dando por supuesto que
el sujeto puede o no obedecerlas, es decir, asumir el riesgo
de su sancion. El Derecho se constituiria asi como un valor

% SORIANO, R.: Compendio de Teoria..., op. cit., p. 55.
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para la libertad, en el que la norma juridica cumpliria la
misién de constituirse en coordinadora de las libertades de
todos y expresion de la libertad de cada uno.

Y que el Derecho ha de observarse en términos de liber-
tad es incuestionable, como también lo es que la mayor
parte del Derecho se realiza voluntariamente, pero creo
que también es cierto que muchas normas juridicas con-
tienen un precepto o una prohibicién. Por ello, no es posi-
ble sostener que todas las normas juridicas son imperati-
vos o reductibles a imperativos.

La norma es la forma de un mandato, la pauta de valo-
racion que lleva al gobernante a dictarla, el juicio del que
se sirve el jurista para explicarla, la alternativa de con-
ducta que se impone desde el poder y elige desde la liber-
tad responsable de cada uno. La norma es poder y liber-
tad, juicio y mandato, valoracién y alternativa®’.

Una teoria ecléctica de las normas hace referencia a las
relaciones de complementariedad. Y ha sido acogida por el
ordenamiento en funcién de su valor pragmatico. La clasi-
ficacion en categorias de las normas, dando por supuesto
la diversidad funcional de las mismas resulta de utilidad
para su estudio, ya que nos permite tener una visiéon de
conjunto de las mismas como una clase de reglas de com-
portamiento social.

Las normas basicas de comportamiento encuentran
apoyo en otras normas que ayudan a su eficacia o les sir-
ven de presupuesto y que no pueden imaginarse sino des-
de la preexistencia de tales normas de comportamiento.

Las normas mas importantes del ordenamiento juridi-
co, por su funcion y no por el orden de prelacion jerarqui-
ca, son las normas de conducta o normas primarias, que
son las que establecen los deberes positivos y negativos
(obligaciones y prohibiciones). Y estas normas, en socieda-
des complejas, necesitan de normas de apoyo, normalmen-
te llamadas normas secundarias que establecen facultades
para la produccién, intercambio y aplicaciéon juridica, los
criterios de identificacién de normas, las condiciones para

7 SORIANO, R.: Compendio de Teoria General del Derecho, op. cit., p. 66.
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su desarrollo y ejecucién, y los instrumentos de la eficacia
de las mismas, y que se subdividen a su vez en diferentes
categorias. Las normas secundarias o de apoyo se caracte-
rizan: a) porque constituyen un conjunto no reductible a
unidad por su diversidad funcional; y b) resultan ser un
conjunto de normas referidas tanto a las normas de con-
ducta como, excepcionalmente, a otras normas secunda-
rias; una norma sancionatoria es relativa a una norma de
conducta, pero una norma de identificacién sirve para
identificar normas primarias y secundarias. No puede de-
cirse que todas estas normas secundarias o de apoyo sean
exclusivamente normas relativas a las normas primarias
(como en el caso de Hart).

El otro problema que se plantea es el de la posible exis-
tencia o no de la regla de reconocimiento y hasta qué punto
tal regla confiere sistematicidad al ordenamiento juridico.

Problema éste también espinoso y recurrente en nues-
tra disciplina.

La concepcion de la teoria de la Regla de Reconocimien-
to ha sido, junto a la Grundnorm de Kelsen el eje alrededor
del cual se ha elaborado practicamente toda la literatura
juridica desde, al menos, la segunda mitad del siglo XX.
Quiza en los ultimos anos se encuentre méas en boga la doc-
trina de Hart, por cuanto es mas realista y, desde luego,
resulta mucho mas facil admitir la existencia de una prac-
tica social que la de una hipotética norma fundamental®.

% Algunos juristas, en el &mbito angloamericano, han realizado una critica
del caracter legalista y conservador de la tradicional “jurisprudence”, y el con-
tacto con las ciencias sociales, les ha llevado a idear modelos teéricos muy dife-
rentes. Entre estos modelos cabe introducir, sin embargo, una distincién; y es la
oposicién entre el modelo Sociologia en el Derecho y el modelo Sociologia del
Derecho. El primer modelo seria una parte del Derecho, mas que una teoria del
Derecho, pero el segundo modelo supone una ruptura con el Derecho positivo en
el sentido de que no se toman las nociones juridicas ni se asumen los valores ju-
ridicos. Este tipo de debates son los que han reabierto nuevamente la aportacion
de Hart sobre el punto de vista interno y punto de vista externo. Ver: Ost, F. y
KERCHOVE, M. (van de): Jalons pour une théorie critique du droit, Bruselas,
1987; F. Ost, Questions methodologies d propos de la recherche interdisciplinaire
en droit, “Revue interdisciplinaire d’éstudes juridiques”, 1981, nimero 6. Ac-
tualmente, y ya en el dmbito europeo, un grupo de autores intenta adoptar un
punto de vista externo que respete el punto de vista interno sometiéndolo a revision
critica, con la ayuda de las ciencias sociales. Se trataria de encontrar una via a me-
dio camino del orden entrevisto desde el punto de vista interno, adoptando una ac-
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Ultimamente ha revivido la distincién establecida por
Hart entre punto de vista interno y punto de vista exter-
no, al hilo de examinar la actitud cientifica del jurista. El
primero hace referencia a que existen una serie de crite-
rios de validez, juridicidad y significacion de las normas
juridicas que son admitidos por los juristas y aplicados por
ellos y al hecho de que tanto las autoridades como los suje-
tos de Derecho aceptan las normas vigentes. Incluso se
podria llegar mas lejos, haciendo alusién a la posibilidad
de interiorizacion de las reglas juridicas por parte de sus
destinatarios, en el sentido de adhesion a su legitimacion.
El punto de vista interno refleja la autoproducciéon dogma-
tica tanto en el conocimiento del Derecho como en su ela-
boracion y aplicacion.

En cambio, quien se sittia en el punto de vista externo
es como un espectador, con la finalidad de someter el De-
recho a un analisis critico. Desde esta perspectiva puede
tratarse de un punto de vista externo que no respete el
punto de vista interno (realismo escandinavo), consideran-
do las normas como meros hechos sociales.

Desde la primera perspectiva, aparece la metodologia
formalista, y en la segunda, la metodologia sociolégica.

Estas dos concepciones, inequivocamente reduccionis-
tas, reflejarian la ley descubierta por Bachelard (1884-
1962)” denominada “ley de la bipolaridad de los errores”,
que consiste en aquella circunstancia por la que los obsta-
culos para alcanzar el desarrollo de la cultura y de la cien-
cia siempre se presentan contraponiendo dos alternativas
reduccionistas, por lo que la historia de las ciencias, en
muchas ocasiones, parece abocada a pasar, en lo que su-
pondria un movimiento pendular constante: de la supera-
cién de un error a la caida del error opuesto. Por ello, este
autor propone una nueva perspectiva “materialismo racio-
nalista, nuevo racionalismo, racionalismo aplicado o abier-

titud que asimile el juicio externo de cientificidad y el juicio interno de juridicidad,
y el desorden, descrito por quienes adoptan el punto de vista externo radical. Ver:
KERCHOVE, M. (van de) y OsT, F.: El sistema juridico entre orden y desorden, op. cit.

9 BACHELARD, G.: La formacién del espiritu cientifico, Siglo Veintiuno, 102
edicion, México, 1982.
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to” que se propone como meta a alcanzar. Se propone rea-
vivar el racionalismo, refiriéndolo al mundo empirico ma-
terial'®.

Muchos autores, a partir de Kelsen tratan el problema
de la validez juridica de modo que dan respuesta también
al viejo problema de las fuentes del Derecho. Ofreciendo
los criterios que permiten identificar las normas juridicas
validas juridifican también las fuentes del derecho, y esta-
blecen una “regla maestra” sosteniendo que de ésta deri-
van los criterios de validez.

De este modo, contintia vigente el ideal de un sistema
juridico, cerrado en si mismo, y de la existencia de una
norma que confiera validez a todas las que de ella derive,
asegurando con ello la identidad del sistema, su organiza-
cién jerarquica y dinamica, la diferenciacién precisa res-
pecto a otros sistemas, y en fin, unidad, validez y autono-
mia. De modo que el ordenamiento juridico queda perfec-
tamente cerrado, sellado y techado, aunque, como hemos
podido comprobar, en la concepcién de sistema de Hart,
merced a la “textura abierta” de la propia regla de recono-
cimiento, al menos queda la posibilidad de que, finalmen-
te, pudiera no ser tan cerrado o tan coherente.

En atencién a ello, quiza donde Hart recoge mejor los
problemas en los que se debate la cultura juridica con-
temporanea es en el reconocimiento de la “textura abier-
ta” del Derecho, la inevitable zona de penumbra de todo
Derecho: “todas las reglas imponen, reconocen o clasifi-
can casos particulares como ejemplos de términos gene-
rales, y frente a cualquier regla es posible distinguir ca-
sos centrales claros a los que ella se aplica, y otros casos
en los que hay tantas razones para afirmar como para
negar que se aplica. Es imposible negar esta dualidad
entre un nucleo de certeza y una penumbra de duda,
cuando se trata de colocar situaciones particulares bajo
reglas generales”'”". La “textura abierta” en esta zona de

100 TTURMENDI MORALES, J.: Prélogo a la obra de M. VAN DE KERCHOVE y F.
Osr El sistema juridico..., op. cit., pp. 11 a 31.
100 Harr, H. L. A.: El concepto del Derecho, op. cit., p. 153.
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penumbra atribuye a los jueces una potestad de eleccion,
sin que la Ciencia del Derecho provea de medios suficien-
tes para reducir ese margen de apreciacién mediante el
ordenamiento juridico.

Un estudio sistematizado del Derecho es indispensable.
Ello se debe en una buena medida a que las sociedades
complejas muestran una necesidad técnica de previsibili-
dad, certeza y seguridad en el trafico. Esto no quiere decir
que la funciéon del Derecho sea exclusivamente técnica,
pero, puesto que también lo es, es imprescindible un cono-
cimiento técnico del mismo'*.

Pero no es esta la cuestion en la que reside el mayor
problema. Hay que saber qué elementos se incluyen. Y ese
es uno de los puntos de la discusion: ;s6lo normas?, ;o
también principios, valores, instituciones, conceptos, ...?;
,es un sistema abierto, permeable, no encerrado en si mis-
mo y con muchos tipos de relaciones entre sus elemen-
tos'® jo acaso es un sistema cerrado y autosuficiente?
Pero después cabe hacerse otra pregunta, quiza la mas
importante ;estamos sistematizando realmente el Derecho
o la teoria sobre el Derecho? Y esta pregunta sélo tiene
una respuesta: depende del concepto que se tenga del De-
recho.

La crisis del positivismo, después de la segunda guerra
mundial, impulsé la actividad judicial, que dej6 de consi-
derarse como una mera aplicacion mecanica, pasando a
discutirse un margen de creacién judicial del Derecho, lo

102 SAAVEDRA LOPEZ, M.: La fundamentacién kelseniana de la dogmdtica ju-
ridica, “Revista General de Legislacion y Jurisprudencia”, ano CXXX1, octubre,
1982, n° 4, p. 249.

198 LUHMANN, N.: Sociologia del Diritto, Laterza, Bari, 1977; Sistema juridi-
co y Dogmdtica juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1983; El
enfoque sociolégico del Derecho, en “Anales de la Catedra Francisco Suédrez”,
25/1985, pp. 93 y ss. Este autor hace referencia a un sistema juridico como auto-
poiético, es decir auto-organizado y auto-producido, teniendo en cuenta que el
Derecho sdlo dispone de una autonomia “relativa”. Un sistema autopoiético es
cerrado (en el Derecho su clausura es normativa), pero con apertura cognitiva,
dependiente de la evolucion de las circunstancias exteriores, lo que le permitiria
abrirse al entorno, pero, no siendo auténomo, no se podrian determinar de ante-
mano el contenido de todas las decisiones judiciales.
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que encendi6 nuevamente el debate sobre la utilidad de la
existencia de la unidad interna del ordenamiento juridico.

Derecho y Sociedad, Orden social y orden juridico tie-
nen multiples interacciones. El Derecho no es sélo “orden
de lo coercitivo”, “regla de conducta”. No se limita a regu-
lar los comportamientos de pena o sancién. El Derecho es
un instrumento de realizaciéon y expansion de los indivi-
duos; por ello protege la salud publica, la calidad del en-
torno, la vida privada, ordena la familia, mantiene el or-
den en el grupo y garantiza los derechos y libertades, re-
duce la desigualdad de oportunidades, garantiza la
seguridad de las transacciones particulares, resuelve los
entuertos, reconoce y ordena la propiedad privada, y para
ello utiliza una diversidad de técnicas: prevé la compensa-
ciéon de danos, aplica penas represivas o medidas equiva-
lentes, otras veces recurre a la regulaciéon administrativa,
proporciona marco a las actividades, crea servicios publi-
cos, etc.

.Y qué decir de la regla de reconocimiento?

Claro que previamente habria que aclarar a qué regla
de reconocimiento nos estamos refiriendo, ya que los auto-
res no se ponen de acuerdo al respecto, situandola en uno
u otro articulo de la Constitucion o en alguna sentencia
del Tribunal Constitucional, mientras que otros afirman
que la identificacion de un ordenamiento juridico no puede
resolverse de forma intrasistematica'®.

Otros autores'®, sin embargo, abogan por su ausencia
de necesidad, ya que existen normas secundarias para
identificacion de otras normas (normas de fuentes) “y por-
que una norma de conducta o primaria puede imponer a
los jueces el deber de reconocerlas. Por otra parte, creo
que la norma fundamental no es una norma presupuesta y
valida (Kelsen) o como norma de reconocimiento (Hart),
sino un principio fundamentador como es la soberania del
pueblo en las sociedades democraticas; soberania que en
calidad de principio fundamentador incorpora las notas

104 ATtENZA, M. y RUiz MANERO, dJ.: Las piezas del Derecho..., op. cit., p. 175.
15 SoRr1ANO, R.: Compendio..., op. cit., p. 69.
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distintivas de la tradiciéon juridica: la potestas y la auctori-
tas: el poder de fundamentar y la autoridad de ser recono-
cido como tal dicho poder”.

Como podemos observar, se muestra extraordinaria-
mente contradictorio el ambito de aceptacion de una regla
de reconocimiento e incluso su localizacién y utilidad.

La creciente complejidad tanto de la configuraciéon in-
terna de los sistemas juridicos, como de la trama de rela-
ciones entre sistemas juridicos diversos (piénsese en el
constante aumento del papel que juega el Derecho inter-
nacional, en el crecimiento de las relaciones juridicas
transnacionales, en el dificil encuadre categorial de las re-
laciones entre derecho comunitario y sistemas nacionales,
etc.,) hacen cada vez mas dificultosa la aplicacién de los
esquemas, en el fondo muy simples, de la teoria general

del derecho de raigambre formalista'®.

106 T,A TORRE, M.: Derecho y conceptos de derecho. Tendencias evolutivas des-
de una perspectiva europea, “Revista del Centro de Estudios Constitucionales”,
16, 1993, pp. 75-76.



