POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

INCLUSIVE LEGAL POSITIVISM*

Kenneth Einar HIMMA**

Resumen:

El positivismo juridico en general se compone de distintas Tesis: la Tesis
Social, la Tesis de Convencionalidad y la Tesis de la Separabilidad. De
acuerdo con la postura que se adopte respecto de cada una de estas Te-
sis, los positivistas juridicos se dividen en excluyentes e incluyentes.
Este articulo pretende esbozar algunos argumentos que comunmente
son asociados con el positivismo juridico incluyente, y al mismo tiempo
presenta una discusion en torno a algunas de las criticas provenientes
de otros frentes, especificamente los de los positivistas juridicos exclu-
yentes y los de diversos antipositivistas. En ultima instancia, se sopesan
las perspectivas expuestas a fin de dilucidar cuales de los postulados
teoricos se sostienen y cuales pueden ser derrotados frente a los con-
traargumentos.

* Articulo recibido el 6 de agosto de 2013 y aceptado para su publicacion el 6
de septiembre de 2013. Traduccién de Pedro A. Villarreal Lizarraga, doctorando
del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. Articulo publicado original-
mente en inglés como “Inclusive Legal Positivism”, en Jules Coleman y Scott Sha-
piro (eds.), Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford Uni-
versity Press, 2002. La traduccion al espanol de este articulo fue autorizada por el
autor y por Oxford University Press.

** Part-time Lecturer, University of Washington School of Law, himma
@uw.edu

PROBLEMA 353

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
Num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 353-430



KENNETH EINAR HIMMA

Palabras clave:

Positivismo juridico incluyente, positivismo juridico excluyen-
te, criterios morales de validez juridica, antiposivitismo, razo-
nes para la accion.

Abstract:

Generally speaking, legal positivism is composed of different Thesis: The
Social Fact Thesis, the Conventionality Thesis and the Separability Thesis.
Depending on the stance that is chosen regarding each of these Thesis, le-
gal positivists can be either inclusive or exclusive. This article pretends to
outline some of the claims that are commonly identified with inclusive legal
positivism, while at the same time presenting some of the criticisms that
rise from other traditions, such as exclusive legal positivists and
antipositivists. Ultimately, the perspectives exposed herein are weighed in
order to discern which of the theoretical claims hold up and which can be
defeated by counter-arguments .
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La base conceptual del positivismo juridico se apoya en tres
tesis: la Tesis Social, la Tesis de la Convencionalidad y la
Tesis de la Separabilidad. La Tesis Social afirma que la
existencia del derecho es posible gracias, precisamente, a
ciertos tipos de hecho social. La Tesis de la Convencionali-
dad sostiene que los criterios de validez son de caracter
convencional. La Tesis de la Separabilidad, en su version
mas general, niega que haya una relacion necesaria entre
derecho y moral.

Mientras que la Tesis de la Separabilidad implica que no
hay criterios morales necesarios de validez juridica, deja
abierta la cuestion sobre si hay posibles criterios morales
de validez. Los positivistas juridicos incluyentes (también
conocidos como positivistas “suaves” o incorporacionistas)
creen que puede haber tales criterios; esto es, creen que
hay sistemas juridicos conceptualmente posibles en los
que los criterios de validez juridica incluyan (o incorporen)
principios morales. Entre los destacados positivistas inclu-
yentes se encuentran H. L. A. Hart, Jules Coleman, W. J.
Waluchow y Matthew Kramer. Los positivistas juridicos ex-
cluyentes (también conocidos como positivistas “duros”)
niegan que pueda haber criterios morales de validez. Los
positivistas excluyentes, como Joseph Raz, Scott Shapiro y
Andrei Marmor, defienden que la existencia y contenido del
derecho siempre pueden ser determinados a través de una
referencia a fuentes sociales.
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I. FUNDAMENTOS CONCEPTUALES DEL POSITIVISMO
1. La Tesis Social

El compromiso central mas fundamental del positivismo
es la Tesis Social, que afirma que el derecho es, en esencia,
una creacion o artefacto social. De acuerdo con esta tesis,
lo que distingue a las normas juridicas de las no-juridicas
es que aquéllas poseen una propiedad que hace referencia
a algun hecho social. La presencia del hecho social relevan-
te, entonces, es lo que en ultima instancia explica la exis-
tencia de un sistema juridico y lo constituye como un arte-
facto.

Si bien todos los positivas estan comprometidos con la
Tesis Social, difieren en cuanto a cual hecho social es el
esencial para la explicacion de la validez juridica. John
Austin, siguiendo a Jeremy Bentham, sostiene que la ca-
racteristica distintiva de un sistema juridico es la presencia
de un soberano que es habitualmente obedecido por la ma-
yoria de las personas de la sociedad pero que, a su vez, no
tiene el habito de obedecer a alguien mas. En la perspectiva
de Austin, una regla R es juridicamente valida (es decir, es
una ley) en una sociedad S si y solo si (1) R es el mandato
del soberano en S;y (2) R esta respaldado por la amenaza
de una sancion. Asi, el hecho social que explica la existen-
cia de cualquier sistema juridico, desde la 6ptica de Austin,
es la presencia de un soberano dispuesto a, y capaz de im-
poner una sancion por la desobediencia de sus mandatos.

Hart rechaza la version de Austin de la Tesis Social, por
una serie de razones! de entre las cuales la principal es que

1 Hart también cree que la teoria de Austin sélo explica la existencia
de reglas de primer orden que requieren o prohiben ciertos tipos de con-
ducta. Segun la perspectiva de Hart, Austin ignora otro tipo de reglas de
primer orden que confieren el poder de crear, modificar y extinguir dere-
chos y obligaciones, como aquellas que gobiernan la creacion de los con-
tratos.
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ignora la existencia de meta-reglas que tienen como su des-
tinatario a las propias reglas de primer orden:

...Se puede decir que las [meta-reglas] se encuentran en un ni-
vel distinto que las reglas [de primer orden| porque son acerca
de éstas; en otros términos, mientras las reglas [de primer or-
den] se ocupan de las acciones que los individuos deben o no
hacer, estas [meta-reglas] se ocupan de las reglas [de primer
orden]. Ellas especifican la manera en que las reglas [de primer
orden] pueden ser verificadas en forma concluyente, introduci-
das, eliminadas, modificadas, y su violacién determinada de
manera incontrovertible.2

Hart distingue tres tipos de meta-reglas que indican una
transicion de formas primitivas de derecho hacia sistemas
juridicos propiamente dichos: (1) la regla de reconocimien-
to, que “especificara alguna caracteristica o caracteristicas
cuya posesion por una regla sugerida es considerada como
una indicacion afirmativa indiscutible de que se trata de
una regla del grupo”;3 (2) la regla de cambio, que permite
que una sociedad cree, elimine y modifique normas validas;
y (3) la regla de adjudicacion, que provee mecanismos para
determinar si una norma valida ha sido violada. Entonces,
segun la perspectiva de Hart, toda sociedad que posea un

2 Hart, H. L. A., The Conceptof Law, 2nd. ed. Oxford, Clarendon Press,
1994, p. 92 [La cita corresponde a la traduccion al espanol, Hart, H. L. A., El
concepto de derecho, 2a. ed., trad. Genaro R. Carri6, Editora Nacional, Méxi-
co, 1980, p. 117]. De aqui en adelante se le referira como CD. Hart hace
una distincién en términos de reglas primarias y secundarias pero parece
usar el término “reglas secundarias” en dos maneras distintas. Primero,
usa “reglas secundarias” para denotar “reglas que confieren poderes”,
que le permiten a los individuos alterar las relaciones juridicas existen-
tes; en contraste, las “reglas primarias” son reglas que requieren o prohi-
ben ciertas conductas por parte de los ciudadanos. En este uso, las reglas
sobre los contratos son reglas secundarias. En otra parte usa “reglas se-
cundarias” para denotar a las reglas sobre reglas. En este uso, las reglas
sobre los contratos no son reglas secundarias. Creo que este ultimo uso
es mas apto y utilizaré los términos “de primer orden” y “meta-“ para refe-
rirme a ellas.

3 Ibidem, p. 92 [ubicada en la traduccién en p. 117].
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sistema juridico propiamente dicho tiene una meta-regla de
reconocimiento que proporciona criterios para crear, modi-
ficar y adjudicar normas juridicamente validas.

Lo que falla basicamente con la version de Austin de la
Tesis del Pedigri, entonces, es esto. Dado que Austin toma
al derecho penal de primer orden como el paradigma de
todo contenido juridico, cree que la presencia de un sobe-
rano coercitivo es esencial para explicar la existencia del de-
recho. Y puesto que Austin explica que todo el derecho se ori-
gina en el soberano, no logra notar que la afirmacion de que
el contenido juridico de primer orden que se origina con el so-
berano define una meta-norma juridica y, por ende, pasa por
alto la posibilidad de que haya otras meta-reglas de reconoci-
miento que aquella que Unicamente valida los mandatos so-
beranos coercitivos. Aunque ésta puede ser una posible regla
de reconocimiento, Hart cree que hay muchas otras posibili-
dades; depende de cada sociedad decidir sobre el contenido
de sus criterios de validez.

Luego, segun la postura de Hart, la presencia de una re-
gla de reconocimiento vinculante, y no la de un soberano
capaz de coercionar el cumplimiento, es lo que marca la
existencia de un sistema juridico. Y, para Hart, hay una re-
gla de reconocimiento vinculante RdR en una sociedad S
cuando se satisfacen dos condiciones: (1) los criterios de vali-
dez contenidos en RdR son aceptados por los oficiales en S
como estandares de conducta; y (2) los ciudadanos en S gene-
ralmente cumplen con las reglas de primer orden validadas
por la RdR. Asi, de acuerdo con la version de Hart de la Tesis
Social, la existencia de una regla de reconocimiento que satis-
face (1) y (2) es el hecho social que da lugar al derecho.

De acuerdo con esta interpretacion, la Tesis Social expli-
ca la autoridad de los criterios de validez en términos de al-
gun conjunto de hechos sociales y, de esta manera, concep-
tualiza al derecho como un artefacto.* La version de Hart de

4+ Raz interpreta que el término “autoridad” tiene contenido moral.
Una autoridad es moralmente legitima, segin esta acepciéon. Para una
discusioén de las posturas de Raz, véase la seccion 6 mas adelante. En el
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esta tesis consiste en que el hecho social relevante es la
aceptacion de los oficiales; en la version de Austin, el hecho
social relevante es la posibilidad del soberano de coercionar
el cumplimiento. Pero, en cualquiera de estos casos, el siste-
ma juridico al que dan pie es una creacion humana, debido a
que los criterios de validez son autoritativos en virtud de que
contienen alguna propiedad social. De acuerdo con la Tesis
Social, la afirmacion de que el derecho es un artefacto social
es en si una verdad conceptual.

Aunque la interpretacion mas tutil de la Tesis Social sirve
para explicar la autoridad de los criterios de validez, tam-
bién puede ser interpretada como una explicacion de la au-
toridad de las normas juridicas de primer orden. En esta re-
construccion de la version de la tesis de Austin, una norma
juridica de primer orden es valida debido a que es el mandato
de un soberano que esta respaldado con una sancion. Lo que
se explica es la validez de las normas de primer orden en tér-
minos del hecho social relevante, y no tanto la autoridad de la
meta-norma; tales normas son validas puesto que presentan
una propiedad social compleja que incluye al soberano, sus
intenciones y sus subditos.5

Esta segunda version de la Tesis Social opera en el mis-
mo nivel que la llamada Tesis del Pedigri. De acuerdo con la
Tesis del Pedigri, la regla de reconocimiento otorga criterios
que solo validan a las normas promulgadas de acuerdo con
ciertos requerimientos procedimentales; segin esta pers-
pectiva, una norma es juridicamente valida en virtud de
que tiene el tipo correcto de fuente o pedigri. Austin suscri-

modo en que utilizo el término aqui, la interpretaciéon de “autoridad” no
connota una legitimidad moral.

5 Hart rechaza esta version de la tesis, puesto que permite la posibili-
dad de criterios morales de validez. Asi, como lo sefiala Coleman, “los dos
aspectos de la Tesis Social —que el derecho debe ser identificable a través
de hechos sociales y que la regla que establece los criterios de legalidad es
una regla social— son independientes entre si.” Coleman, Jules, “Second
Thoughts and Other First Impressions,” en Bix, Brian (ed.), Analyzing
Law: New Essays in Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1998, pp.
257-322, 264. De aqui en adelante, sera referido como ST.
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be la Tesis del Pedigri; segun su perspectiva, la fuente apro-
piada que da lugar a la validez juridica es el soberano. La
Tesis Social también parece ser una version de la Tesis del
Pedigri. Toda vez que la Tesis del Pedigri explica la validez
de las normas de primer orden en términos de hechos so-
ciales, presupone esta version de la Tesis Social.

En cambio, esta version de la Tesis Social no presupone
la Tesis del Pedigri. Por ejemplo, podria haber una regla de
reconocimiento que le otorgue validez a las normas que tie-
nen un pedigri correcto, asi como a las normas (“deriva-
das”) que tienen alguna relacion logica (o moral) con las di-
versas normas que tienen un pedigri correcto. En el fondo,
la validez de cada norma juridica puede ser explicada en
términos de algtn hecho social, pues la validez de las nor-
mas derivadas depende de la posicion que tengan en rela-
cion con las normas que son validas en virtud de algin he-
cho social. Segin esta concepcion, si el estatus juridico de
la norma con pedigri cambia, también cambia el status ju-
ridico de la norma derivada. Por lo tanto, podriamos decir
que la validez de la norma derivada depende inmediatamen-
te de la relacion de su contenido con el contenido de la nor-
ma con pedigri, pero en tultima instancia depende también
en que se tengan presentes los hechos sociales relevantes en
la norma con pedigri. Asi, aunque esta version de la Tesis
Social opera en el mismo nivel que la Tesis del Pedigri, di-
chas tesis no son idénticas.

Todos los positivistas aceptan la Tesis Social en lo que
atanie a la autoridad de la meta-regla; esto forma parte de
los fundamentos compartidos que distinguen al positivismo
juridico de otras teorias conceptuales del derecho. Aunque
muchos positivistas aceptan la Tesis Social en cuanto a la
validez de las reglas de primer orden, no todos lo hacen. De
hecho, la distincion entre positivismo incluyente y exclu-
yente puede ser expresada en términos de esta version de la
Tesis Social. Los positivistas excluyentes aceptan la segun-
da version de la Tesis Social, en tanto que los incluyentes la
rechazan. Como lo veremos, algunos positivistas incluyen-
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tes creen que hay normas que son juridicamente validas en
virtud de su contenido moral —sin importar que tales nor-
mas tengan una relacion logica con el hecho de que tengan
pedigri correcto o no—.

No obstante, es importante tomar en cuenta que los posi-
tivistas incluyentes Hartianos deben aceptar que en cada
sistema juridico conceptualmente posible habra institucio-
nes que, por un lado, permiten la existencia de normas de
primer orden que son validas en buena medida debido a al-
gun hecho social. Simplemente, no podria haber un siste-
ma juridico en el que la meta-regla de reconocimiento se
agote con criterios de validez basados en el contenido. Por
ejemplo, de acuerdo con la nocién de Hart, la regla simple
“todas las reglas morales y solo ellas son juridicamente va-
lidas” no puede ser una regla de reconocimiento dado que
no provee ningun mecanismo para cambiar y adjudicar el
derecho. Segun la postura de Hart, tal sistema de reglas se-
ria a lo mucho una forma rudimentaria o primitiva de dere-
cho; pero no podria ser un sistema juridico puesto que ca-
rece de la maquinaria institucional apropiada para crear,
cambiar y adjudicar el derecho.¢

Por consiguiente, la teoria del derecho de Hart requiere la
presencia de ciertas instituciones por medio de las cuales
pueda crearse, modificarse y adjudicarse el derecho. Como
veremos, esto no debe interpretarse como un rechazo por
parte de la teoria de Hart a una regla de reconocimiento
que pudiese validar algunas normas exclusivamente en vir-

6 Hart acepta que “Es posible, por supuesto, imaginar una sociedad
sin una legislatura, tribunales o funcionarios de ningun tipo.” Hart, H. L.
A., The Concept of Law, cit., p. 91 [ubicada en la traduccién en p. 112]. Sin
embargo, el problema es que tal sistema contiene precisamente los defec-
tos que la institucion del derecho pretende corregir. Como lo diria Hart,
un sistema tan simple de reglas es demasiado “estatico” en tanto no posee
un mecanismo formal para cambiar las reglas. De igual manera, este sis-
tema simple es “ineficiente” dado que no posee mecanismos formales a
través de los cuales se pueda ejercer una presion social frente al incum-
plimiento”. Ibidem, p. 93 [ubicada en la traduccién en p. 116]). Asi, Hart
consideraria que éste es un sistema juridico rudimentario o primitivo.
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tud de su contenido. Pero esto implica que la regla de reco-
nocimiento debe definir ciertas estructuras institucionales,
como las legislaturas y los tribunales, que posibilitan la
existencia de normas de primer orden que son validas en
virtud de su pedigri social, al menos en parte. Por esta ra-
zOon, no podria existir un sistema juridico definido en su to-
talidad por la meta-regla “todas las reglas morales y so6lo
ellas son juridicamente validas.”

Entonces, Hart acepta una version modificada de la Tesis
Social en tanto ésta opera para explicar la validez de nor-
mas de primer orden: en cada sistema juridico conceptual-
mente posible, hay instituciones que posibilitan la existen-
cia de normas juridicas que son validas, al menos en parte,
gracias a que se satisfacen algunas condiciones sociales. Y
dada la plausibilidad de esta tesis, debe también ser atri-
buida al positivismo incluyente en general.

2. Las Tesis de Convencionalidad

A. La Tesis Débil de Convencionalidad

La Tesis Débil de Convencionalidad suplementa la ver-
sion de Hart de la Tesis Social con una concepciéon mas
profunda y detallada del hecho social que explica la autori-
dad de los criterios de validez. De acuerdo con esta tesis, lo
que explica la autoridad de los criterios de validez en cual-
quier sistema juridico conceptualmente posible, es que ta-
les criterios constituyen las bases de una convencion social
entre las personas que fungen como oficiales. Segun la des-
cripcion de Coleman de esta tesis, “el derecho es posible
gracias a una convergencia interdependiente de conducta y
actitud... entre individuos, expresados en una regla social o
convencional”.”

7 Coleman, Jules, “Incorporationism, Conventionality, and the Practi-
cal Difference Thesis,” Legal Theory, vol. 4, num. 4, diciembre de 1998,
pp- 381-426, 383. De aqui en adelante se le referira como ICP.
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La existencia de una convencion social depende de una
convergencia tanto de conducta como de actitud.s Por ejem-
plo, muchas personas convergen en ponerse los dos calceti-
nes antes que los zapatos, pero seria incorrecto estimar que
esta conducta constituye una convencion; pues nadie esta-
ria inclinado a criticar a alguien que se pone un calcetin y
un zapato en un pie antes que calzar el otro pie. Pero si, de
repente, las personas consideran que la conducta desviada
respecto del orden de ponerse los zapatos y los calcetines
justifica una censura, ello seria suficiente para constituir
de cierta manera como convencion la forma de ponerse los
calcetines y los zapatos. Luego, una convencion social esta
constituida por una convergencia tanto de conducta como
de actitud: ademas de una conducta de ajuste, debe haber
una creencia compartida de que la desobediencia es una
justificacion legitima de la critica.

Asi, la existencia del derecho es posible gracias a una
convergencia entre conducta y actitud. Segun la explicacion
de Hart de este punto, “las reglas de conducta validas se-
gun el criterio de validez ultimo del sistema tienen que ser
generalmente obedecidas, y... sus reglas de reconocimiento
que especifican los criterios de validez juridica, y sus reglas
de cambio y adjudicacion, tienen que ser efectivamente
aceptadas por sus funcionarios como pautas o modelos pu-
blicos y comunes de conducta oficial”.? De esta manera, la
Tesis Débil de Convencionalidad explica la existencia del
derecho en la medida en que hay una regla de reconoci-
miento convencional que valida las normas que son mini-
mamente eficaces al regular la conducta de los ciudadanos.

Si bien todos los positivistas, tanto excluyentes como in-
cluyentes, coinciden en que los criterios de validez son au-

8 Entonces, Austin no acepta la Tesis Débil de Convencionalidad;
pues desde su perspectiva, una simple convergencia de conducta (es de-
cir, un habito de obediencia) es suficiente para sostener a un sistema juri-
dico.

9 Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit.,, p. 113 [en la traduccién co-
rresponde a la p. 145].
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toritativos en virtud de una convencion social de cierto
tipo, !0 difieren en cuanto al caracter de la convencion que le
confiere autoridad a los criterios de validez. En determina-
do momento, Coleman contemplo la postura de que los cri-
terios de validez son mejor entendidos como una conven-
cion de coordinacion:

La regla de reconocimiento resuelve el problema de coordina-
cién que surge al optar por un grupo particular de criterios de
validez. Si acaso es una buena idea el tener derecho en si, en-
tonces es claramente mejor ponerse de acuerdo respecto de al-
gun conjunto de criterios que el que no se tenga ningin acuer-
do, aun si los individuos disienten el uno del otro sobre su
clasificacién de las opciones.!!

Por ende, una vez que se establece que un sistema juridi-
co es deseable por alguna razéon (lo cual puede estar o no
relacionado con la soluciéon de un problema de coordina-
cion), sera necesario ponerse de acuerdo en un determina-
do grupo de criterios para determinar cuales propiedades
debe tener una norma para ser derecho. Por supuesto, dis-
tintos individuos podrian preferir diferentes criterios, pero
cada uno tiene, presuntamente, una preferencia mas fuerte
a favor del estado de cosas en el que los mismos criterios
son reconocidos por todos los oficiales frente al diverso es-
tado de cosas en el que cada oficial reconoce sus propios
criterios favoritos.

En respuesta a lo anterior, Marmor rechaza la idea de
que la regla convencional de reconocimiento pueda ser for-
mulada como una solucion a un problema de coordinacién:

Resulta algo incomodo el afirmar que las reglas que constitu-
yen el juego de ajedrez son soluciones a un problema recu-
rrente de coordinacién. Anteriormente al juego de ajedrez, sim-

1o Leslie Green es una honrosa excepcion. Véase, por ejemplo, Green,
Leslie, “Positivism and Conventionalism”, Canadian Journal of Law and
Jurisprudence, vol. 12, nim. 1, enero de 1999, pp. 35-52.

11 Coleman, Jules, “Incorporationism, Conventionality...”, cit., p. 398.
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plemente no habia ningtin problema que resolver... “Tengamos
un juego intelectual competitivo” o algo parecido a esto no es
un problema de coordinacién... Si lo fuera, entonces “Tenga-
mos una Constitucion” también seria un problema de coordi-
nacién y, por supuesto, no lo es.!?

El problema, segin Marmor, es que la existencia de una
convencion de coordinaciéon asume que las partes tienen
una preferencia mas fuerte a favor de acordar una solucion
frente a cualquier solucién sustantiva particular. Pero,
como lo senala, las personas no son indiferentes respecto
del contenido de los criterios de validez: “Nos importa mu-
cho a todos nosotros quién crea el derecho y como va a ser
aplicado”.!3

En cambio, Marmor visualiza a la regla de reconocimien-
to como una convencion constitutiva. Las convenciones
constitutivas se distinguen de las convenciones de coordi-
nacion en que aquéllas “constituyen el punto o valor de la
actividad en si misma, y es en este sentido que podemos
hablar sobre practicas auténomas”.!4 Tal como, de acuerdo
con Marmor, las reglas convencionales de ajedrez crean o
constituyen el juego auténomo de ajedrez, los criterios con-
vencionales de validez crean o constituyen la practica social
autonoma que es el derecho.

Por razones distintas, Coleman rechaza su anterior no-
cion de que la regla de reconocimiento es necesariamente
una convencion de coordinacion. De acuerdo con Coleman,
“El estipular que la practica social entre autoridades que es
necesaria para la existencia de una Regla de Reconocimien-
to siempre debe ser representable como un juego de conflic-
to parcial, limitaria de manera arbitraria e infundada nues-

12 Marmor, Andrei, “Legal Conventionalism”, Legal Theory, Vol. 4, No.
4, diciembre de 1998, pp. 509-532, 521. De aqui en adelante se le referira
como LC.

13 Jbidem, p. 517.

14 Jbidem, p. 521.
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tro concepto de derecho”.!5 Aqui la idea es que, en tanto
una regla de reconocimiento esta constituida en parte por
una convergencia de actitud, la actitud relevante no necesi-
ta estar respaldada por un conjunto de preferencias que
permitan la solucion a un problema de coordinacion.!¢
Como lo indica Coleman, “la gran mayoria [de nuestras
practicas sociales o convencionales| no pueden ser modela-
das como soluciones a juegos de conflicto parcial”.!?
Coleman considera que una explicacion del caracter con-
vencional del derecho debe estar ubicada en un nivel de
abstraccion mas alto. En concordancia con Scott Shapiro,
Coleman sostiene que la meta-regla convencional de reco-
nocimiento es concebida de forma mas plausible como una
actividad cooperativa compartida (ACC).!8 Coleman identifi-
ca tres rasgos caracteristicos de una ACC: (1) cada partici-
pante en una ACC intenta ajustar su conducta a la conduc-
ta de los otros participantes; (2) cada participante esta
comprometido con la actividad comun; y (3) cada partici-
pante esta comprometido en apoyar los esfuerzos de los
otros participantes por desempenar sus roles apropiados
dentro de la actividad comun. Entonces, una ACC le permi-
te a los participantes coordinar su conducta y también pro-
vee “un trasfondo que estructura la negociacion relevante

15 Coleman, Jules, The Practice of Principles: A Defence of A Pragmatist
Approach to Legal Theory, The Clarendon Lectures in Law, Oxford, Oxford
University Press, 2000, p. 94. De aqui en adelante se le referira como POP.

16 Coleman describe la estructura de esta preferencia de la siguiente
manera: “Aunque la primer preferencia de cada persona consista en que
todos apliquen su grupo favorito de [criterios de validez], cada uno pre-
fiere (segundo) que todos apliquen el mismo tipo de criterios —sin impor-
tar cual sea— por encima de la (tercera) alternativa de aplicar su propio
grupo elegido en primer lugar a la vez que otros hacen lo mismo (lo cual
equivale a la alternativa de no tener sistema juridico en absoluto). Ibi-
dem, p. 92.

17 Jbidem, p. 94.

18 Véase Shapiro, S., “Law, Plans and Practical Reason”, Legal Theory,
vol. 8, nam. 4, diciembre de 2002, pp. 387-441. El concepto de una ACC
se debe a Michael E. Bratman. Véase Bratman, Michael, “Shared Coope-
rative Activity”, Philosophical Review, Vol. 101, No. 2, Abril de 1992.
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[entre los participantes| sobre como va a proceder la activi-
dad comun”.!®

Lo que resulta conceptualmente esencial para la practica
social que constituye una regla convencional de reconoci-
miento es que tiene la estructura normativa de una ACC.
Es una verdad conceptual sobre el derecho el que los oficia-
les tienen que coordinar sus conductas entre si de diversas
maneras que sean receptivas de las intenciones y acciones
de los oficiales; por ejemplo, lo que un juez hace en un caso
particular depende de lo que otros jueces hayan hecho en
casos similares. Del mismo modo, también es una verdad
conceptual el que los oficiales estan comprometidos con la
actividad comun y con apoyarse unos a otros; los oficiales
responsables de promulgar leyes requieren tener la seguri-
dad de un apoyo continuo por parte de las autoridades res-
ponsables de aplicar y ejecutar esas leyes. Segun Coleman,
ante la ausencia de rasgos normativos que constituyen una
ACC, la practica juridica no es conceptualmente posible.20

B. La Tesis Fuerte de Convencionalidad

Coleman sostiene, siguiendo a Hart, que es una verdad
conceptual el hecho de que la regla de reconocimiento im-
pone un deber juridico a los oficiales de ajustarse a sus cri-
terios de validez. De esta manera, Coleman y Hart suscri-
ben:

19 Coleman, Jules, The Practice of Principles..., cit., p. 97.

20 Coleman acepta que hay sistemas juridicos conceptualmente posi-
bles en los que la regla de reconocimiento es una convencién constitutiva
pero considera que esto es poco util para la teoria. Segun su perspectiva,
la nocién de una convencion constitutiva deja sin explicar por qué las au-
toridades aceptarian en su conjunto dicha regla. En contraste, la nocion
de una convencién coordinadora ayuda a explicar tal compromiso: en la
medida en que un compromiso con un grupo compartido de criterios de
validez es necesario para resolver un problema importante de coordina-
cion, las autoridades tienen una razén para comprometerse de esta ma-
nera.
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“La Tesis Fuerte de Convencionalidad: La regla convencional
de reconocimiento es una regla que impone deberes”.

La Tesis Fuerte de Convencionalidad afirma que los oficia-
les estan obligados a aplicar las exigencias de la regla de reco-
nocimiento al desempenar sus funciones, y que es la regla de
reconocimiento la que da lugar a esta obligacion de forma au-
tonoma. Por supuesto, las autoridades también podrian estar
moralmente obligadas a aplicar la regla de reconocimiento;
pero el que esto sea una obligacion o no, es una cuestion con-
tingente que depende de su contenido. En cambio, de acuer-
do con la Tesis Fuerte de Convencionalidad, parte de la mis-
ma naturaleza del derecho radica en que la regla de
reconocimiento obliga de forma autonoma a los oficiales a
ajustarse a sus criterios de validez.

Aunque Raz y Marmor aceptan que los criterios de vali-
dez son convencionales y, en consecuencia, aceptan la Te-
sis Débil de Convencionalidad, cada uno rechaza la Tesis
Fuerte de Convencionalidad. Por ejemplo, Raz rechaza la
nocion Hartiana de que los criterios de validez constituyen
parte del derecho:

Me parece que responder a la cuestion de si una pretendida
disposicién juridica existe como una disposicion juridica de
un cierto sistema juridico uno tiene que referirse, en ultima
instancia, no a una disposicién juridica en si sino a un crite-
rio tedrico juridico. En ultima instancia uno tiene que refe-
rirse a un enunciado general que no describe una disposi-
cion juridica sino una verdad general sobre el derecho.?!

Por supuesto, Hart y Coleman niegan que la regla de re-
conocimiento sea valida (la idea de que los criterios de vali-
dez pueden a su vez ser validos es incoherente) pero sostie-
nen que es parte del derecho. En cambio, Raz cree que los

21 Raz, Joseph, The Concept of a Legal System, 2nd. ed., Oxford, Cla-
rendon Press, 1980, p. 200 [la cita corresponde a la traduccién al espanol:
Raz, Joseph, El concepto de sistema juridico, trad. de Rolando Tamayo y Sal-
moran, Universidad Nacional Auténoma de México, 1986, p. 238].
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criterios de validez no son ni validos ni parte del derecho.
Mientras que los criterios de validez pueden ser expresados
por medio de una regla de reconocimiento proposicional, no
operan para regular la conducta de los oficiales. Por lo tan-
to, Raz considera que la regla de reconocimiento no es real-
mente una regla: no impone deberes ni guia la conducta de
las autoridades (en el sentido relevante).

Marmor es todavia mas categorico al rechazar la Tesis
Fuerte de Convencionalidad, pues cree que una convencion
social, por si misma, nunca puede dar lugar a una obliga-
cion:

Desde un punto de vista moral o politico, las reglas de recono-
cimiento no pueden, por si mismas, ser vistas como fuentes de
obligacion. El que los jueces o cualquier otra persona deban o
no respetar las reglas de reconocimiento de un sistema juridi-
co, es un asunto puramente moral que sélo puede ser resuelto
a través de argumentos morales... Y esto por lo general es asi:
la existencia de una practica social no obliga a nadie, por si
misma, a llevar a cabo esa practica.?

22 Marmor, Andrei, “Legal Conventionalism”, op. cit., p. 530. Sobre este
particular, Raz no comparte el escepticismo de Marmor respecto de la po-
sibilidad de una convencién que da lugar a una obligacién. Considérense,
por ejemplo, las opiniones de Raz sobre lo que él llama la actitud de respe-
to por el derecho:

“[E]l respeto practico que algunas personas tienen por el derecho es, en
si mismo, una razoén para obedecer el derecho. El hecho de que este respe-
to no tenga una fundamentaciéon externa ordinaria es reconocido por la
aceptaciéon de que no existe obligacion de respetar el derecho, aun en un
sistema juridico bueno. Respetar el derecho en tales sociedades es permi-
sible. Sin embargo, aquellos que respetan el derecho tienen una razén
para obedecer, se encuentran, de hecho, bajo una obligacién de obedecer.
Su actitud de respeto es su razén —la fuente de su obligacion—. La afir-
macién no es meramente que ellos reconozcan tal obligacion, no es mera-
mente que ellos piensen que se encuentran vinculados por una obliga-
cion, es que ellos realmente se encuentran bajo una obligacion; estan
realmente obligados a obedecer”. Raz, Joseph, The Authority of Law,
Oxford, Clarendon Press, 1979, p. 253 [la cita corresponde a la traduccion
al espanol, Raz, Joseph, La autoridad del derecho. Ensayos sobre derecho y
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Segun la perspectiva de Marmor, una convencion consti-
tutiva puede dar lugar a una institucion que tiene sus pro-
pios valores y objetivos, pero nunca puede dar lugar a una
razon independiente para participar en esa institucion: “[asi
como] las reglas constitutivas del fatbol no pueden resolver-
me la pregunta sobre si debo jugar fatbol o no [,] las reglas
de reconocimiento no pueden resolverle al juez, ni a cual-
quier otra persona, si uno debe actuar bajo las reglas del
derecho o no”.23

Ironicamente, el escepticismo de Marmor sobre la posibi-
lidad de una convencion de crear una obligacion de forma
autonoma podria derivar en ultima instancia de las propias
razones que tiene Hart para rechazar la concepciéon de Aus-
tin de obligacion juridica. Hart rechazé de forma célebre la
nocion de Austin sobre la base de que la aplicacion institu-
cional de fuerza coercitiva no puede dar lugar a una obliga-
cion, en la misma medida en que tampoco puede hacerlo la
aplicacion de la fuerza coercitiva por un asaltante. Para pa-
rafrasear a Hart, el mandato de un asaltante puede forzar
el cumplimiento, pero jamas puede obligar a ese cumpli-
miento.

Desafortunadamente, Hart no logré proporcionar recur-
sos teoricos para proteger a su postura de sus propias criti-
cas hacia Austin. Resulta bastante evidente que si el asal-
tante adopta el punto de vista interno respecto de su
autoridad para realizar la amenaza, la situacion no es nada
diferente. A pesar de la creencia del asaltante de que esta
facultado para realizar esa amenaza, la victima esta forza-
da, pero no esta obligada, a cumplir con las ordenes del
asaltante. La conducta del asaltante no es menos coercitiva
por el hecho de que crea que esta facultado para realizar la
amenaza. De manera similar, un sistema juridico no es me-

moral, trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, segunda edicién, Universidad
Nacional Auténoma de México, 1985, p. 312] En la medida en que una con-
vencion social esta respaldada por la actitud apropiada de respeto, esta
convencién podria dar lugar a una obligacion, segun Raz.

23 Marmor, Andrei, “Legal Conventionalism”, op. cit., p. 530.
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nos coercitivo simplemente porque los oficiales adopten el
punto de vista interno frente a la regla de reconocimiento.

Mientras que el objetivo del analisis de Coleman de la re-
gla de reconocimiento entendida como una ACC es el expli-
citar la estructura normativa de la practica social que la
respalda, también va muy lejos a fin de rescatar a Hart de
sus propias criticas de Austin. Parte del problema para
Hart es que su analisis del punto de vista interno parece in-
suficiente para explicar como puede una regla de reconoci-
miento dar lugar a obligaciones autonomas.?* El tomar el
punto de vista interno respecto de la regla tinicamente po-
dria limitarse a considerarla como un estandar para criticar
la conducta desviada; en efecto, Hart cree que un oficial
puede aceptar la regla de reconocimiento por cualquier ra-
zon, incluso razones puramente prudenciales. Pero la acep-
tacion unilateral de una persona de la regla como un estan-
dar, por si misma, no puede obligarla a acatar la regla; por
ejemplo, un oficial que cambia su actitud frente a la regla
de reconocimiento no puede extinguir sus obligaciones bajo
esa regla. Por esta razon, la mera convergencia de acepta-
ciones independientes entre oficiales no puede obligar a
acatar la regla a ninguno de ellos.?s

24 Sin embargo, puede proporcionar una explicacion mas limitada de
la normatividad de la regla de reconocimiento. Resulta claro que la con-
ducta de una persona A puede ser una razén para que actiie una persona
B. En la medida en que B tiene una preferencia de que su conducta se
ajuste a la conducta de A, el que A haga 3 puede dar lugar claramente a
una razon de que B también haga 3. Mas aun, en la medida en que A esta
comprometido con considerar la conducta de B como un estandar frente
al cual criticar las desviaciones, el que B haga 3 puede ser una razén de
mayor peso para que A haga 3, en comparaciéon con que el compromiso de
A de hacer lo que hace B fuese simplemente una preferencia de que la
conducta de Ay B converjan. Asi, el tomar el punto de vista interno hacia
la conducta de otros puede convertirse en una razén para hacer lo que ha-
cen los otros.

25 Pero noétese que Coleman sostiene que Hart nunca pretendié que su
analisis del punto de vista interno explicara como las reglas sociales dan
lugar a obligaciones. Véase Coleman, Jules, “Incorporationism, Conven-
tionality...”, cit., p. 400.
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Es aqui en donde la nocién de una ACC puede contribuir
a explicar como una practica social puede dar lugar a obli-
gaciones. La nocion de una ACC involucra algo mas que
una simple convergencia de aceptaciones unilaterales de la
regla de reconocimiento. Involucra un compromiso en con-
junto, por parte de los participantes, hacia la actividad go-
bernada por la regla de reconocimiento. Respecto a los jue-
ces, Coleman lo plantea de la siguiente manera: “la mejor
explicacion de la capacidad de respuesta entre unos y otros
jueces reside en su compromiso con el propoésito de hacer
posible la existencia de una practica juridica duradera”.26 Y
no hay misterio (al menos, no uno que le corresponda resol-
ver a un teodrico del derecho) sobre como los compromisos
en conjunto pueden dar lugar a obligaciones; en la medida
en que tales compromisos generan confianza y crean un
conjunto justificado de expectativas (ya sea de forma expli-
cita o no), pueden dar lugar a obligaciones. Asi, si es una
verdad conceptual el hecho de que cada regla de reconoci-
miento tiene la estructura de una ACC, también lo es el que
cada regla de reconocimiento impone una obligaciéon insti-
tucional por parte de los oficiales.

No obstante, mientras que el analisis de Coleman mues-
tra como una regla de reconocimiento Hartiana puede dar
lugar a obligaciones para los oficiales, ello s6lo es una de-
fensa parcial de Hart frente a su propia critica de Austin. El
simple hecho de que los oficiales se comprometan con la
actividad juridica no puede dar lugar a una obligacion por
parte de los ciudadanos de cumplir con las leyes creadas
por los oficiales como parte de este compromiso. Por ejem-
plo, una ACC puede obligar a los miembros de una comuni-
dad religiosa a evaluar incluso la conducta de aquellos que
no son miembros sobre la base de leyes religiosas, pero no
puede obligar a los que no son miembros a ajustarse a esas
leyes. Entonces, si el ejemplo del asaltante de Hart es una
critica valida hacia Austin, un sistema juridico minimo en
el que no existe compromiso por parte de los ciudadanos de

26 Coleman, Jules, The Practice of Principles..., cit., p. 97.
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sujetarse a un sistema juridico, no puede dar lugar a una
obligacion por parte de los ciudadanos de ajustarse a sus
leyes. En tanto tales leyes son aplicadas por el poder poli-
cial del Estado, el sistema juridico minimo de Hart no es
menos coercitivo que el sistema juridico Austiniano, aun si
es complementado con la nocién de una ACC.?7

C. La Tesis de la Separabilidad

La ultima tesis que se encuentra en los fundamentos del
positivismo es la Tesis de la Separabilidad. Dicha tesis sos-
tiene, en su forma mas general, que el derecho y la moral
son conceptualmente distintos. Esta formulacion abstracta
puede ser interpretada de diversas formas. Por ejemplo,
Klaus Fufder la interpreta como una afirmacion de meta-ni-
vel de que la definicion del derecho debe estar completa-
mente libre de nociones morales.?8 Esta interpretacion im-
plica que cualquier referencia a consideraciones morales al
definir las nociones como derecho, validez juridica y siste-
ma juridico, no es consistente con la Tesis de la Separabili-
dad.

Es todavia mas comun interpretar a la Tesis de la Sepa-
rabilidad como una afirmacion a nivel objeto sobre las con-

27 El resolver este problema podria requerir en ultima instancia recha-
zar la postura de Hart en cuanto a que un sistema juridico no puede ser
puramente coercitivo —un paso que, me parece, es el correcto—. Una
cosa es afirmar que las obligaciones juridicas no son esencialmente coer-
citivas; otra distinta, el decir que no pueden ser puramente coercitivas.
Hart parece haber sobrestimado las carencias de la teoria del derecho de
Austin. Para una discusion de este punto, véase Himma, Kenneth Einar,
“Law’s Claim of Legitimate Authority”, en Coleman, Jules (ed.), Hart’s
Postscript: Essays on the Postscript to the Concept of Law, Oxford, Oxford
University Press, 2001; y Kramer, Matthew H., “Requirements, Reasons,
and Raz: Legal Positivism and Legal Duties”, Ethics, vol. 109, num. 2, ene-
ro de 1999.

28 FufSer, Klaus,“Farewell to «Legal Positivism»: The Separation Thesis
Unravelling,” en George, Robert P., The Autonomy of Law: Essays on Legal
Positivism, Oxford: Clarendon Press, 1996, pp. 119-162.
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diciones de existencia para la validez juridica. De acuerdo
con la interpretacion a nivel objeto de la Tesis de la Separa-
bilidad, no es en si una verdad conceptual el que los crite-
rios de validez incluyen principios morales.?® Asi, la inter-
pretacion a nivel objeto sostiene que existe un sistema
juridico conceptualmente posible en el que la validez juridi-
ca de una norma no depende de sus méritos morales. En
otras palabras, la Tesis de la Separabilidad afirma que exis-
te al menos un sistema juridico conceptualmente posible en
el que los criterios de validez estan basados exclusivamente
en fuentes o en pedigri.

II. PERSPECTIVA HISTORICA DE LA TESIS DE LA INCORPORACION

La Tesis de la Separabilidad del positivismo niega que la
validez de una norma dependa necesariamente de sus méri-
tos morales sustantivos; como lo expresa H. L. A. Hart, “en
ningun sentido es necesariamente verdad que las normas
juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias de la
moral, aunque de hecho suele ocurrir asi”.3 En concordan-
cia, la Tesis de la Separabilidad implica que es logicamente
posible que aquello que constituye un sistema juridico ex-
cluya normas morales de los criterios que determinan si un
estandar es juridicamente valido. En dicho sistema juridi-
co, la conformidad con (o coherencia con) un conjunto de
normas morales no es condicion necesaria ni suficiente
para que una norma sea juridicamente valida.

Sin embargo, el saber que puede haber sistemas juridicos
sin criterios morales de validez, no nos dice nada sobre si
puede haber o no sistemas juridicos con criterios morales de
validez. Los positivistas incluyentes suscriben la Tesis de la
Incorporacion, segun la cual hay sistemas juridicos concep-
tualmente posibles en los que los criterios de validez incluyen

29 Noétese que la Tesis de la Separabilidad, interpretada de esta mane-
ra, es una consecuencia logica directa de la Tesis Débil de la Convencio-
nalidad.

30 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, cit., pp. 185y 186.
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normas morales sustantivas. En estos sistemas juridicos la
validez juridica de una norma depende, al menos en parte, de
la relacion logica de su contenido con el contenido de las nor-
mas morales relevantes.

Hay dos componentes de la Tesis de la Incorporacion que
corresponden a dos maneras en las que la validez de una
norma podria depender de los méritos morales de su conte-
nido. De acuerdo con el Componente de Suficiencia, hay
sistemas juridicos conceptualmente posibles en los que una
condicion suficiente para que una norma sea juridicamente
valida consiste en que reproduzca el contenido de algun prin-
cipio moral. Entonces, el Componente de Suficiencia permite
que una norma no promulgada sea juridicamente valida en
virtud de su contenido moral. De acuerdo con el Componente
de Necesidad, hay sistemas juridicos conceptualmente posi-
bles en los que una condicion necesaria para que una norma
sea juridicamente valida estriba en que su contenido sea con-
sistente con algiin conjunto de normas morales.3! Consecuen-
temente, el Componente de Necesidad le permite a la moral
servir como una limitante al derecho promulgado; para que
una norma sea valida, no basta con que su contenido guarde
la relacion logica apropiada con el contenido de algunas nor-
mas morales.

El Componente de Necesidad de la Tesis de la Incorpora-
cion fue articulado por primera vez en el debate de Hart con

31 Notese que la relacion logica relevante difiere en cada uno de los
componentes. Mientras que la relacion relevante en el Componente de Ne-
cesidad es la relacion de consistencia, en el caso del Componente de Sufi-
ciencia se trata de la relacion de conformidad. El Componente de Sufi-
ciencia no podria usar la relacién de consistencia porque validaria
normas inconsistentes; hay muchas proposiciones P que permiten que
tanto Pcomo ~P sean consistentes con la moral. Una ley que le exige a los
conductores transitar en el lado derecho del camino no es menos consis-
tente con los principios morales que una ley que les exige hacerlo en el
lado izquierdo. De igual forma, el Componente de Necesidad no podria
usar la relacion de conformidad porque resultaria en muy pocas normas
—al menos en los sistemas juridicos modernos. Muchas leyes pretenden
ser soluciones a problemas de coordinacién y, por lo tanto, no reproducen
el contenido de alguna norma moral.
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Lon L. Fuller. En La moral del derecho, Fuller sostuvo que la
funcion conceptual del derecho es guiar la conducta.?? Seguin
Fuller, para ser capaz de cumplir la funcion conceptual del
derecho, un sistema de reglas debe satisfacer los siguientes
principios: (P1) las reglas deben ser expresadas en términos
generales; (P2) las reglas deben ser promulgadas publicamen-
te; (P3) las reglas deben ser (en su mayor parte) prospectivas
en sus efectos; (P4) las reglas deben estar expresadas en tér-
minos comprensibles; (P5) las reglas deben ser consistentes
entre si; (P6) las reglas no deben exigir conductas mas alla de
los poderes de las partes afectadas; (P7) las reglas no deben
ser cambiadas tan frecuentemente, de manera que los subdi-
tos no puedan basarse en ellas; y (P8) las reglas deben ser
administradas de manera consistente con su redaccion.’? De
acuerdo con Fuller, ningun sistema de reglas que no logre sa-
tisfacer estos “principios de legalidad” puede cumplir el pro-
posito del derecho de alcanzar el orden social a través del uso
de reglas que guian la conducta.

Fuller crey6 que su teoria funcionalista del derecho tenia
una ventaja importante sobre la teoria de Hart: los princi-
pios de legalidad operan como limitantes morales a la con-
ducta de los legisladores y con ello se muestra que, contra
Austin, los legisladores no necesariamente tienen discreciona-
lidad ilimitada para crear derecho. En la perspectiva de Fu-
ller, la nocion de Hart de una regla de reconocimiento no es
consistente con ningan tipo de limites a la legislacion promul-
gada: “Hart parece interpretar dentro de esta descripcion la
nocion adicional de que la norma no puede contener disposi-
cion alguna expresa o tacita al efecto de que la autoridad que
ésta confiere pueda ser retirada por abusar de ella.”* En la
medida en que no hay manera de restringir la autoridad legis-

32 Fuller, Lon L., The Morality of Law, New Haven, Yale University
Press, 1963 [hay version en espafol, véase Fuller, Lon L., La moral del de-
recho, trad. de Francisco Navarro, México, Editorial F. Trillas, 1967]. De
aqui en adelante sera referida como MD.

33 Jbidem, p. 39 [ubicada en la traduccion en la p. 49].

34 Jbidem, p. 137 [ubicada en la traduccion en la p. 153].
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lativa en la teoria de Hart, €l esta comprometido con la dis-
crecionalidad legislativa ilimitada —una proposicién que es
dificil de reconciliar con lo que parecen ser limites al dere-
cho promulgado en muchos sistemas juridicos—.

En respuesta, Hart negé la asuncion de Fuller de que
una regla de reconocimiento no puede contener limites sus-
tantivos a la conducta legislativa: “[Una] constitucién po-
dria incluir entre sus restricciones al poder legislativo, in-
cluso de su suprema legislatura, no solo una conformidad
con el debido proceso sino también una disposicion comple-
tamente general de que se cancele su poder juridico si sus
mandatos llegan a entrar en conflicto con principios de mo-
ralidad y justicia”.35 Aqui, Hart plantea dos argumentos dife-
rentes: (1) el contenido de la legislacion puede ser limitado
por principios morales, como el debido proceso; y (2) el poder
de la legislatura puede ser revocado si no logra crear legisla-
cion que esté en conformidad con la moral. No esta claro si
estos dos argumentos son a fin de cuentas equivalentes; pero
el primero es justamente el Componente de Necesidad de la
Tesis de la Incorporacion.

En cambio, el Componente de Suficiencia de la Tesis de
la Incorporacion fue desarrollado después en respuesta al
analisis de Dworkin del caso Riggs vs. Palmer (el “Problema
Original”).3¢ En el caso Riggs, el tribunal tom6 en cuenta la
pregunta de si a un asesino deberia permitirsele beneficiarse
del testamento de su victima. En el momento en que el caso
fue decidido, ni los codigos ni los precedentes que regulaban
los testamentos prohibian expresamente tales beneficios. A
pesar de esto, el tribunal nego otorgarle al acusado su heren-
cia testamentaria sobre la base de que el hacerlo asi seria in-

35 Hart, H. L. A., “Book Review of The Morality of Law”, 78 Harvard Law
Review, 1965, p. 1281, reimpreso en Hart, H. L. A., Essays in Jurispru-
dence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983, p. 361.

36 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, Cambridge, Harvard Uni-
versity Press, 1977 [para la version en espafol, véase Dworkin, Ronald,
Los derechos en serio, trad. de Marta Guastavino, quinta reimpresion,
Espana, Ariel, 2002]. De aqui en adelante se le referira como LDS.
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consistente con el principio de que ninguna persona puede
beneficiarse de su propio mal proceder (el principio Riggs).
Dado que los jueces podrian haber sido criticados “correcta-
mente” al no considerar este principio, el principio Riggs, se-
gun Dworkin, debe ser caracterizado como parte del derecho
de la comunidad.

Dworkin argumenta que el caracter juridico del principio
Riggs no es consistente con el positivismo porque la validez de
un principio no puede derivar de criterios basados en el pedi-
gri o en las fuentes: “aun cuando se apoyen en los actos ofi-
ciales de instituciones juridicas, los principios no tienen como
tales actos una conexion lo bastante simple y directa como
para que quede enmarcada en funcion de los criterios especi-
ficados por alguna regla maestra final de reconocimiento”.3?
Lo que explica la validez del principio Riggs, en la vision de
Dworkin, no es su pedigri o su fuente, sino mas bien su con-
tenido: el principio de que ninguna persona debe beneficiarse
con su mal proceder es juridicamente valido porque es una
exigencia moral de justicia.

El positivista tiene una serie de jugadas disponibles a
manera de respuesta.3® Por ejemplo, el positivista puede ex-
poner que los jueces en el caso Riggs fueron mas alla del de-
recho al decidir el caso sobre la base del principio moral de
que ninguna persona debe beneficiarse con su propio mal
proceder. Desde esta linea de razonamiento, el principio Riggs
no es ni juridicamente valido ni vinculante (en el sentido de
que una ley de otro pais puede ser juridicamente vinculante
para un juez en un caso que involucra el derecho de dicho
pais.) Los jueces en Riggs tuvieron libertad para decidir entre
aplicar o ignorar este principio en el ejercicio de la discrecion
judicial fuerte. Pero esto, por supuesto, no es una respuesta
plausible. La mera subsistencia de tales principios en la toma
de decisiones judicial y las expectativas del publico respecto
de esas practicas sugieren que los jueces estan obligados a to-

37 Ibidem, p. 41 [el pasaje se retoma de la version en espanol, p. 96].
38 La siguiente discusion tiene una deuda evidente con la discusion de
Coleman de este asunto en ICP.
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mar en consideracion tales principios al decidir los casos
dificiles —aun cuando resulte que Dworkin esta equivocado
al pensar que son parte del derecho—.

David Lyons adopta una estrategia distinta; en su opi-
nion, las criticas de Dworkin residen en una caricatura del
positivismo de Hart:

La critica de Dworkin... recurre a una falsa idea del positi-
vismo juridico, en especifico, que el uso del “pedigri” por par-
te de los positivistas como un parametro de estandares juri-
dicos excluye los parametros de “contenido”. ... Hart afirma
que podemos pensar que cada sistema juridico tiene una
“regla de reconocimiento”, la cual, de ser formulada, expre-
saria los criterios maximos que usan los oficiales al validar
estandares juridicos... Parece que Hart no le pone limites al
tipo de parametro que podria ser empleado por los oficiales,
y la razon es simple: puede decirse que, a diferencia de otras
reglas juridicas, la regla de reconocimiento existe solo en vir-
tud de la practica actual de los oficiales. No hay nada mas
que determine el contenido de esta regla. Los parametros
para saber si algo es derecho en un sistema son definidos
por los oficiales —y Hart sugiere que las posibilidades no tie-
nen limites.39

En la medida en que no hay limites para el contenido de
una regla de reconocimiento, ésta puede incorporar crite-
rios de validez que consideren al mérito moral como una
condicion suficiente para la validez juridica. Entonces,
como lo destaca Philip Soper, no hay nada en Hart que ex-
cluya légicamente a una regla de reconocimiento que esta-

39 Lyons, David, “Principles, Positivism, and Legal Theory”, 87 Yale
Law Journal 415, 1977, pp. 423-24. Véase también Coleman, Jules, “Ne-
gative and Positive Positivism”, 11 Journal of Legal Studies, 1982, p. 139,
reimpreso en Cohen, Marshall, Ronald Dworkin and Contemporary Juris-
prudence, NJ, Rowman & Allanheld, 1983. De aqui en adelante se le refe-
rird como NAPP. Coleman no fue el primero en formular el Componente
de Suficiencia como solucién al Problema Original, pero sies el principal
responsable de su ulterior desarrollo e importancia para la filosofia del
derecho.
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blezca que todas las disputas deben ser resueltas tal como
lo exige la justicia.40

Generalmente se asume que Hart acepta el Componente
de Suficiencia, pero él nunca lo suscribié de forma clara e
indudable. Lo mas cerca que estuvo Hart de adoptar el
Componente de Suficiencia fue en sus comentarios en el
Postscript donde rechaza el positivismo de “hechos simples”
a favor de la Tesis de la Incorporacion:

Dworkin, al atribuirme una doctrina de ‘positivismo de me-
ros hechos’ ha manejado erréneamente mi teoria... como re-
quiriendo... que los criterios de validez juridica que la regla
proporciona deban consistir exclusivamente del tipo especifi-
co de meros hechos que él llama asuntos de ‘pedigri’... [Esto]
ignora mi aceptacion explicita de que la regla de reconoci-
miento puede incorporar como criterios de validez juridica la
conformidad con principios morales o valores sustantivos.4!

La nocion de Dworkin, segin Hart, de que el positivismo
esta comprometido con criterios de validez basados exclusi-
vamente en fuentes es un malentendido de la teoria de
Hart: “no hay nada en mi [teoria que sugiera que] ... los cri-
terios de ‘meros hechos’ proporcionados por la regla de re-
conocimiento tengan que ser Unicamente cuestiones de pe-
digri; por el contrario, pueden ser limites sustantivos al
contenido de la legislacion como las Enmiendas Dieciséis o
Diecinueve de la Constitucion de Estados Unidos”.42

Si bien a partir de este pasaje es evidente que Hart apoya
el Componente de Necesidad, no lo es tanto el que apoye o

40 Soper, P., “Legal Theory and the Obligation of a Judge: The Hart/
Dworkin Dispute”, Michigan Law Review, vol. 75, enero de 1977, p. 473.

41 Hart, H. L. A., The Concept of Law..., cit., p. 250 [existe traduccién al
espanol, véase Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, trad. de
Rolando Tamayo y Salmoran, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Juridicas, 2000, p. 26].

42 Idem.

380 PROBLEMA

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
Num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 353-430



POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

no el Componente de Suficiencia.* No obstante, la interpre-
tacion mas plausible de Hart es que se comprometié con
ambos componentes. En primer lugar, como lo senala
Lyons, Hart rechaza la idea de que hay limites al contenido
de la practica social que da pie a la regla de reconocimien-
to; en efecto, el propio Hart afirma que “no hay... restric-
cion légica alguna al contenido de la regla de reconocimien-
to.” En segundo lugar, como lo sostiene Coleman, el
objetivo de Hart al reafirmar la Tesis de la Incorporacion
como respuesta a Dworkin fue mostrar que el positivismo
podia albergar su postura de que el principio Riggs es juridi-
camente valido porque es una exigencia moral de justicia.®
Ya que so6lo el Componente de Suficiencia puede albergar el
analisis de Dworkin del caso Riggs, la interpretacion mas
plausible de Hart es que €l adopta ambos componentes de la
Tesis de la Incorporacion.

Los positivistas excluyentes adoptan una estrategia dife-
rente para responder al Problema Original. Rechazan el
analisis de Dworkin del caso Riggs, y, en cambio, sostienen
que la autoridad del principio Riggs debe ser explicada en
cuanto a que tiene una fuente autoritativa. De ahi que los
positivistas excluyentes niegan la Tesis de la Incorporacion
y suscriben, en cambio, la Tesis de las Fuentes, segun la
cual la existencia y el contenido del derecho siempre pue-
den ser determinados por referencia a sus fuentes sin recu-
rrir a argumentos morales.

Sin embargo, el negar la Tesis de la Incorporacion no im-
plica que los positivistas excluyentes se comprometan con
negar el hecho obvio de que los sistemas juridicos frecuen-
temente incluyen criterios de validez que son descritos a
través de un lenguaje moral. Los positivistas excluyentes
aceptan, como deben hacerlo, tanto que los criterios de va-

43 Algunos positivistas incluyentes, como Waluchow o Kramer, sélo
suscriben el Componente de Necesidad de la Tesis de la Incorporacion.

4 Hart, H. L. A., “Book Review of The Morality of Law”, cit., p. 361.

45 Véase, en general, Coleman, Jules, The Practice of Principles..., cit.,
capitulo 8.

PROBLEMA 381

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
Num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 353-430



KENNETH EINAR HIMMA

lidez a menudo contienen lenguaje moral, como que los jue-
ces llevan a cabo argumentacion moral al tomar decisiones
sobre la validez de los actos judiciales y legislativos.

Lo que niegan los positivistas excluyentes es que la pre-
sencia de un lenguaje moral en una regla de reconocimien-
to logre que ciertos requerimientos morales sean parte del
Derecho; dicho de otra manera, niegan que las disposicio-
nes ostensiblemente morales contenidas en una regla de re-
conocimiento logren incorporar contenido moral a los crite-
rios de validez.#6 En vez de eso, argumentan que tales
disposiciones, si son parte del derecho, deben ser interpre-
tadas como directrices que, bajo ciertas circunstancias, los
tribunales visualizan como normas morales. Por ejemplo,
los positivistas excluyentes interpretan que la Octava
Enmienda exige a los jueces tomar en consideracion los es-
tandares morales que prohiben la crueldad, a fin de deter-
minar si la administracion de ciertos castigos esta permiti-
da; estos estandares morales son vinculantes pero no son
derecho. Por supuesto, obedecer esta directriz implica que
los jueces utilizaran precisamente el tipo de argumentos
morales que parecen ser comunes en los casos constitucio-
nales. Pero los positivistas excluyentes insisten en que los
fallos judiciales sobre estas cuestiones necesariamente im-
plican el crear derecho en el ejercicio de la discrecionalidad
judicial. Por lo tanto, segun esta perspectiva, las disposicio-
nes de la regla de reconocimiento que incluyen lenguaje

46 Pero es importante destacar que la Tesis de las Fuentes no obliga al
positivista excluyente a afirmar que nunca es posible que el Derecho in-
corpore la moralidad. La Tesis de las Fuentes y la Tesis de la Incorpora-
cion son posturas sobre lo que puede incluirse en una regla de reconoci-
miento. En sus propios términos, la Tesis de las Fuentes solo sostiene que
los criterios de validez consisten completamente en estandares basados
en fuentes relacionados con las condiciones procedimentales bajo las
cuales el derecho puede ser promulgado. Asi, mientras que la Tesis de las
Fuentes descarta la incorporaciéon de un contenido moral dentro de la re-
gla de reconocimiento, no hay nada en la Tesis de las Fuentes que, por si
mismo, obligue al positivista excluyente a negar que el derecho pueda in-
corporar principios morales en reglas primarias.
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moral logran, a lo mucho, incorporar al derecho opiniones
judiciales sobre moralidad.4’

Pareciera ser que los positivistas incluyentes tienen la
postura mas fuerte, dado que su interpretacion de las prac-
ticas juridicas relevantes parece ser mas facil de reconciliar
tanto con el lenguaje de las directrices que incluyen térmi-
nos morales, como con las practicas de abogados y jueces
que derivan de ellas.8 Después de todo, la Octava Enmien-
da establece que “[No se| infligiran penas crueles y desusa-
das” y no que “los jueces deben consultar la nociéon moral
de crueldad para decidir si confirman un tipo de castigo o
no”. Pero los criticos del positivismo incluyente han desa-
rrollado una serie de argumentos que pretenden demostrar
que el positivismo juridico incluyente es conceptualmente
incoherente. De acuerdo con estos criticos, que van desde
anti-positivistas como Dworkin hasta positivistas excluyen-
tes como Raz y Shapiro, el positivismo incluyente es insos-
tenible porque la Tesis de la Incorporacion no es consisten-
te con otros compromisos basicos del positivismo.

47 Por esta razon, el positivismo excluyente no puede ser “falseado” por
el hecho obvio de que las Constituciones escritas a menudo contienen
clausulas que son expresadas a través de un lenguaje moral.

48 Muchos teodricos, como Waluchow, aceptan el Componente de Nece-
sidad debido a su precision descriptiva; el Componente de Necesidad es
mas coherente que otras teorias positivistas con el hecho empirico de que
las disposiciones constitucionales incluyen frecuentemente un lenguaje
explicitamente moral que limita a la funcién legislativa. Para estos teori-
cos, la Tesis de la Incorporacion disfruta de un estatus epistémico espe-
cial: en la medida en que un argumento C sobre la practica juridica entra
en conflicto con la Tesis de la Incorporacion, ello constituye una razon pri-
ma facie para rechazar C. Coleman difiere de esta postura: “La disputa en-
tre positivistas excluyentes e incluyentes no puede ser resuelta sobre ba-
ses descriptivas, por la simple razén de que la disputa no es una de tipo
descriptivo”. Coleman, Jules, The Practice of Principles..., cit., p. 109. Para
Coleman, la cuestion versa sobre si existe o no un marco conceptual cohe-
rente que incluya la Tesis de la Incorporacion.
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III. LA TESIS DE LA INCORPORACION Y LA TESIS SOCIAL

En “El Modelo de las Normas (I)”, Dworkin anticipa la so-
lucion Hartiana al Problema Original y la rechaza. Segun su
perspectiva, la validez de los principios juridicos no puede
ser explicada por una regla de reconocimiento que Unica-
mente define criterios sociales de validez:

[N]o podriamos idear ninguna féormula que sirviera para pro-
bar cuanto apoyo institucional, y de qué clase, es necesario
para convertir un principio en principio juridico, y menos to-
davia para fijar su peso en un orden de magnitud determina-
do. Para abogar por un principio en particular hemos de lu-
char a brazo partido con todo un conjunto de estandares
cambiantes, que evolucionan e interactuan... referents a la
responsabilidad institucional, a la interpretaciéon de la ley, a
la fuerza persuasiva de diversos tipos de precedentes, a la
relacion de todo ello con las practicas morales contempora-
neas y con multitud de otros estandares semejantes. No po-
demos reunir todo esto para formar una Unica norma’, por
compleja que fuse, y supiéramos, el resultado no tendria
mucha relacién con la imagen que presenta Hart de una re-
gla de reconocimiento.

Entonces, el problema con la solucion de Hart es que una
regla de reconocimiento no puede especificar cuanto peso
debe darsele a un principio, toda vez que su peso so6lo pue-
de ser determinado mediante estrategias complejas de razo-

49 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit. pp. 40-41 [la tra-
duccion corresponde a la version en espanol, p. 95]. Hablando estricta-
mente, aqui la critica de Dworkin es aplicable a cualquierintento de expli-
car la validez juridica de principios morales en términos de una regla de
reconocimiento, incluyendo los intentos del positivismo excluyente de ex-
plicar la autoridad vinculante de tales principios en términos de la pro-
mulgacién formal. Véase Raz, Joseph, “Legal Principles and the Limits of
Law”, Yale Law Journal, vol. 81, 1972, p. 823. No obstante, incluyo aqui
una breve discusion sobre esta critica debido a su importancia histéricay
porque el argumento de que los principios morales pueden ser juridica-
mente validos en virtud de fuentes (y no de contenido) es levemente incor-
poracionista.
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namiento moral que, a su vez, no pueden ser expresadas
por una regla de reconocimiento.

Esta linea de criticas presupone que la funcion conceptual
de una regla de reconocimiento es dotar de una prueba que
decida todas las cuestiones sobre derecho. En efecto, tal
como Dworkin describe la postura de Hart, es una verdad
conceptual el que “en todo sistema juridico existe algun cri-
terio del derecho, comunmente aceptado, que tiene la forma
de una regla social, y esto basta para distinguir los princi-
pios y normas juridicos de los morales”.50 Pero, de acuerdo
con Dworkin, no puede haber una “prueba” para resolver
cuestiones de derecho que involucran estandares con di-
mensiones de peso: el papel que tales estandares juegan en
el razonamiento juridico es demasiado complejo como para
ser capturado por algo tan simple como una prueba.

Este argumento de Dworkin fracasa porque no hay nada
en el concepto de una regla de reconocimiento que obligue
al positivista a afirmar que aquélla provee una “prueba” que
elimine la incertidumbre sobre lo que los principios y las
normas juridicamente validos requieren. En este sentido,
Hart escribe lo siguiente:

[Gran parte de la critica de Dworkin| descansa en un malen-
tendido sobre la funcion de la regla. Este malentendido su-
pone que la regla es hecha para determinar, por complete, el
resultado juridico en casos particulares, de forma que cual-
quier cuestion juridica que surja en cualquier caso podria
ser resuelto recurriendo meramente a los criterios o pruebas
proporcionados por la regla de reconocimiento. Pero esto es
un error.>!

En efecto, Hart cree que la incertidumbre respecto de lo
que requiere el derecho es inevitable: “Cualquiera sea la
técnica... que se escoja para comunicar pautas o criterios

50 Dworkin, Ronald, op. cit., p. 60 [ubicado en la traduccién al espafnol
en la p. 120].

51 Hart, H.L.A., The Concept of Law... cit., p. 258 [la traduccién corres-
ponde al texto en espafiol, Postscriptum, cit., p. 36].
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de conducta, y por mucho que ést[a]s operen sin dificulta-
des respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algin
punto en que su aplicacion se cuestione las pautas resulta-
ran ser indeterminadas; tendran lo que se ha dado en lla-
mar una textura abierta”.5? Siempre que una disputa juridi-
ca involucre una cuestion que implica una textura abierta
de una regla, “en los casos concretos particulares pueden
surgir dudas sobre cuales son las formas de conducta exigi-
das por ellas”.3

Mas auin, como lo senala Coleman, una regla de reconoci-
miento no necesita desempenar funcion alguna de identifi-
cacion: “La regla de reconocimiento fija condiciones de vali-
dez o de membresia. Puede también cumplir un papel
epistémico, aunque no necesita hacerlo. Puede servir como
el medio a través del cual los individuos identifican al dere-
cho y a su contenido, pero no necesita hacerlo”.’* A manera
de hecho empirico, la mayoria de los ciudadanos y aboga-
dos ordinarios no usan directamente la regla de reconoci-
miento como una regla de identificacion. En cambio, depen-
den de reportes oficiales y no oficiales para que identifiquen
oraciones que supuestamente fueron promulgadas de
acuerdo con la regla de reconocimiento. En tanto que tales
individuos dependen indirectamente de la regla de recono-
cimiento, al confiar en que estos reportes reproduzcan con
certeza las oraciones que satisfacen las condiciones de vali-
dacion de la regla, no estan usando la regla de reconoci-
miento directamente para identificar oraciones que dan lu-
gar a derecho valido. Por supuesto, esto no impide usar la
regla de reconocimiento como una regla de identificacion,
pero si muestra que la regla de reconocimiento no necesita
cumplir esa funcioén.

Lo que si es esencial en el concepto de una regla de reco-
nocimiento es que proporciona las condiciones que deben

52 Jbidem, pp. 127-128 [en la traduccion al espafiol, se ubica en El con-
cepto de derecho, cit. p. 159].

53 Jbidem, p. 126 [p. 157 de la version en espanol].

5¢ Coleman, Jules, “Incorporationism, Conventionality...”, cit., p. 416.
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ser satisfechas por una norma para que sea considerada
juridicamente valida. Asi, la regla de reconocimiento fija
condiciones de validez: una norma juridica tiene la propie-
dad de validez porque y so6lo porque satisface los criterios
contenidos en la regla de reconocimiento. Por ejemplo, la
regla que prohibe matar intencionalmente en Washington
es valida porque y s6lo porque fue emitida por la legislatura
de acuerdo con los procedimientos descritos en la regla de
reconocimiento. La critica de Dworkin, entonces, fracasa no
solo en la medida en que asume que la regla de reconoci-
miento debe proveer una “prueba” para identificar cuestio-
nes sobre derecho, sino también en la medida en que asu-
me que la regla de reconocimiento debe establecer condi-
ciones de identificacion.

IV. LA TESIS DE LA INCORPORACION Y LA TESIS DEBIL
DE CONVENCIONALIDAD

Los positivistas excluyentes e incluyentes esbozan la Te-
sis Débil de Convencionalidad de distintas maneras, pero la
idea basica es la siguiente: los criterios de validez juridica
son establecidos por una convencion social en la forma de
una regla de reconocimiento. Si los estandares juridicos
pueden ser distinguidos de estandares no-juridicos en tan-
to aquéllos satisfacen, y éstos no, los criterios establecidos
por una regla de reconocimiento convencional, de ello se si-
gue que los criterios de validez son “agotados por” la regla
de reconocimiento convencional de la siguiente manera: por
cada proposicion P, P es juridicamente valida si y so6lo si sa-
tisface los criterios articulados en la regla de reconoci-
miento convencional.

Dworkin cree que ciertos tipos de desacuerdos sobre el
derecho no son consistentes con la caracterizacion de Hart
de la regla de reconocimiento en términos de una “regla so-
cial”. Como regla social (o convencional), la regla de recono-
cimiento tiene un aspecto externo y uno interno. El aspecto
externo consiste en la obediencia general de las normas que
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satisfacen sus criterios de validez; el aspecto interno con-
siste en su aceptacion por los oficiales como un estandar de
conducta oficial. En la perspectiva de Dworkin, este ele-
mento de la teoria de Hart implica que no puede haber nin-
gun desacuerdo sobre el contenido de la regla de reconoci-
miento.

La reserva que hace Hart... que la regla de reconocimiento
puede ser incierta en determinados puntos... socava [su teo-
ria].... Si de hecho los jueces estan divididos respecto de lo
que deben hacer si, con un procedimiento especial de revo-
cacién, un Parlamento posterior intenta revocar una norma
asegurada, entonces no es incierto que alguna regla social
[de reconocimiento] rija esa decisiéon; por el contrario, es
cierto que ninguna lo hace.5

En la lectura que Dworkin lleva a cabo de Hart, los re-
querimientos de una regla social simplemente no pueden
ser controvertidos: “dos personas cuyas reglas difieren... no
pueden estar apelando a la misma norma social, y por lo
menos una de ellas no puede estar apelando a ninguna
norma social”.5¢

El problema aqui surge debido al aspecto interno de la
regla de reconocimiento. El desacuerdo entre ciudadanos
sobre el contenido de la regla de reconocimiento no presen-
ta ningan problema dado que la teoria de Hart no asume
que aceptan o comprenden la regla; empero, el desacuerdo
entre los oficiales es otra historia. En tanto el aspecto inter-
no de la regla es definido por una actitud critica reflexiva
hacia la regla, esto parece conllevar una comprension del
contenido de la regla. Dado que desde la perspectiva de
Hart, es importante que los oficiales adopten una actitud
critica reflexiva hacia la misma regla, parece seguirse de ello
que comparten una comprension de los contenidos de la re-
gla de reconocimiento. Pero si la regla de reconocimiento

55 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously, cit., pp. 61-62 [la cita co-
rresponde a la version en espanol, p. 122].
s6 Jbidem, p. 55 [ubicada en la version en espanol en la p. 113].
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agota los criterios de validez juridica y esta constituida por
una comprension compartida entre los oficiales, no esta
claro como podria haber un desacuerdo entre oficiales so-
bre el contenido de la regla.

El positivista excluyente tiene una respuesta sencilla: los
desacuerdos a que se refiere Dworkin no son desacuerdos
sobre lo que es la regla de reconocimiento; mas bien, son
desacuerdos sobre lo que deberia ser. Esta respuesta acep-
ta implicitamente la afirmacion de Dworkin de que si hay
desacuerdos sobre qué es lo que requiere una regla conven-
cional, no hay convencion y, por ende, no hay regla en esta
cuestion; desde esta oOptica, la presencia de una controver-
sia sobre el contenido de una convencion indica una brecha
en el contenido de la convencion. Por esta razon, las contro-
versias sobre qué es lo que requiere la regla de reconoci-
miento en alguna circunstancia, indica una brecha en el
contenido de la regla de reconocimiento; la regla simple-
mente se ha agotado. Entonces, tales desacuerdos entre
autoridades son sobre cémo debe ser el contenido de la re-
gla de reconocimiento.

Pero el positivista incluyente no puede apoyarse en tal
respuesta. Las normas morales no son usualmente conce-
bidas como convencionales. En las comprensiones tradicio-
nales de la moralidad critica, los requerimientos de una
norma moral pueden ser determinables incluso cuando las
personas disienten sobre qué es lo que requiere la norma.
Asi, en tanto el positivista incluyente sostiene que la regla
de reconocimiento incorpora el contenido de una norma
moral, en el sentido de que convierte a esa norma en parte
de la meta-regla, no bastara simplemente con afirmar que
las controversias sobre la meta-regla indican una brecha en
su contenido. Pues si la disposicion relevante es solo una
norma moral, puede haber controversia sobre qué es lo que
la disposicion requiere en un dado caso sin que ello impli-
que que la disposicion es indeterminada. Entonces, el posi-
tivista incluyente necesita explicar como puede haber con-
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troversia sobre una regla de reconocimiento que incorpora
el contenido moral.

Coleman presenta una explicacion de ese tipo. Como lo
senala Coleman, si la regla de reconocimiento es una regla
social, entonces la perspectiva de Hart implica que tiene
que haber un acuerdo general entre los oficiales de un sis-
tema juridico respecto de cuales estandares constituyen la
regla de reconocimiento. Pero esto no implica que no pueda
haber desacuerdos sobre qué es lo que estos estandares re-
quieren en un caso particular:

La controversia entre los jueces no surge sobre el contenido
de la regla de reconocimiento en si. Surge al definir cuales
normas satisfacen los estandares contenidos en ella. La di-
vergencia en la conducta de los oficiales, que se manifiesta
cuando identifican diferentes estandares como juridicos, no
les impide aceptar la misma regla de reconocimiento. Por el
contrario, los jueces aceptan las mismas condiciones de ver-
dad para las proposiciones de derecho... Estan en desacuer-
do sobre cuales proposiciones satisfacen esas condiciones.5’

De esta manera, Coleman distingue entre dos tipos de
desacuerdos que los practicantes tienen sobre la regla de
reconocimiento: (1) desacuerdos sobre cuales estandares
constituyen la regla de reconocimiento; y (2) desacuerdos
sobre cuales proposiciones satisfacen esos estandares. En
la postura de Coleman, el analisis de Hart de las reglas so-
ciales s6lo implica que (1) es imposible.

V. LA TESIS DE LA INCORPORACION Y LA TESIS
DE LA SEPARABILIDAD

La respuesta de Hart a las criticas de Fuller y Dworkin
consiste, como hemos visto, en adoptar la Tesis de la Incor-
poracion, pero Hart no esta completamente cémodo con
esta estrategia. Unas paginas mas adelante, Hart califica su

57 Coleman, Jules, “Negative and Positive Positivism...”, cit., p. 156.
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adopcion de la Tesis de la Incorporacion: “si es una cues-
tion abierta saber si los principios y valores morales tienen
nivel objetivo, también tiene que ser una cuestion abierta
saber si las provisiones del ‘positivismo suave’ tendentes a
incluir la conformidad con estos principios y valores entre
las pruebas para [la determinacion] del derecho existente,
pueden tener tal efecto o, por el contrario, pueden Unica-
mente constituir direcciones para los tribunales para crear
derecho de conformidad con la moralidad”.’8

Aqui la preocupacion de Hart reside en que la Tesis de la
Incorporacion presupone la objetividad de las normas mo-
rales (esto es, que los principios morales tienen una posi-
cion objetiva o son objetivamente verdaderos). Hart cree
que las normas juridicas pueden limitar la toma de decisio-
nes judicial soélo si tales normas tienen un contenido objeti-
vo (esto es, solo si hay una respuesta objetivamente correc-
ta a lo que la norma requiere). Si una norma juridica carece
de tal contenido, entonces no hay posibilidad de que el juez
cometa un error en cuanto a su contenido; asi, depende del
juez determinar el contenido sobre la base de consideracio-
nes extrajuridicas. Luego, determinar el contenido de tal
norma involucra necesariamente legislar y no solo juzgar.
Por lo tanto, si las normas morales carecen de una posicion
objetiva, entonces la Unica manera, segin Hart, de darle
efectos a una norma juridica que contiene lenguaje moral es
tratarla como una norma que ordena al juez ejercitar su
“discrecion judicial juridico creadora, de conformidad con su
mejor entendimiento de la moralidad”.>® Puesto que es una
cuestion abierta si el objetivismo moral es verdadero o no,
también es una cuestion abierta el que una regla de recono-
cimiento pueda incorporar criterios morales de validez o no.

Sin embargo, Dworkin sostiene que un compromiso con
el objetivismo moral es problematico para el positivismo
toda vez que no es consistente con la afirmacion de la Tesis

s8¢ Hart, H. L. A., The Concept of Law... cit., p. 254 [véase la version en
espanol del Post scriptum..., cit., p. 31].
59 Jbidem, p. 253 [Post scriptum... cit., p. 30].
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de la Separabilidad de que “el estatuto objetivo de las pro-
posiciones de derecho [es independiente] de cualquier teoria
controvertible, tanto de la meta-ética como de la ontologia
moral”.®0 Segiin Dworkin, la Tesis de la Separabilidad “pro-
met[e una] separacion ontologica entre derecho y moral”.6!
En su version de la Tesis de la Separabilidad, no puede ha-
ber un traslape entre cuestiones sobre la existencia de cual-
quier estandar o institucion relacionado con el derecho y las
cuestiones sobre moralidad. Cualquier interseccion de vali-
dez juridica y moral, incluso en un nivel de descripcion con-
tingente, violaria la Tesis de la Separabilidad, segun esta in-
terpretacion, puesto que las cuestiones sobre si un estan-
dar es juridicamente valido son cuestiones ontologicas so-
bre si ese estandar, por decirlo asi, existe como derecho.

Esta serie de criticas malinterpreta la version de Hart de
la Tesis de la Separabilidad. Tal como Hart expresa su te-
sis, “en ningun sentido es necesariamente verdad que las
normas juridicas reproducen o satisfacen ciertas exigencias
de la moral, aunque de hecho suele ocurrir asi”.®? La articu-
lacion de Hart de la Tesis de la Separabilidad es mas débil
que la version de Dworkin en un aspecto importante: mien-
tras que Dworkin interpreta la Tesis de la Separabilidad
como una que implica que no puede haber ningun limite
moral a la validez juridica, Hart la interpreta como una que
implica s6lo que no necesita haber ningun limite moral a la
validez juridica.

Entonces, la critica de Dworkin presupone una construc-
cion demasiado amplia de la Tesis de la Separabilidad; sim-
plemente, no hay razon para pensar que la Tesis de la Se-
parabilidad, en si misma, promete una separacion
ontologica completa del derecho y la moral. En efecto, la
mayoria de los positivistas siguen a Hart al afirmar que los

60 Dworkin, Ronald, Taking Rights Seriously..., cit., p. 349 [visible en la
version en espanol en la pagina 476].

61 Jbidem, pp. 348-349 [ubicada en la version en espanol en la p. 475].

62 Hart, H. L. A., El concepto de derecho..., cit., pp. 185-186 [la cita co-
rresponde a la traduccion al espanol, p. 230].
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criterios de validez juridica deben, como una cuestion con-
ceptual, incluir reglas para crear, cambiar y adjudicar le-
yes. Pero aparte de esa restriccion conceptual, depende de
cada sociedad decidir cuales estandares conformaran sus
criterios de validez. El punto de la Tesis de la Separabilidad
es enfatizar que no hay limites morales sustantivos necesa-
rios a los estandares que una sociedad puede incluir en sus
criterios de validez. Por esta razon, la Tesis de la Separabili-
dad implica que hay un sistema juridico conceptualmente
posible que no tiene estandares morales en sus criterios de
validez, pero deja abierta la cuestion sobre si hay un siste-
ma juridico conceptualmente posible que si tiene estanda-
res morales en sus criterios de validez.®

VI. LA TESIS DE LA INCORPORACION
Y LA NATURALEZA DE LA AUTORIDAD

1. La naturaleza de la autoridad

En el nucleo de la critica Raziana del positivismo inclu-
yente, se encuentra la nocion de que el derecho necesaria-
mente pretende tener una autoridad legitima (la Tesis de la
Autoridad).** Raz acepta que la pretension del derecho de
tener autoridad es a menudo falsa, pero insiste en que esta

63 Por supuesto, los positivistas excluyentes niegan esta posibilidad,
pero por razones que no tienen nada que ver con las intuiciones de que
(1) “la existencia de una ley es una cosa, su mérito otra” y (2) las nociones
de derecho y moralidad son conceptualmente distintos, lo que motiva la
Tesis de la Separabilidad. Como veremos en la siguiente secciéon, Raz sus-
cribe la Tesis de las Fuentes Sociales porque €l cree que la Tesis de la
Incorporacién no es consistente con la naturaleza de la autoridad. Tanto
Dworkin como Raz rechazan al positivismo incluyente, pero por razones
distintas.

64 Raz, Joseph “Authority, Law, and Morality”, The Monist, vol. 68,
num. 3, 1985; publicado también en Raz, J., Ethics in the Public Domain,
Oxford, Clarendon Press, 1994. [Existe una versiéon en espafol, véase
Raz, Joseph, La ética en el ambito publico, trad. de Maria Luz Melon, Espa-
na, Editorial Gedisa, 2001]. De aqui en adelante se le referira como ALM.
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[

afirmacion es “parte de la naturaleza del derecho”: “...aun-
que el sistema juridico puede no tener una autoridad legiti-
ma, y aunque su autoridad legitima puede no ser tan am-
plia como éste pretende, todo sistema juridico tiene la
pretension de poseer autoridad legitima”.65 La Tesis de la
Autoridad pretende afirmar una verdad conceptual sobre el
derecho: una parte del concepto de derecho consiste en que
éste pretende tener autoridad legitima.

En la postura de Raz, la Tesis de la Autoridad implica
que, como cuestion conceptual, el derecho debe ser capaz
de poseer autoridad legitima: “Si esta pretension de autori-
dad forma parte de la naturaleza del derecho, sin importar
qué otras caracteristicas tenga, el derecho debe tener la ca-
pacidad de poseer autoridad”.®¢ Un sistema normativo que
no sea de este tipo, esto es, que no tenga capacidad de po-
seer la autoridad, esta descalificado conceptualmente para
poder ser un sistema juridico.

Para ser capaz de poseer autoridad, el derecho debe po-
der “medialr] entre las personas y las razones correctas que
se les aplican”.¢’” De acuerdo con la “concepcion de servicio
de la autoridad” de Raz, el punto conceptual o la funcién de
la autoridad es mediar entre sujetos y las razones que les
son aplicables, mediante el otorgamiento de directivas que
reflejan esas razones. Un sistema normativo que no puede
desempenar esta funcion mediadora es incapaz de poseer
autoridad y, por lo tanto, esta descalificado conceptualmen-
te para poder ser un sistema juridico.

Lo que es crucial para la “concepcion de servicio de la au-
toridad” de Raz es el estatus especial que la autoridad pre-
tende tener en deliberaciones practicas. A diferencia del
consejo de una tercera persona, que proporciona una razén
que debera ser sopesada en balance con otras razones, una
directiva autoritativa reemplaza —o previene el basarse
en— aquellas otras razones:

65 Ibidem, p. 215 [en la version en espanol, se encuentra en la p. 232].
%6 Idem.

87 Ibidem, p. 214 [ubicada en la version en espanol en la p. 232].
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[La decisién de la autoridad] constituye una razén para la
accion... Deben hacer lo que él diga, s6lo porque €1 lo dice....
[Pero] no es simplemente otra razén que se agrega a las de-
mas, una razoén que debe considerarse junto con las demas
al momento de plantearnos qué camino es mas razonable...
La decision [de la autoridad] también debe reemplazar las
razones de las cuales depende. Al comprometerse a obedecer
su decision, las partes aceptan seguir su juicio acerca del
balance de razones, en lugar del propio. De ahi en mas [su
decision] decidira qué es lo que haran.ss

Entonces, desde el enfoque de Raz, la funcion conceptual
de la autoridad implica que las directivas autoritativas jue-
gan (o deberian jugar) este papel especial en la deliberacion
practica. Asi, de acuerdo con la Tesis de la Prevencion, “El
hecho de que una autoridad exija el cumplimiento de una
accion constituye una razén para su cumplimiento que no
debe agregarse a todas las demas razones relevantes al mo-
mento de evaluar qué hacer, sino que debe reemplazar a al-
gunas de ellas”.®

Raz cree que estas caracteristicas conceptuales de la au-
toridad determinan las condiciones bajo las cuales una au-
toridad es moralmente legitima. Dado que se supone que la
autoridad “sirve” a su subditos, no hay razon para aceptar
a una autoridad a menos de que se satisfagan dos condicio-
nes. Primero, de acuerdo con la Tesis de la Justificacion
Normal (TJN), debe ser el caso que la persona “probable-
mente cumplira mejor con las razones que se le aplican
(distintas a las supuestas ordenes dotadas de autoridad) si
acepta las ordenes de la supuesta autoridad como obligato-
rias y autoritativas, e intenta cumplirlas, que si intentara
seguir las razones que se le aplican en forma directa”.”’0 Se-

68 Jbidem, pp. 212-213 [la transcripcién corresponde a la version en es-
panol, pp. 229-230].

69 Jbidem, p. 214 [la traduccién corresponde a la versiéon en espanol, p.
231]. Nota del traductor: En la version en espanol que se cita, la Tesis de la
Prevencion es conocida como Tesis de la Exclusividad.

70 Idem.
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gundo, de acuerdo con la Tesis de la Dependencia, las di-
rectivas autoritativas deben estar basadas en rezones que
ya les son aplicables a los subditos.

Por supuesto, la TIN y la Tesis de la Dependencia tam-
bién sirven para aconsejar, cuando el objetivo del consejo
sea el servir a los aconsejados; por esta razéon, cualquier
implicacion derivada tinicamente de estas dos tesis también
sera aplicable a los consejos. Por ejemplo, la TIN y la Tesis
de la Dependencia implican que una directiva de servicio
debe ser presentada como la perspectiva de alguien sobre
como deben comportarse las personas —lo cual es cierto,
por supuesto, tanto para las autoridades como para los
consejos—. Pero cuando la TIN y la Tesis de la Dependencia
son combinadas con la Tesis de la Prevencion, que distin-
gue entre los consejos y la autoridad, aquéllas implican que
las directivas autoritativas tienen una propiedad que las
distingue de otras que son simplemente consejos:

La Tesis de la Identificacion: Siempre tiene que ser posible
identificar la existencia y el contenido de una directiva auto-
ritativa sin recurrir a las razones dependientes que justifican
esa directiva.

La incapacidad de identificar la existencia o el contenido
de los enunciados que aconsejan sin recurrir a las razones
que justifican ese consejo podria disminuir la utilidad de
esos enunciados qua consejos, pero no descalifica concep-
tualmente a esos enunciados en su caracter de consejos.
Sin embargo, la incapacidad de identificar la existencia o
contenido de una directiva sin recurrir a su justificacion
dependiente descalifica conceptualmente a esa directiva
para poder ser autoridad.

La razén de este resultado algo sorpresivo es que el punto
conceptual de la autoridad es beneficiar a los subditos al
dotar de directivas que reflejan el balance de las razones
aplicables y previenen los juicios de los subditos sobre ese
balance. Una directiva que no puede ser identificada por el
subdito sin recurrir al balance de razones es incapaz de
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prevenir ese balance en las deliberaciones del subdito. Asi,
como lo sefniala Raz, los gobernados por la autoridad “resul-
tan benefi[ciados] inicamente si pueden establecer su exis-
tencia y contenidos de maneras que no dependan de la revi-
sion de las mismas consideraciones que la autoridad se
supone debe resolver”.”!

Raz sostiene que las Tesis de Identificacion y de la Autori-
dad no son consistentes con la Tesis de la Incorporacion.
Puesto que el derecho necesariamente pretende tener autori-
dad, entonces el derecho debe ser capaz de poseer una auto-
ridad legitima y, por ende, de acuerdo con la Tesis de Identi-
ficacion, debe poder ser identificable sin recurrir a las
razones dependientes que justifican al derecho. Pero el con-
tenido de una norma moral no puede ser identificado sin re-
currir a las razones que justifican esa norma. Para determi-
nar lo que el derecho es, por ejemplo, bajo una regla de
reconocimiento que solo valida las normas promulgadas que
son consistentes con las exigencias de justicia, debemos
identificar las exigencias de justicia que justifican esa ley en
ultima instancia. No podemos determinar la validez de, diga-
mos, una norma promulgada que prohibe matar a personas
inocentes sin recurrir a las exigencias de justicia en lo que
atane a esas muertes. Esto implica que el contenido de una
regla moral no puede ser incorporado al derecho debido a
que el derecho qua autoridad supuestamente tiene que re-
solver disputas sobre qué es lo que dice el derecho. Si las Te-
sis de la Identificacion y de la Autoridad son verdaderas, en-
tonces la Tesis de la Incorporacion debe ser falsa.

Esquematicamente, el argumento de Raz puede ser resu-
mido de la siguiente manera:

1. El punto conceptual de una directiva autoritativa es
prevenir el balance de las razones que refleja.

2. Para que la autoridad sea legitima, son condiciones
necesarias (1) que la Tesis de la Dependencia sea satisfecha
y (2) que la TJN sea satisfecha.

71 Ibidem, p. 219 [en la version en espanol, se encuentra en la p. 237].
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3. Si las premisas 1y 2 son verdaderas, entonces es con-
dicién necesaria para que la autoridad sea legitima el que
la existencia y el contenido de una directiva autoritativa
siempre pueda ser identificada sin recurrir a las razones
dependientes que justifiquen la directiva.

4. Por lo tanto, para que la autoridad sea legitima es con-
dicion necesaria que la existencia y el contenido de una di-
rectiva autoritativa siempre pueda ser identificada sin recu-
rrir a las razones dependientes que justifican esa directiva
(De 1, 2, 3).

S. El que el derecho pretende tener autoridad legitima es
una verdad conceptual.

6. Si es una verdad conceptual el que el derecho pretende
tener autoridad legitima, entonces el derecho es algo que
siempre es capaz de tener autoridad legitima.

7. Si el derecho es algo que siempre es capaz de tener au-
toridad legitima, por ende el derecho debe ser capaz de sa-
tisfacer la condicion necesaria para que la autoridad sea le-
gitima.

8. Por lo tanto, si el derecho es algo que siempre es capaz
de tener autoridad legitima, entonces la existencia y el con-
tenido de una directiva siempre pueden ser identificados
sin recurrir a las razones dependientes que justifican esa
directiva (De 4 y 7).

9. En consecuencia, si es una verdad conceptual el que el
derecho pretende tener autoridad legitima, entonces la exis-
tencia y el contenido de una directiva autoritativa siempre
puede ser identificada sin recurrir a las razones dependien-
tes que justifican la directiva (De 6 y 8).

10. Por ende, la existencia y el contenido de una directiva
juridicamente autoritativa siempre pueden ser identificados
sin recurrir a las razones dependientes que justifican esa
directiva (De 5, 9).

11. La existencia y el contenido de una norma juridica
validada por criterios morales de validez no puede ser iden-
tificada sin recurrir a las razones dependientes que justifi-
can esa norma.

398 PROBLEMA

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
Num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 353-430



POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

12. Si las premisas 10 y 11 son verdaderas, entonces la
Tesis de la Incorporacion es falsa.

13. Por lo tanto, la Tesis de la Incorporacion es Falsa (De
10, 11, 12).

A. El argumento de compatibilidad de Coleman

Coleman rechaza la nocion de Raz de que la Tesis de la
Incorporacion no es consistente con el grupo de tesis que
conforman la concepcion de servicio de la autoridad. Segun
la perspectiva de Coleman, no es necesariamente verdadero
el que una norma juridica que es autoritativa en virtud de
sus meéritos morales solo puede ser identificada al recurrir
a las razones dependientes que justifican esa norma. Consi-
dérese, por ejemplo, un sistema juridico con la siguiente re-
gla de reconocimiento: “s6lo las normas promulgadas que
tratan justamente a los individuos son juridicamente vali-
das” y que ademas tiene una prohibiciéon juridica valida de
matar intencionalmente. De acuerdo con Coleman:

Ciertas razones de justicia y de igualdad (por ejemplo, ¢ofrece
el derecho oportunidades justas para impugnar? ges impartido
de manera justa? etc.) no son parte de la justificacion de las le-
yes que prohiben el homicidio. Una prohibicion contra el homi-
cidio estaria justificada o seria defendible s6lo porque viola el
Principio del Dafio de Mill, o porque el homicidio viola el Impe-
rativo Categorico, o porque es ineficiente... o lo que sea. Por
otra parte, es perfectamente prudente el que ninguna prohibi-
cion pueda ser considerada derecho, a menos de que cumpla
con ciertos requerimientos de justicia y un trato igual en su
imparticion. Esto es s6lo otra manera de decir que las conside-
raciones evaluativas que versan sobre la legalidad de una regla
no necesitan coincidir con aquellas que se ocupan de los méri-
tos subyacentes de esa regla.”2

72 Coleman, Jules, “Second Thoughts and Other First Impressions”,...
cit., p. 271.
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Si bien puede ser necesario recurrir a consideraciones de
justicia para identificar la prohibicion de matar como una
norma juridica, uno puede aun asi identificar la norma que
prohibe matar sin recurrir a su justificacion dependiente,
porque las consideraciones de justicia son irrelevantes res-
pecto de la justificacion de esa norma. Asi, aun si todas las
afirmaciones principales de Raz sobre la autoridad son ver-
daderas, “los criterios evaluativos de legalidad como tales
no vician la pretension del derecho de ser autoridad”.”

En respuesta, Brian Leiter sostiene que el senalar un
ejemplo de una norma validada de forma “incluyente”, que
pueda ser identificada sin recurrir a las razones dependien-
tes que justifican la adopcion de la regla, no puede por si
mismo vencer la objecion Raziana. Segun la postura de Lei-
ter, “el hecho de que exista cualquier caso en el que las ra-
zones dependientes son las mismas que las razones mora-
les que se requieren para identificar qué es derecho, basta
por si mismo para vencer al Positivismo ‘Soft’ como teoria
compatible con la autoridad del derecho; el que todavia
queden casos en los que estas razones ‘pueden’ ser diferen-
tes, es algo irrelevante”.”* En concordancia, Leiter concluye
que Coleman se equivoca: un caso contrario muestra “que
el Positivismo ‘Soft’ no es compatible con la autoridad (pri-
ma facie) del derecho”.75

B. La Tesis de la Prevencion

Waluchow intenta reconciliar la Tesis de la Incorporaciéon
con la Tesis de la Autoridad al cuestionar el argumento de
que las directivas autoritativas necesariamente otorgan ra-
zones preventivas. Waluchow cree que la Carta de Derechos
Canadiense es una regla de reconocimiento incluyente que
puede ejercer autoridad sin otorgar razones preventivas

73 Idem.

74 Leiter, Brian “Realism, Positivism, and Conceptual Analysis”, Legal
Theory, vol. 4, num. 4, diciembre de 1998, p. 541.

75 Ibidem, p. 542.
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(esto es, excluyentes). De esta manera, por ejemplo, €l se-
nala que la Suprema Corte Canadiense determiné en Regi-
na vs. Oakes que un derecho de la Carta de Derechos (cons-
titucional) puede ser limitado siempre y cuando los
objetivos de hacerlo asi sean “suficientemente importantes”
y que no haya otra manera de lograr esos objetivos. Sobre
la base de tales ejemplos, Waluchow concluye que “... los
derechos de la Carta... no son completamente excluyentes,
pero si gozan de una presuncion muy fuerte en su favor.”7

Pero la observacion de Waluchow de que el alcance de un
derecho constitucional puede ser limitado por otro tipo de
valores no puede vencer la critica Raziana por si misma.
Pues Raz concede que las directivas excluyentes pueden en
veces operar precisamente de esta forma:

Una razoén excluyente puede excluir a todas las razones de
primer orden, o bien s6lo a cierto tipo de razones de primer
orden. El alcance de una razén excluyente es el tipo de razo-
nes que excluye. Asi como cualquier razén tiene una fuerza
intrinseca, que puede ser afectada por las razones de fuerza
susceptibles de afectacion, asi también todas las razones de
segundo orden tienen, aunado a la fuerza, un alcance intrin-
seco que puede ser afectado por un alcance de razones sus-
ceptibles de afectacion.””

En esa tesitura, Raz puede responder que las razones
proporcionadas por la Carta de Derechos Canadiense son
excluyentes pero aun asi tienen un alcance limitado que ex-
cluye los valores mas importantes que podrian justificar la
limitacion de un derecho de la Carta. Asi como una orden
de un sargento debe ceder ante 6rdenes de oficiales de ma-
yor jerarquia, las protecciones de la Carta de Derechos Ca-

76 Waluchow, Wilfrid, “Authority and the Practical Difference Thesis: A
Defense of Inclusive Legal Positivism”, Legal Theory, vol. 6, nam. 1, marzo
de 2000, p. 58.

77 Raz, Joseph, Practical Reasons and Norms, Princeton, Princeton
University Press, 1990, p. 46.
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nadiense deben ceder frente a protecciones de valores mas
importantes.

Heidi Hurd adopta una estrategia mas agresiva en contra
de la Tesis de la Prevencion; mientras que Waluchow desea
mostrar que hay formas de autoridad que no otorgan razo-
nes preventivas, Hurd sostiene que la nocion misma de una
razon preventiva tal como funciona en la teoria de Raz, es
conceptualmente incoherente. Hurd cree que si Raz tiene
razon, entonces la obediencia a la autoridad es irracional
dado que contradice el principio de que un agente deberia
actuar de acuerdo con el balance de razones.”® En la medi-
da en que la concepcién Raziana de la autoridad requiere
que un agente obedezca una directiva autoritativa sin im-
portar que la directiva esté en sintonia con el balance de ra-
zones o no, ello viola este principio central de racionalidad
al exigirle al agente ignorar las razones que de otro modo le
serian aplicables.

Segun la postura de Hurd, tales implicaciones no necesi-
tan ocasionar ansiedad tedrica porque el concepto de Raz
de una razoéon preventiva independiente de contenido es in-
coherente. Hurd considera que la teoria de Raz de la autori-
dad implica que si una accién es racional s6lo porque es or-
denada por una autoridad practica legitima que actua
dentro del rango de dicha autoridad, entonces cualquier ac-
cion ordenada por una autoridad practica legitima que ac-
taa dentro de ese rango es racional. Pero esto implica que
“para poder juzgar si una autoridad esta actuando de ma-
nera legitima uno tiene que ponderar las razones para la
accion en cada caso en el que una ley es aplicable, a fin de
controlar la habilidad que tiene la pretendida autoridad de
ordenar la accion de acuerdo con dicha ponderacion”.7®
Pues para determinar si la autoridad es legitima y luego ac-
tuar dentro del ambito de esa autoridad, el agente debe de-
terminar si se satisfacen las condiciones de la TJIN —y esto

78 Hurd, Heidi M., “Challenging Authority”, Yale Law Journal, vol. 100,
1991, p. 1611. De aqui en adelante se le referira como CA.
79 Ibidem, p. 1633.
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requiere que el agente pondere las razones que le son apli-
cables—.

Segun Hurd, tal resultado es problematico para Raz por-
que no es consistente con la Tesis de la Prevencion:

Si (1) la racionalidad de someterse a una autoridad practica
depende de la legitimidad de esa autoridad, y (2) la legitimidad
de una autoridad practica sé6lo puede ser establecida al ponde-
rar las razones para la accion de primer orden dependientes de
contenido, y (3) la autoridad practica le impide a uno ponderar
esas razones de primer orden independientes de contenido, en-
tonces la autoridad practica no puede ser racional.s0

La idea es la siguiente: el agente debe ponderar las razo-
nes de primer orden en tratandose de cada directiva autori-
tativa para determinar si las condiciones de la TJN son
aplicables, pero la Tesis de la Prevencion impide al agente
ponderar esas razones de primer orden.

Sin embargo, el razonamiento de Hurd equipara la nocion
de Raz de una razén preventiva con la nocion de Hart de
una razon perentoria para la accion. Hart describe dicha
nocion en estos términos:

La expresion de voluntad del soberano... no pretende funcio-
nar dentro de las deliberaciones del subdito como una razon
para llevar a cabo el acto, ni siquiera como la razéon mas fuerte
o dominante, pues ello supondria que se iba a emprender una
deliberacion independiente, mientras que el soberano pretende
eliminarla o excluirla. Yo creo que esto es precisamente la in-
tencion de hablar de un mandato como algo que ‘exige’ una ac-
cion y llamar a un mandato una forma ‘perentoria’ de dirigirse
a los demas. En efecto, la palabra ‘perentoria’ de hecho solo
significa eliminar la deliberacion, el debate o la argumenta
cion.s!

80 Jdem.
81 Hart, H. L. A., “Commands and Authoritative Legal Reasons”, en
Hart, H. L. A., Essays in Bentham, Oxford, Clarendon Press, 1982, p. 253.
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Asi, una razén perentoria P, tal como Hart define el tér-
mino, opera para excluir, prohibir o apartarse de la delibe-
racion sobre el balance de razones que P pretende reem-
plazar.

Pero la nocion Hartiana de una razén perentoria es mas
fuerte que la nocion Raziana de una razon preventiva. Pues
no hay nada en la nocion de Raz de una razon preventiva
que impida al agente pensar sobre el balance de las razo-
nes. Lo que la razon preventiva impide hacer al agente es
actuar bajo su percepcion del balance de razones; un agente
puede deliberar, si asi lo desea, sobre el balance de razo-
nes, pero no puede actuar bajo el resultado de su propia
deliberacion.s? Para ponerlo en términos Razianos, una ra-
zon preventiva reemplaza al propio juicio del agente sobre el
balance de las razones al llevar a cabo la deliberacion de
qué es lo que se va a hacer. Pero esto, en ultima instancia,
solo le impide al agente actuar bajo su percepcion del ba-
lance de razones; a diferencia de la concepcion de Hart, no
le impide deliberar sobre el balance de razones. Si la con-
cepcion de Raz del servicio de la autoridad es a fin de cuen-
tas insostenible, no lo es porque esté comprometida con las
premisas contradictorias que identifica Hurd.

C. La Tesis de la Justificaciéon Normal

La critica de Hurd hacia Raz esta basada en la asuncion
de que la TJN es un principio de racionalidad practica. En
efecto, ella percibe que Raz intenta dar una solucion al pro-
blema de cuando es racional que una persona acepte la au-
toridad: “La pregunta que debe ser respondida [por la teoria
de Raz], es la siguiente: sPor qué seria racional actuar sélo
porque asi se nos ha ordenado?® Segun su perspectiva, no
puede ser racional actuar solamente a partir de este tipo de

82 Mas especificamente, impide al agente decidir qué hacer (y, por lo
tanto, actuar) bajo su juicio propio sobre el balance de las razones.
83 Hurd, Heidi M., op. cit.,, p. 1627.

404 PROBLEMA

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
Num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 353-430



POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

razon porque “si una accion es racional solo porque asi ha
sido ordenado, entonces cualquier accion que proviene de
una orden es racional”$* —y ella considera, de forma bas-
tante plausible, que la consecuencia de esta condicion es
claramente falsa—.

Pero Raz no pretende que la TIN sea una tesis practica;
en vez de eso, visualiza a la TJN como una “tesis moral so-
bre el tipo de argumento que podria ser utilizado para esta-
blecer la legitimidad de la autoridad”.85 Tal como lo entiende
Raz, la nocion de legitimidad es una nocién moral: “Ningun
sistema es un sistema de Derecho a menos de que incluya
una pretension de legitimidad, o de autoridad moral. Eso
significa que aspira a que los requerimientos juridicos sean
moralmente vinculantes, es decir, que las obligaciones lega-
les sean obligaciones (morales) reales que surgen a partir
de la ley”.%¢ De igual manera, arguye: “Si [al sistema juridi-
co] le faltan los atributos morales exigidos para investirlo de
autoridad legitima, no tiene ninguna... Para poder alegar su
autoridad, debe... ser el tipo de sistema capaz en principio
de poseer las propiedades morales requeridas para la auto-
ridad”.87

De acuerdo con la perspectiva de Raz, la nocion de legiti-
midad moral esta relacionada con la nocion de una razén
preventiva de la siguiente manera. Se piensa generalmente
que el decir que una autoridad es legitima significa que
existe una obligacion moral general de obedecer una direc-
tiva de la autoridad porque tiene su origen en la autori
dad.s® En ese sentido, la obligacion moral de obedecer las

84 Jbidem, p. 1628.

85 Raz, Joseph “Authority and Justification”, Philosophy & Public
Affairs, vol. 14, nim. 1, invierno de 1985, p. 18; el énfasis fue anadido.

86 Raz, J., “Hart on Moral Rights and Legal Duties”, Oxford Journal of
Legal Studies, vol. 4, num. 1, primavera de 1984, p. 131 (énfasis anadido).

87 Raz, Joseph, Ethics in the Public Domain..., cit., p. 233 [la traduccion
corresponde a la versién en espanol, p. 233].

88 Para una opinién contraria, véase Edmundson, William A., “Legiti-
mate Authority without Political Obligation”, Law and Philosophy, vol. 17,
num. 1, enero de 1998, pp. 43-60. Seguin la postura de Edmunson, el decir
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directivas de la autoridad legitima tiene que ver con la fuen-
te de la directiva y no con su contenido. Por supuesto, el
contenido de una ley también puede dar lugar a una obliga-
cion moral de obedecer, como seria el caso de una ley que
prohibe el homicidio, pero esto no tiene nada que ver con la
autoridad moral que tiene un sistema juridico para emitir
directivas. Entonces, si se le interpreta como una tesis mo-
ral, la TIN establece las condiciones bajo las cuales las di-
rectivas autoritativas dan lugar a obligaciones morales de
obedecer, que son independientes de contenido.

Raz cree que las obligaciones morales funcionan (o debe-
rian funcionar) en la mente de un agente moral como razo-
nes preventivas para la accion. En la medida en que el
agente tiene una obligacion moral de hacer A, no es moral-
mente permisible que se abstenga de hacer A. Se sigue, a
fortiori, que en tanto el agente tiene una obligacion moral de
hacer A, no es moralmente permisible que se abstenga de
hacer A sin importar como dicho agente lleva a cabo el ba-
lance de las razones. Asi, una obligacion moral de hacer A
opera para impedirle al agente que actie bajo su propia
percepcion del balance de las razones. Por esta razon, si la
TJN logra establecer las condiciones bajo las cuales la auto-
ridad es legitima de facto, también tendria éxito en estable-
cer las condiciones bajo las cuales funcionan (o deberian
funcionar) las directivas como razones preventivas para la
accion.

Mas aun, si se considera que es racional que un agente
obedezca una obligacion moral aun cuando esté en conflic-
to con su percepcion del balance de las razones, menos la
razon proporcionada por la obligacion, entonces la TJN
también demuestra como puede ser racional que un agente
obedezca las directivas de una autoridad legitima. Si las di-
rectivas de una autoridad moralmente legitima dan lugar a
obligaciones morales, entonces es racional que el agente

que una autoridad A es legitima por encima de una persona P equivale a
decir que P tiene una obligacion moral de abstenerse de interferir con los
esfuerzos de A de “administrar” sus directivas.
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obedezca esas directivas —aun cuando estan en conflicto
con la percepcion del agente del balance de razones—. Asi,
la TIN proporciona las condiciones bajo las cuales es racio-
nal considerar que las directivas de una autoridad otorgan
razones preventivas para la accion.

No obstante, la TJN no tiene éxito como concepcion de la
autoridad moralmente legitima, debido a que la satisfaccion
de la TUN no es ni suficiente ni necesaria para dar lugar a
una obligacion moral de obedecer que sea independiente de
contenido. El solo hecho de que obedecer las directivas de
una autoridad conduce mas probablemente a las razones
correctas que el no obedecerlas quiza compele a una perso-
na a obedecer la autoridad, pero no puede obligarla moral-
mente a hacerlo. Tampoco puede constituir una justifica-
cion moral para utilizar medios coercitivos de aplicar esas
directivas contra esa persona.

Supongamos, en aras de la simplicidad, que la razén co-
rrecta exige que siempre obedezcamos los estandares mora-
les. Supongamos también que X es infalible al determinar
qué es lo que la moralidad exige. Si bien es cierto estoy obli-
gado moralmente a cumplir con los estandares morales,
esto no implica que estoy moralmente obligado a obedecer
X. Por supuesto, si X es moralmente infalible, estoy moral-
mente obligado a cumplir con las directivas de X debido
justamente al contenido de las directivas de X —pero no
porque X es la fuente de las directivas—. Aqui es importan-
te recordar que la concepcién de Raz de la autoridad legiti-
ma involucra una obligacion independiente de contenido de
obedecer las directivas autoritativas. Si bien estoy obligado
a ajustar mi conducta al contenido de lo que ordena X por-
que el contenido esta acorde con la moralidad, la infalibili-
dad moral de X por si misma no puede dar lugar a que se
tenga una obligacion moral independiente de contenido de
obedecer a X. De esta manera, la satisfaccion de la TIJN no
es suficiente para la autoridad moralmente legitima.

Asi como tampoco es necesaria. Si Usted y yo acordamos
someternos a la directiva de una autoridad y renunciamos
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a opciones que de otra manera estarian disponibles para
nosotros, nuestro consentimiento mutuo nos obliga moral-
mente a obedecer la decision de la autoridad. Hay distintas
maneras de explicar como esto da lugar a una obligacion
moral por parte de cada uno de nosotros de obedecer las di-
rectivas. Uno podria adoptar, por ejemplo, una perspectiva
estrictamente contractualista y visualizar nuestro consenti-
miento mutuo como un contrato que da lugar a la obliga-
cion. O uno podria argumentar que seria injusto permitirle
a alguien obtener un beneficio de la desobediencia cuando
otros renuncian a ese beneficio. Pero, de cualquier modo en
que se haga esto, tipicamente se considera que un elemento
clave en la legitimidad de la autoridad reside en el consenti-
miento explicito o implicito de todas las personas sobre las
cuales se piensa que una autoridad es legitima.

Por supuesto, hay limites al grado en el que el consenti-
miento da lugar a obligaciones morales —incluso si ese
consentimiento es negociado o adoptado por otras perso-
nas—. Como lo indica Raz, el consentimiento de considerar
a una directiva como autoritativa presupone ciertas restric-
ciones de las consideraciones por las cuales una autoridad
determina cuales directivas emitir. Por ejemplo, en circuns-
tancias ordinarias el consentimiento frente a una autoridad
presupone que podria no decidir cuestiones sobre la base
de lanzar una moneda. De igual manera, el consentimiento
mutuo y la confianza no son suficientes para rescatar un
acuerdo que es extremadamente injusto para una de las
partes. Pero estas son circunstancias excepcionales y no la
regla general que aplica a la relacion entre consentimiento
y autoridad. Si las partes son capaces de dar un consenti-
miento efectivo a la autoridad y el consentimiento es logra-
do de manera justa, entonces las condiciones articuladas
por la TN no son necesarias para que el consentimiento
frente a la autoridad dé lugar a una obligaciéon moral de
obedecer las directivas de esa autoridad.
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D. La Tesis de la Autoridad

Muchos positivistas incluyentes cuestionan la Tesis de la
Autoridad, para intentar defender la Tesis de la Incorpora-
cion frente a la critica Raziana. Por ejemplo, Philip Soper
sostiene que “nada cambiaria en la practica del derecho tal
como la conocemos actualmente si el Estado, convencido
por los argumentos de que no hay deber de obedecer al de-
recho qua derecho, abiertamente anunciara que abandona
tales afirmaciones”.$® Soper otorga cuatro razones para apo-
yar esta afirmacion: (1) el deber de obedecer la ley usual-
mente no esta expresado en una norma juridica; (2) aban-
donar la vision de que el Estado afirma que los ciudadanos
tienen un deber moral de obedecer el derecho no significa
que el Estado debe abandonar su visiéon sobre los meéritos
morales del derecho; (3) un Estado podria abiertamente
adoptar el punto de vista del hombre malo con respecto a
sus reglas; y (4) un sistema juridico puede sobrevivir con la
fuerza de la coercion y nada mas y, por lo tanto, no requie-
re ostentar una autoridad moral.

Sin embargo, la defensa de Soper del positivismo inclu-
yente confunde el caracter de la Tesis de la Autoridad. El
argumento de Soper de que abandonar la afirmacion de au-
toridad moral no resultaria en ningan cambio practico in-
terpreta a la Tesis de la Autoridad como una perspectiva
sobre lo que un sistema juridico debe aspirar a fin de ser
eficaz. El punto de Soper es que si el Estado repudiara
abiertamente una afirmacion de autoridad, no notariamos
ningun cambio en los quehaceres cotidianos del sistema ju-
ridico. Pero la Tesis de la Autoridad no asevera ni implica
que los sistemas juridicos que presumen alguna autoridad
son mas propensos a ser eficaces que los sistemas juridicos
que no la presumen, dado que la Tesis de la Autoridad es
una afirmacion conceptual y no una de caracter empirico;

89 Soper, Philip, “Law’s Normative Claims”, en George, Robert P., The
Autonomy of Law, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 215-247. De aqui
en adelante se le referira como LNC.
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segun la postura de Raz, es “parte de la naturaleza del de-
recho” el que el derecho ostente autoridad legitima. Asi, Raz
puede conceder que no notariamos ninguna diferencia en el
funcionamiento cotidiano de un sistema juridico S si aban-
donara toda afirmacion de autoridad, pero al mismo tiempo
consideraria que el abandono de esa afirmacion implica el
abandono del estatus de S como sistema juridico.

Lo que se necesita para refutar la Tesis de la Autoridad
es un ejemplo de un sistema de reglas que no ostentan au-
toridad moral pero se caracteriza plausiblemente como sis-
tema juridico; en otras palabras, lo que se necesita es un
contraejemplo frente a la Tesis de la Autoridad. Matthew
Kramer intenta una refutacion de este tipo:

Por supuesto, un grupo del crimen organizado como la Mafia
bien podria ejercer control sobre la mayoria de los aspectos
de la vida en una determinada region, con érdenes que se-
rian tan ampliamente aplicables y duraderas como las 6rde-
nes de un sistema juridico propiamente dicho... Si, en efec-
to, el sistema de la Mafia que ejerce un control de gran
alcance comparte las cualidades claves [de durabilidad y ge-
neralidad], y si también cumple con algiin requisito relevan-
te de eficacia (cualquiera que sea ese requisito), entonces de-
beria ser clasificado como sistema juridico. O, en todo caso,
no deberia negarse lo apropiado de esta clasificacion simple-
mente porque las autoridades de la Mafia no tienen preten-
siones de admisibilidad moral. %

No obstante, lo anterior no tiene éxito como respuesta a
la Tesis de la Autoridad porque claramente no es un con-
traejemplo. En otras palabras, no resulta obvio que el siste-
ma de la Mafia pueda ser caracterizado como un sistema
juridico. En consecuencia, Raz podria responder, con bas-
tante plausibilidad, que la ultima oracion en el pasaje cita-
do simplemente evade el tema.

Un ejemplo mas prometedor es el siguiente. Supongase
que hay una sociedad S que es muy parecida a la nuestra y

% Kramer, Matthew, op. cit., p. 394.
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es consistente con las siguientes propiedades: los legislado-
res y los gobernados en S, que son filoséficamente sofistica-
dos, han visto todos los argumentos y contraargumentos
respecto de si el Derecho puede ser legitimo. Como resulta-
do, los residentes de Sy las autoridades son todos escépti-
cos respecto de que el Derecho pueda dar lugar a obligacio-
nes morales de obedecerlo que sean independientes de
contenido. Asi, los ciudadanos y las autoridades de S se
abstienen de utilizar los términos potencialmente engano-
sos de “autoridad”, “deber”, “obligacion” y “derecho”, para
utilizar, en cambio, términos como “oficial”, “requerido”
“obligatorio”, “no optativo” y “permitido” (en oposicion a
“permisible”).

En S se satisfacen las condiciones minimas de Hart para
la existencia de un sistema juridico. Las autoridades de S
adoptan el punto de vista interno frente a la regla de reco-
nocimiento bajo la creencia de que algo debe hacerse para
regular la conducta, como cuestion practica. En efecto, to-
dos los subditos del derecho de S creen que a todos interesa
el estructurar un sistema de reglas alrededor de las con-
venciones adoptadas por las autoridades —y, por lo tanto,
también adoptar el punto de vista interno frente a los crite-
rios de validez—. Ademas, al reconocer las ventajas asocia-
das con tener un sistema de reglas para regular la conduc-
ta, los subditos del Derecho generalmente obedecen las
directrices validadas por la regla de reconocimiento.

¢Qué razon plausible, que no genere preguntas ulterio-
res, podria haber para negar que este sistema de reglas es
un sistema juridico? La unica diferencia notable entre los
dos sistemas de reglas es que las autoridades en un siste-
ma creen que su sistema es legitimo, mientras que las au-
toridades en S carecen de tal creencia —una diferencia que
parece ser irrelevante para la clasificacion de ésta—. Todas
las principales instituciones estan ahi: una regla de recono-
cimiento que crea las instituciones que hacen posible la
creacion, modificacion y adjudicacion del Derecho. Todos
los ciudadanos de S aceptan las determinaciones de las au-
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toridades como razones fuertes para la accion. Las reglas
de S son obedecidas precisamente en la misma medida que
en esta sociedad. Dadas estas observaciones, tiene sentido
considerar que S tiene un sistema juridico porque tiene to-
das las piezas necesarias para crear regulaciones eficaces
para gobernar la conducta —aun cuando no hay nada que
pueda ser interpretado como una pretension institucional
de tener autoridad legitima—. Si esto es correcto, la Tesis
de la Autoridad es falsa.

VII. LA TESIS DE LA INCORPORACION
Y LA TESIS DE LA DIFERENCIA PRACTICA

1. El Caso contra el Funcionalismo Hartiano

Shapiro sostiene que la Tesis de la Incorporacion entra
en conflicto con uno de los compromisos fundamentales de
Hart, especificamente su consideracion de que la funcion
conceptual del Derecho es guiar la conducta. Como Hart lo
expresa, “es completamente vano buscar algun propoésito
mas especifico al cual el derecho, en cuanto tal, sirva, mas
alla de proveer guias a la conducta humana y estandares
de critica a tal conducta”.®! Entonces, de acuerdo con el
funcionalismo de Hart, cualquier sistema de reglas incapaz
de guiar la conducta esta conceptualmente descalificado
como sistema juridico.

Shapiro identifica dos maneras en las que una norma
puede guiar la conducta. Primero, una norma R guia moti-
vacionalmente a la persona P si y solo si la conformidad de
P frente a R se motiva por el hecho de que R requiere que se
dé la conducta en cuestion. Luego, P esta motivacionalmen-
te guiado por R solo en caso de que P se ajuste a R puesto
que acepta a P como un estandar de conducta —y no por-
que, digamos, tiene miedo de las sanciones—. Segundo, R

91 Hart, H. L. A., El concepto de derecho..., cit., p. 249, énfasis anadido
[véase esta cita en el Post scriptum al concepto de derecho, cit. p. 24].
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guia epistémicamente a P si y solo si P “conoce sus obliga-
ciones juridicas de [R]... y se ajusta a [R]”.92 Por lo tanto,
para que R guie epistémicamente a P, no necesita motivar el
cumplimiento: mientras que P conozca sus obligaciones por
medio de R, no importa el que P obedezca a R por miedo a
las sanciones.

Shapiro sostiene que las condiciones minimas de Hart
para la existencia de un sistema juridico lo comprometen
con una concepcion particular sobre como las autoridades
estan guiadas por las reglas. Como lo hemos visto, Hart
cree que la existencia de un sistema juridico inicia cuando
(1) las autoridades adoptan el punto de vista interno frente
a una regla de reconocimiento convencional; y (2) los ciuda-
danos generalmente obedecen las leyes consideradas vali-
das de acuerdo con esa regla de reconocimiento. Pero esto
parece implicar que el Derecho lleva a cabo su funcion con-
ceptual de guiar la conducta de forma diferenciada depen-
diendo de si uno es una autoridad o un ciudadano ordina-
rio. Dado que las condiciones minimas de Hart requieren
que los ciudadanos generalmente obedezcan el Derecho sin
requerir ninguna motivacion especifica, las normas juridi-
cas de primer orden deben ser capaces de guiar epistémica-
mente a los ciudadanos. En cambio, puesto que las condi-
ciones minimas de Hart requieren que las autoridades
acepten la regla de reconocimiento como un estandar para
su conducta, la regla de reconocimiento debe ser capaz de
guiar motivacionalmente a las autoridades.

De acuerdo con la postura de Shapiro, de lo anterior se
sigue que Hart esta comprometido con la Tesis de la Dife-
rencia Practica (TDP), segin la cual cada norma juridica
debe ser capaz de hacer una diferencia practica en la deli-
beracion de un agente al servir de guia ya sea motivacional
o epistémica. Toda vez que las condiciones minimas de Hart
para la existencia de un sistema juridico implican que cada
norma juridica debe ser capaz de hacer una diferencia

92 Shapiro, Scott J., “On Hart’s Way Out”, Legal Theory, vol. 4, num. 4,
diciembre de 1998, p. 490. De aqui en adelante se le referira como HWO.
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practica en las deliberaciones judiciales al proporcionar
una guia motivacional, de ello se sigue que cualquier norma
incapaz de guiar motivacionalmente a un juez esta concep-
tualmente descalificada para ser Derecho o no.

Shapiro sostiene que esta implicacion no es consistente
con un compromiso con la Tesis de la Incorporacion porque
es imposible que un juez esté guiado motivacionalmente
tanto por una regla de reconocimiento incluyente como por
as reglas validadas por ésta. Como lo veremos, Shapiro
ofrece argumentos separados para reglas de necesidad y de
suficiencia, pero la estrategia basica es la siguiente. Supon-
gamos que la RdR es una regla de reconocimiento que con-
tiene criterios morales de validez y que R es valida en virtud
de su mérito moral. Si el juez esta guiado motivacionalmen-
te por RdR, entonces estara motivado a decidir el caso de
una manera que sea moralmente meritoria. Pero, una vez
que esta motivado a decidir el caso de una manera moral-
mente meritoria, R no puede ofrecer ninguna motivacion ul-
terior. Pues, por hipétesis, el juez hara lo que es moralmen-
te meritorio sin importar que recurra o no a R (la que,
nuevamente, es valida gracias a su meérito moral). Recurrir
a R no puede representar en si una diferencia practica por-
que las razones proporcionadas por R ya estan contenidas
en RdR. Por ende, la Tesis de la Incorporacion no es consis-
tente con la Tesis de la Diferencia Practica.

De manera esquematica, el argumento de Shapiro puede
resumirse de la siguiente manera:

1. La funcion conceptual del Derecho es guiar la conduc-
ta (la Tesis Funcionalista).

2. Si la Tesis Funcionalista es verdadera, entonces una
norma incapaz de hacer una diferencia practica en la es-
tructura de las deliberaciones esta conceptualmente desca-
lificada para ser una ley.

3. En consecuencia, una norma incapaz de hacer una di-
ferencia practica en la estructura de las deliberaciones esta
conceptualmente descalificada para ser una ley. (TDP) (De
1,2).
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4. Las condiciones minimas de Hart para la existencia de
un sistema juridico implican que la regla de reconocimiento
marca una diferencia practica al guiar motivacionalmente a
las autoridades y que las normas validas de primer orden
marcan una diferencia practica al guiar epistémicamente a
los ciudadanos.

5. Por lo tanto, una regla que es incapaz de guiar motiva-
cionalmente a las autoridades esta conceptualmente desca-
lificada para ser una regla de reconocimiento (De 3,4).

6. La Tesis de la Incorporacion permite que existan reglas
de reconocimiento que incorporan criterios morales de vali-
dez.

7. Por lo tanto, si la Tesis de la Diferencia Practica es ver-
dadera, entonces la Tesis de la Incorporacion es falsa (De 3,
7, 8).

8. Por lo tanto, si la Tesis Funcionalista es verdadera, en-
tonces la Tesis de la Incorporacion es falsa (De 2,9).

Shapiro concluye que “el positivismo juridico [e|xcluyente...
le es impuesto al positivista juridico que esta comprometido
con una concepcion funcionalista del Derecho.”3

2. La respuesta de Coleman a Shapiro

Coleman ofrece una respuesta conservadora al argumento
de Shapiro. Coleman acepta que el argumento de Shapiro es-
tablece la falta de consistencia de la TDP con la Tesis de la
Incorporacién, pero niega que un positivista incluyente tenga
que abandonar la Tesis de la Incorporacion a favor de la TDP:

Parece haber una diferencia entre el estatus del argumento
de que la persistencia y la continuidad son caracteristicas
necesarias del Derecho y la afirmacion de que la capacidad
de hacer una diferencia practica también lo es. No es posible
imaginar al Derecho sin la persistencia, continuidad y sus
implicaciones: la institucionalidad, las reglas secundarias,

9 Ibidem, p. 507.
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un aspecto interno. No es igual de claro si las reglas son in-
capaces de ser juridicamente validas o vinculantes solo debi-
do a que son incapaces de guiar la conducta. Podriamos de-
cir, entonces, que la afirmacion de que el Derecho es una
practica social normativa implica que la mayor parte del De-
recho, la mayor parte del tiempo, hace una diferencia practi-
ca.%

La afirmacion de que el Derecho hace una diferencia
practica, de acuerdo con Coleman, es casi una afirmacion
empirica sobre lo que el Derecho tipicamente realiza: “el
que la capacidad de hacer una diferencia practica sea una
condicion de legalidad simplemente no es parte de nuestro
concepto de Derecho, aunque una capacidad general de ha-
cer una diferencia practica generalmente es una caracteris-
tica del Derecho”.

Por supuesto, si la premisa 2 de Shapiro es correcta y la
Tesis de la Diferencia Practica es una consecuencia logica
de la perspectiva de que la funcion conceptual del Derecho
es guiar la conducta, entonces Coleman también debe re-
nunciar al funcionalismo.% Aunque parece que el Derecho,
siendo un tipo de artefacto, debe tener una funcion distinti-
va y que el guiar la conducta es el candidato mas intuitivo
para esa funcion, Coleman rechaza la idea de que el Dere-
cho tiene una funcion conceptual sobre la base de que re-
curre a un esencialismo metafisico inaceptable.? Entonces,
Coleman acepta la solidez del argumento de Shapiro pero
arguye que el positivista incluyente deberia rechazar el fun-
cionalismo y la TDP.

9¢ Coleman, Jules, “Incorporationism, Conventionality...”, cit., pp.
424-425.

95 Pero notese que la oracion “la funciéon conceptual del Derecho es
guiar la conducta” es ambigua entre la funcién del Derecho como institu-
cion (o la funcién de un sistema juridico) y la funcion del Derecho conside-
rada como una norma individual. Aquélla no implica un compromiso con
la TDP. Véase Himma, Kenneth Einar, “H. L. A. Hart and the Practical Dif-
ference Thesis”, Legal Theory, vol. 6, nim. 1, marzo de 2000, pp. 1-43.

9% Coleman, Jules, The Practice of Principles..., cit., p. 145.
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3. El Componente de Necesidad

De los dos componentes de la Tesis de la Incorporacion,
el Componente de Necesidad es el mas débil en relacion con
el positivismo excluyente porque, a diferencia del Compo-
nente de Suficiencia, solo opera en normas que tienen una
fuente social apropiada. Pero a pesar de su proximidad teo-
rica con el positivismo excluyente, Shapiro cree que el Com-
ponente de Necesidad no es consistente con la TDP.

El argumento se describe a continuacion. Supongamos
que NRAR valida solo a las reglas que (1) son promulgadas
por la legislatura de acuerdo con ciertos procedimientos y
(2) no son descaradamente injustas. Y supongamos que la
legislatura promulga Rn., que exige que los patrones pa-
guen los salarios de al menos $6 dolares la hora. Asuma-
mos que Rnwno es descaradamente injusta y por lo tanto es
valida bajo NRAR. De acuerdo con Shapiro, si el juez esta
guiado motivacionalmente por NRdR, no puede estar guiado
simultaneamente por Rnuw.

¢Puede la regla de salario minimo guiar a un juez cuando me-
nos motivacionalmente? La respuesta a esta pregunta es...
“no”. Recuérdese que una regla guia motivacionalmente la con-
ducta cuando se toma como una razén perentoria para la ac-
cién; se sigue que una regla no puede guiar motivacionalmente
si se requiere que el agente delibere sobre los méritos de apli-
car la regla. Como, segin la regla de reconocimiento incluyen-
te, la aplicacion de la regla de salario minimo depende de que
el juez evallie primero si la regla es descaradamente injusta,
no puede tratar a la regla como una razon perentoria para la
accion y, por lo tanto, no puede estar guiado motivacionalmen-
te por ella.97

En la medida en que R pretende guiar motivacionalmen-
te la conducta judicial al proporcionar una razon perentoria
que precluye la deliberacion sobre los méritos morales de Ry,
se sigue que Rnw no puede guiar la conducta puesto que

97 Shapiro, Scott J., “On Hart’s Way Out”..., cit., p. S01.
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NRdR requiere que un juez delibere sobre los méritos de Rnw
como una condicion previa para aplicarla.

El problema surge aqui porque, como lo hemos visto, la
concepcion de Hart de las razones perentorias le prohibe al
juez deliberar sobre los méritos morales de Rnw. En la medi-
da en que una regla de reconocimiento requiere que se lleve a
cabo una deliberacion sobre los méritos (morales) de una ley
como condicion previa para aplicarla, esa ley no puede siquie-
ra pretender proporcionar razones perentorias porque las ra-
zones perentorias excluyen tal deliberacion. En virtud de que,
para Hart, el Derecho guia motivacionalmente la conducta al
proporcionar razones perentorias, cualquier ley que deba ser
evaluada moralmente como condicién previa a su aplicacion
es incapaz de guiar motivacionalmente la conducta en el sen-
tido Hartiano.

Pero notese que no hay nada en las Tesis de la Conven-
cionalidad, del Hecho Social y de la Separabilidad que com-
prometa a Hart con la postura de que el inico modo en que
el Derecho puede proporcionar una guia motivacional es al
excluir toda deliberacion sobre los meéritos de una regla.
Tampoco hay nada en las perspectivas generales de Hart en
cuanto a que, el que la regla de reconocimiento tenga un
aspecto interno, lo orilla a definir esta idea importante en
términos de la aceptacion de las autoridades de la autori-
dad perentoria. Mientras que hay otras caracteristicas de la
teoria de Hart que lo identifican con esta concepcion de guia
motivacional,”® estas caracteristicas no son pertinentes para
los compromisos centrales del positivismo incluyente. Si esto
es correcto, entonces un positivista incluyente puede respon-
der a Shapiro al rechazar la teoria de Hart de las razones pe-
rentorias como una concepcion sobre como el Derecho guia
motivacionalmente la conducta.

98 Shapiro cree que Hart no puede repensar su teoria de las razones
perentorias sin tener que repensar otros aspectos de su teoria. Véase
Shapiro, Scott J., “Law, Morality and the Guidance of Conduct”, Legal
Theory, vol. 6, nam. 2, junio de 2000, pp. 62-63. De aqui en adelante se le
denotara como LMG. Las referencias corresponden al manuscrito.
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En efecto, una vez que rechazamos la concepcion de Hart
de las razones perentorias como una concepcion de guia
motivacional, podemos ver como un juez puede simultanea-
mente ser guiado por NRAR y por Rnw. Supongamos que se-
ria descaradamente injusto que los empleados les permitan a
los patrones pagar menos de $4 dolares por hora y descara-
damente injusto que a los patrones les exijan pagar mas de
$9 dolares por hora. Supongamos que un empleado demanda
a un patron con fundamento en Rnw, utilizando como argu-
mento que el patron solo le paga $5.50 dolares por hora en
violacion de los requerimientos del salario minimo. Suponga-
mos también que el juez le ordena al patron pagar a los em-
pleados la diferencia entre lo que habrian recibido de haberles
pagado $6 dolares por hora y lo que de hecho recibieron -y lo
hace asi debido a que esta obligado a ello en virtud de Rnw. y
lo hace por la obligacion que le impone Rnw al juez.

Bajo estos supuestos, parece haber lugar para que Rnw
haga una diferencia practica en la deliberacion del juez. En la
perspectiva de Shapiro, para determinar si una regla hace
una diferencia practica, debemos considerar lo que el agente
haria si no invocara la regla; si €l haria exactamente la misma
cosa al no recurrir a la regla, entonces la regla no hace una
diferencia practica. Pero notese que no hay razon para pensar
que la decision del juez habria sido la misma sin invocar Rnuw.
Esta le exige a los patrones pagar $6 doélares por hora, pero
no seria descaradamente injusto pagarles $5.50 dolares por
hora. Por ende, no hay garantia de que un juez que esta moti-
vado por NRdR haria lo mismo si no se fundamentara en Rnw.
En efecto, la decision del juez habria sido diferente si R exi-
giese el pago de $7 dolares por hora (lo cual, por hipétesis, no
es descaradamente injusto). De esta manera, es posible que el
juez esté guiado motivacionalmente por NRARY Rnuw.

Aqui vale la pena senalar que las normas que son validas
bajo reglas de reconocimiento excluyentes pueden hacer
una diferencia practica, puesto que los criterios excluyentes
de validez le dan a los jueces lo que Shapiro llama “margen
de maniobra”. Un juez puede estar guiado motivacionalmente
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tanto por la regla de reconocimiento excluyente como por una
regla valida segiin la misma regla, porque “siempre depende
del juez el imaginar que la norma ya no existe”.? Si la norma
ya no existe o es reemplazada por otra norma, entonces el
juez tiene una razon para hacer algo diferente. De acuerdo
con Shapiro, “es este margen de maniobra disenado por re-
glas dinamicas de reconocimiento el que permite que las re-
glas juridicas primarias hagan diferencias practicas”.!0

Pero, como lo muestra el ejemplo anterior, las reglas de
necesidad dejan exactamente el mismo tipo de margen de
maniobra. En la medida en que las reglas de necesidad re-
quieren que las promulgaciones legislativas sean consistentes
con algun conjunto de principios morales, son dinamicas en
tanto, en la mayoria de los casos, una misma conducta que
es consistente con los principios morales relevantes estara go-
bernada por mas de una sola regla. Hay, por ejemplo, mu-
chas maneras en las que un Estado puede regular el flujo de
trafico en una autopista interestatal y que a la vez ello sea
consistente con la Octava Enmienda de la Constitucion. Asi,
un juez que esta motivado por una regla de necesidad puede
estar simultaneamente motivado por una regla que es valida
en los términos de aquélla, porque el juez siempre puede ima-
ginar que la regla ya no existe o que es reemplazada por otra
regla. Siempre que el positivista rechace la perspectiva de que
el Derecho otorga razones perentorias, puede aceptar el Com-
ponente de Necesidad como un medio para explicar la opera-
cion de las disposiciones constitucionales, como la Octava
Enmienda.

4. El componente de suficiencia

Mientras que el argumento de Shapiro en contra del
Componente de Necesidad esta dirigido a la concepcion de
Hart de las razones perentorias, su argumento en contra

99 Shapiro, Scott J., “On Hart’s Way Out”..., cit., p. 498.
100 Jdem.
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del Componente de Suficiencia se dirige a otras concepcio-
nes de guia motivacional y, por lo tanto, es bastante mas
fuerte. Asumamos que SRdAR es una regla de suficiencia que
afirma que “los jueces estan obligados a aplicar normas
morales en casos dificiles” y asumamos que Reom €s la regla
moral que sefala que una persona A debe compensar a una
persona B cuando la conducta de A resulta en danos y perjui-
cios indebidos ocasionados a B. La norma R.m es valida en
virtud de su contenido moral bajo SRdR. Ahora supongamos
que el juez debe decidir si Juan debe compensar a Pedro por
los danos y perjuicios que éste sufrio cuando se resbald en el
hielo que se formo en la acera de Juan y que Reomes la Gnica
regla relevante. Supongamos también que el juez esta guiado
motivacionalmente por SRdR.

Segun la perspectiva de Shapiro, el juez no puede estar
guiado motivacionalmente de forma simultanea por Rcom,
“porque el juez actuara exactamente de la misma manera
ya sea que consulte personalmente el principio moral o
no”.!% Pues un juez que esta guiado motivacionalmente por
SRdAR estaria motivado a decidir el caso de acuerdo con la
moralidad —y la moralidad exige que Juan compense a Pe-
dro—. Luego, si el juez esta guiado motivacionalmente por
SRdR, Rcom no puede hacer una diferencia practica: “El
guiarse por la regla incluyente de reconocimiento siempre
es suficiente por si mismo para darle al juez la respuesta co-
rrecta”.102

Uno podria rebatir lo anterior y sostener que el juez po-
dria haberse comportado de manera distinta si la moralidad
no le exigiera a Juan compensar a Pedro; dicho de otro
modo, uno podria argiir que el juez habria decidido el caso
de forma distinta si Recom no hubiese sido una regla. Pero
Shapiro responde que simplemente no es posible que Rcom
no sea una regla bajo una regla de suficiencia que valida a
todos y Unicamente a los principios morales. Las reglas de
reconocimiento excluyentes dejan un margen de maniobra

101 Jbidem, p. 496.
102 Jdem.
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con respecto de Recom porque el que ésta sea valida depende
completamente de que tenga o no la fuente social apropiada
—y esto es una cuestion contingente; aunque Rcm €S una
exigencia moral de justicia correctiva, una legislatura po-
dria aun asi negarse a promulgar R.om Entonces, bajo una
regla de reconocimiento excluyente que valida a Recom un
juez tiene el margen de maniobra necesario con respecto a
Rcom porque “siempre depende de nosotros imaginar que la
norma [Reom| ya no existe.” Asi, las reglas de reconocimiento
excluyentes son “dinamicas” porque la cuestion sobre cua-
les reglas son validadas por una regla de reconocimiento es
una cuestion puramente contingente.

Y esto, segun Shapiro, distingue a las reglas de reconoci-
miento excluyentes de las incluyentes:

A diferencia de la regla de reconocimiento excluyente, la inclu-
yente es estatica. El grupo de posibles acciones motivadas por
ella esta fijo desde su concepcion y nunca varia. La razén para
esto es simple: la moralidad es un sistema estatico —no tiene
“regla de cambio”. La moralidad difiere dramaticamente del
Derecho en este respecto. Mientras que las reglas juridicas
cambian rutinariamente con el paso del tiempo, las reglas mo-
rales no lo hacen. Por ejemplo, es incoherente decir que las
promesas ya no necesitan ser cumplidas. Si las promesas de-
ben ser respetadas hoy, deberan ser respetadas manana.!0

Entonces, lo que distingue a las reglas de suficiencia de
las reglas de reconocimiento excluyentes es lo siguiente:
mientras que la cuestion sobre cuales reglas son validas
bajo una regla de reconocimiento excluyente es de caracter
contingente, no lo es la diversa cuestion sobre cuales reglas
son validas bajo una regla de reconocimiento de suficiencia.

No obstante, este argumento de Shapiro asume proble-
maticamente la falsedad del relativismo ético normativo. De
acuerdo con el relativismo ético normativo, las culturas ma-
nufacturan la moralidad en el siguiente sentido: lo que es

103 Jbidem, p. 498.
422 PROBLEMA

Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho,
Num. 8, enero-diciembre de 2014, pp. 353-430



POSITIVISMO JURIDICO INCLUYENTE

incorrecto en una cultura dada esta determinado en su to-
talidad por lo que cree la mayoria de las personas de esa
cultura. Asi, por ejemplo, el aborto es moralmente incorrec-
to en una cultura en un tiempo t si y solo si la mayoria de
las personas creen en t que el aborto es incorrecto. Pero si
el relativismo ético normativo es verdadero, se sigue, contra
Shapiro, que la moralidad es un sistema dinamico en el que
las reglas morales pueden cambiar, lo que a su vez deja un
margen de maniobra para que un juez “imagine que la nor-
ma [Reom| ya no existe.”

En respuesta, Shapiro sostiene que el relativismo ético
normativo no rescatara al positivista incluyente; pues, si
aquél fuera verdadero, “el positivismo juridico incluyente
colapsaria y se convertiria en positivismo juridico excluyen-
te, pues ambos exigirian que las normas juridicas tuviesen
fuentes sociales y fuesen validas en virtud de esas fuernr
tes.”1%4 Sin embargo, esto sobredimensiona las consecuen-
cias que tiene el relativismo ético normativo en el positivis-
mo juridico. Los positivistas juridicos excluyentes sostienen
que es una verdad conceptual el hecho de que el derecho
tiene una fuente institucional que sirve como un pedigri
para el derecho. Lo que se necesita para validar una norma,
de acuerdo con el positivismo excluyente, es (1) algin tipo
de acto intencional (2) expresado en un contexto institucio-
nal que esté conforme con los criterios convencionales de
validez. Las normas que son validas en virtud de lo que la
gente comun generalmente cree, no satisfacen ninguna de
estas condiciones. Si el caracter de verdad del relativismo
ético normativo implicara repensar la distincion entre el po-
sitivismo incluyente y excluyente, ello no se debe a que la
distincion entre los dos colapsaria.l0

104 Shapiro, Scott J., “Law, Morality and the Guidance of Conduct”, cit.,
p. 25.

105 Para ver esto, nétese que uno podria arguir que la concepcién Razia-
na de autoridad todavia es inconsistente con la Tesis de la Incorporacién.
Pues bajo una regla de reconocimiento incluyente, identificar al derecho
como tal requeriria que una persona deliberara sobre sus “méritos”
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De cualquier forma, Shapiro tiene una respuesta mas
fuerte para la objecion: aun si es posible que Rc.om no sea
una regla moral, R.om no puede guiar motivacionalmente a
un juez que esta a su vez guiado motivacionalmente por
SRdR. En la perspectiva de Shapiro, Rcom guia motivacional-
mente a un juez para que éste haga a siy solo si el juez po-
dria no haber hecho a en caso de no recurrir a Rcom. Pero si
el juez esta guiado motivacionalmente por SRdR, hara lo
que exige la moralidad, ya sea que ello esté determinado
objetiva o intersubjetivamente, incluso si no invoca Rcom.
Asi, sin importar que el relativismo ético normativo sea ver-
dadero o no, el juez no puede estar guiado motivacional-
mente tanto por SRAR como por Reom.

S. La guia motivacional y las decisiones judiciales

Los argumentos de Shapiro se apoyan criticamente en la
afirmacion de que la TDP implica que los jueces deben ser
guiados motivacionalmente por normas juridicas de primer
orden. Como lo hemos visto, Shapiro rechaza la posibilidad
de que haya una regla de reconocimiento incluyente porque
un juez que esta guiado motivacionalmente por tal regla no
puede estar al mismo tiempo guiado por una norma de pri-
mer orden que es validada por ella. De acuerdo con Shapi-
ro, una vez que el juez esta motivado por una regla de reco-
nocimiento incluyente, no hay lugar para que una norma
de primer orden guie motivacionalmente al juez porque la
regla de reconocimiento ya determina lo que el juez hara.

Pero uno puede preguntarse razonablemente por qué
cualquier version plausible de la TDP le exigiria a los jueces
estar guiados motivacionalmente por normas de primer or-
den. Aqui es importante destacar que, segan Hart, la regla
de reconocimiento es utilizada solo por autoridades y, por

—aunque sus méritos serian definidos en términos de una propiedad em-
pirica, en especifico lo que creen las personas en la cultura—. Y esto sigue
siendo inconsistente con el punto conceptual de la autoridad, que es el re-
solver cuestiones sobre lo que la razon correcta exige.
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lo tanto, define los deberes juridicos de las autoridades qua
autoridades. En cambio, las normas juridicas de primer or-
den no definen generalmente los deberes juridicos que le
son aplicables a las autoridades qua autoridades. De esta
manera, cuando un juez evalia la conducta de un ciudada-
no bajo una norma de primer orden, la conducta de ese
juez satisface un deber definido por la regla de reconoci-
miento. No satisface un deber definido por la norma juridi-
ca de primer orden de que se trata; la norma juridica de
primer orden, por si misma, define el deber del acusado —y
por esta razon, la norma es relevante—.

El compromiso de Hart con el punto de vista interno y la
Tesis Fuerte de Convencionalidad parece implicar, como lo
senala Shapiro, que los jueces deben estar guiados motiva-
cionalmente por la regla de reconocimiento. Un juez que
toma el punto de vista interno frente a una regla de recono-
cimiento que define sus deberes, necesariamente toma a
esa regla como razon para hacer lo que ésta le exige a éL

Sin embargo, no esta claro como es que los jueces po-
drian estar guiados motivacionalmente por reglas que no
estan dirigidas a ellos y, por lo tanto, no definen sus debe-
res juridicos. Segun la nocion de Shapiro, estar guiado mo-
tivacionalmente por una regla es estar “conforme” con la re-
gla debido a su status como regla. Pero un juez que evalta
la conducta de un acusado bajo una regla de primer orden
no se esta conformando con la regla de primer orden; mas
bien, se esta conformando con la regla de reconocimiento
que le exige determinar si la conducta del acusado se gjusta
a esa regla de primer orden. En la medida en que el juez no
puede qua juez estar conforme, en sentido estricto, con esa
regla de primer orden, no esta claro por qué la TDP deberia
ser interpretada como una que exige que el juez esté guiado
motivacionalmente por tales reglas.106

106 Véase Himma, Kenneth Einar, “H. L. A. Hart and the Practical Diffe-
rence Thesis”, cit., pp. 34-39, para un debate mas detallado sobre esta li-
nea de criticas. Por ejemplo, Shapiro resalta el siguiente argumento de
Hart: “es evidente, sin duda, que la mayoria de [las decisiones], como ocu-
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Por supuesto, como lo indica Shapiro, algunas normas de
primer orden estan dirigidas a jueces.!” Nuevamente, con-
sideremos el principio, que se volvio famoso en el caso
Riggs vs. Palmer, de que a ninguna persona debe permitir-
sele beneficiarse de sus propias injusticias. En si mismo, el
principio Riggs parece ordenarle a los jueces tomar accio-
nes para prevenir que una persona se beneficie de sus pro-
pias injusticias y, por lo tanto, esta claramente dirigida a
los jueces y no a los ciudadanos.

Pero esta observacion, si bien es correcta, no puede rei-
vindicar el argumento que esgrime Shapiro contra el positi-
vismo incluyente. Lo que se necesita para echar abajo la
Tesis de la Incorporacion es un argumento que demuestre
que los jueces siempre deben ser guiados motivacionalmen-
te por normas de primer orden. El que algunas normas de
primer orden estén dirigidas a jueces y, por ende, sean ca-
paces de guiar motivacionalmente su conducta no conlleva
que todas las normas de primer orden deban ser capaces de
guiar motivacionalmente la conducta judicial. Si esto es co-

rre con las movidas del jugador de ajedrez, son obtenidas mediante el es-
fuerzo genuino para ajustarse a reglas conscientemente aceptadas como
pautas o criterios orientadores de decisiones o, si se llega a éstas en forma
intuitive, se hallan justificadas por reglas que el juez estaba de antemano
dispuesto a observar, y cuya relevancia para el caso ocurrente es general-
mente reconocida”. Hart, H. L. A., The Concept of Law..., cit., p. 141 [visi-
ble en la traduccién al espafol en la p. 175]. Dudo que las nociones de
Hart sobre las distintas formas de guia hayan sido desarrolladas lo sufi-
ciente como para que estas observaciones aisladas sean evidencia confia-
ble en uno u otro sentido. En efecto, parte de lo que le da tanta importan-
cia al trabajo de Shapiro sobre el tema es que él ha formulado distinciones
que no fueron efectuadas previamente en la literatura. Sospecho que hay
mucho en el trabajo de Shapiro que pudo haber impresionado incluso a
Hart por su caracter innovador. De cualquier forma, no deseo hacer nin-
guna afirmacién aqui sobre lo que Hart creia o no. Mas bien, solo sostengo
que el nucleo de la teoria de Hart le permite negar que los jueces deben ser
guiados, en el sentido de Shapiro, por normas de primer orden y que él
por lo tanto deberia negar esta fuerte afirmacion.

107 Shapiro, Scott J., “Law, Morality and the Guidance of Conduct”, cit.,
p- 30.
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rrecto, entonces el argumento de Shapiro muestra, al me-
nos, que las normas de primer orden dirigidas a jueces no
pueden ser juridicamente validas por virtud de su conteni-
do moral; tales normas son ya sea invalidas, validas en vir-
tud de sus fuentes, o deben ser interpretadas como si estu-
vieran dirigidas a los gobernados.!® Esto implica una
restriccion conceptual del contenido de las reglas de reco-
nocimiento incluyentes, pero no excluye légicamente la po-
sibilidad de que haya criterios morales de validez.
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