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Re su men:

El po si ti vis mo ju rí di co en ge ne ral se com po ne de dis tin tas Te sis: la Te sis
So cial, la Te sis de Con ven cio na li dad y la Te sis de la Se pa ra bi li dad. De
acuer do con la pos tu ra que se adop te res pec to de cada una de es tas Te -
sis, los po si ti vis tas ju rí di cos se di vi den en ex clu yen tes e in clu yen tes.
Este ar tícu lo pre ten de es bo zar al gu nos ar gu men tos que co mún men te
son aso cia dos con el po si ti vis mo ju rí di co in clu yen te, y al mis mo tiem po
pre sen ta una dis cu sión en tor no a al gu nas de las crí ti cas pro ve nien tes
de otros fren tes, es pe cí fi ca men te los de los po si ti vis tas ju rí di cos ex clu -
yen tes y los de di ver sos an ti po si ti vis tas. En úl ti ma ins tan cia, se so pe san
las pers pec ti vas ex pues tas a fin de di lu ci dar cuá les de los pos tu la dos
teó ri cos se sos tie nen y cuá les pue den ser de rro ta dos fren te a los con -
traar gu men tos.
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Pa la bras cla ve:

Po si ti vis mo ju rí di co in clu yen te, po si ti vis mo ju rí di co ex clu yen -
te, cri te rios mo ra les de va li dez ju rí di ca, an ti po si vi tis mo, ra zo -
nes para la ac ción.

Abstract:

Gen er ally speak ing, le gal pos i tiv ism is com posed of dif fer ent The sis: The
So cial Fact The sis, the Con ven tion al ity The sis and the Sep a ra bil ity The sis.
De pend ing on the stance that is cho sen re gard ing each of these The sis, le -
gal positivists can be ei ther in clu sive or ex clu sive. This ar ti cle pre tends to
out line some of the claims that are com monly iden ti fied with in clu sive le gal
pos i tiv ism, while at the same time pre sent ing some of the crit i cisms that
rise from other tra di tions, such as ex clu sive le gal positivists and
antipositivists. Ul ti mately, the per spec tives ex posed herein are weighed in
or der to dis cern which of the the o ret i cal claims hold up and which can be

de feated by coun ter-ar gu ments .

Key words:

In clu sive Le gal Pos i tiv ism, Ex clu sive Le gal Pos i tiv ism, Moral Cri -
te ria of Va lid ity, Antiposivitism, Rea sons for Ac tion.
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SUMA RIO: I. Fun da men tos con cep tua les del po si ti vis mo.
II. Pers pec ti va his tó ri ca de la Te sis de la Incor -
po ra ción. III. La Te sis de la Incor po ra ción y la
Te sis So cial. IV. La Te sis de la Incor po ra ción y
la Te sis Dé bil de Con ven cio na li dad. V. La Te -
sis de la Incor po ra ción y la Te sis de la Se pa ra -
bi li dad. VI. La Te sis de la Incor po ra ción y la
Na tu ra le za de la Au to ri dad. VII. La Te sis de la
Incor po ra ción y la Te sis de la Di fe ren cia Prác ti -
ca. VIII. Bi blio gra fía.

La base con cep tual del po si ti vis mo ju rí di co se apo ya en tres 
te sis: la Te sis So cial, la Te sis de la Con ven cio na li dad y la
Te sis de la Se pa ra bi li dad. La Te sis So cial afir ma que la
exis ten cia del de re cho es po si ble gra cias, pre ci sa men te, a
cier tos ti pos de he cho so cial. La Te sis de la Con ven cio na li -
dad sos tie ne que los cri te rios de va li dez son de ca rác ter
con ven cio nal. La Te sis de la Se pa ra bi li dad, en su ver sión
más ge ne ral, nie ga que haya una re la ción ne ce sa ria en tre
de re cho y mo ral.

Mien tras que la Te sis de la Se pa ra bi li dad im pli ca que no
hay cri te rios mo ra les ne ce sa rios de va li dez ju rí di ca, deja
abier ta la cues tión so bre si hay po si bles cri te rios mo ra les
de va li dez. Los po si ti vis tas jurídi cos in clu yen tes (tam bién
co no ci dos como po si ti vis tas “sua ves” o in cor po ra cio nis tas)
creen que pue de ha ber ta les cri te rios; esto es, creen que
hay sis te mas ju rí di cos con cep tual men te po si bles en los
que los cri te rios de va li dez ju rí di ca in clu yan (o in cor po ren) 
prin ci pios mo ra les. Entre los des ta cados po si ti vis tas in clu -
yen tes se en cuen tran H. L. A. Hart, Ju les Co le man, W. J.
Wa lu chow y Matt hew Kra mer. Los po si ti vis tas ju rí di cos ex -
clu yen tes (tam bién co no ci dos como po si ti vis tas “du ros”)
nie gan que pue da ha ber cri te rios mo ra les de va li dez. Los
po si ti vis tas ex clu yen tes, como Jo seph Raz, Scott Sha pi ro y
Andrei Mar mor, de fien den que la exis ten cia y con te ni do del
de re cho siem pre pue den ser de ter mi na dos a tra vés de una
re fe ren cia a fuen tes so cia les.
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I. FUNDAMENTOS CONCEPTUALES DEL POSITIVISMO

1. La Te sis So cial

El com pro mi so cen tral más fun da men tal del po si ti vis mo
es la Te sis So cial, que afir ma que el de re cho es, en esen cia,
una crea ción o ar te fac to so cial. De acuer do con esta te sis,
lo que dis tin gue a las nor mas ju rí di cas de las no-ju rí di cas
es que aqué llas po seen una pro pie dad que hace re fe ren cia
a al gún he cho so cial. La pre sen cia del he cho so cial re le van -
te, en ton ces, es lo que en úl ti ma ins tan cia ex pli ca la exis -
ten cia de un sis te ma ju rí di co y lo cons ti tu ye como un ar te -
fac to.

Si bien to dos los po si ti vas es tán com pro me ti dos con la
Te sis So cial, di fie ren en cuan to a cuál he cho so cial es el
esen cial para la ex pli ca ción de la va li dez ju rí di ca. John
Aus tin, si guien do a Je remy Bent ham, sos tie ne que la ca -
rac te rís ti ca dis tin ti va de un sis te ma ju rí di co es la pre sen cia 
de un so be ra no que es ha bi tual men te obe de ci do por la ma -
yo ría de las per so nas de la so cie dad pero que, a su vez, no
tie ne el há bi to de obe de cer a al guien más. En la pers pec ti va 
de Aus tin, una re gla R es ju rí di ca men te vá li da (es de cir, es
una ley) en una so cie dad S si y solo si (1) R es el man da to
del so be ra no en S; y (2) R está res pal da do por la ame na za
de una san ción. Así, el he cho so cial que ex pli ca la exis ten -
cia de cual quier sis te ma ju rí di co, des de la óp ti ca de Aus tin, 
es la pre sen cia de un so be ra no dis pues to a, y ca paz de im -
po ner una san ción por la de so be dien cia de sus man da tos.

Hart re cha za la ver sión de Aus tin de la Te sis So cial, por
una se rie de ra zo nes1 de en tre las cua les la prin ci pal es que 
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1 Hart tam bién cree que la teo ría de Aus tin sólo ex pli ca la exis ten cia
de re glas de pri mer or den que re quie ren o prohí ben cier tos ti pos de con -
duc ta. Se gún la pers pec ti va de Hart, Aus tin ig no ra otro tipo de re glas de
pri mer or den que con fie ren el po der de crear, mo di fi car y ex tin guir de re -
chos y obli ga cio nes, como aque llas que go bier nan la crea ción de los con -

tra tos.



ig no ra la exis ten cia de meta-re glas que tie nen como su des -
ti na ta rio a las pro pias re glas de pri mer or den:

…Se pue de de cir que las [meta-re glas] se en cuen tran en un ni -
vel dis tin to que las re glas [de pri mer or den] por que son acer ca
de és tas; en otros tér mi nos, mien tras las re glas [de pri mer or -
den] se ocu pan de las ac cio nes que los in di vi duos de ben o no
ha cer, es tas [meta-re glas] se ocu pan de las re glas [de pri mer
or den]. Ellas es pe ci fi can la ma ne ra en que las re glas [de pri mer 
or den] pue den ser ve ri fi ca das en for ma con clu yen te, in tro du ci -
das, eli mi na das, mo di fi ca das, y su vio la ción de ter mi na da de
ma ne ra in con tro ver ti ble.2

Hart dis tin gue tres ti pos de meta-re glas que in di can una
tran si ción de for mas pri mi ti vas de de re cho ha cia sis te mas
ju rí di cos pro pia men te di chos: (1) la re gla de re co no ci mien -
to, que “es pe ci fi ca rá al gu na ca rac te rís ti ca o ca rac te rís ti cas
cuya po se sión por una re gla su ge ri da es con si de ra da como
una in di ca ción afir ma ti va in dis cu ti ble de que se tra ta de
una re gla del gru po”;3 (2) la re gla de cam bio, que per mi te
que una so cie dad cree, eli mi ne y mo di fi que nor mas vá li das; 
y (3) la re gla de ad ju di ca ción, que pro vee me ca nis mos para
de ter mi nar si una nor ma vá li da ha sido vio la da. Enton ces,
se gún la pers pec ti va de Hart, toda so cie dad que po sea un
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2 Hart, H. L. A., The Con cept of Law, 2nd. ed. Oxford, Cla ren don Press, 

1994, p. 92 [La cita co rres pon de a la tra duc ción al es pa ñol, Hart, H. L. A., El

con cep to de de re cho, 2a. ed., trad. Ge na ro R. Ca rrió, Edi to ra Na cio nal, Mé xi -

co, 1980, p. 117]. De aquí en ade lan te se le re fe ri rá como CD. Hart hace
una dis tin ción en tér mi nos de re glas pri ma rias y se cun da rias pero pa re ce
usar el tér mi no “re glas se cun da rias” en dos ma ne ras dis tin tas. Pri me ro,
usa “re glas se cun da rias” para de no tar “re glas que con fie ren po de res”,
que le per mi ten a los in di vi duos al te rar las re la cio nes ju rí di cas exis ten -
tes; en con tras te, las “re glas pri ma rias” son re glas que re quie ren o prohí -
ben cier tas con duc tas por par te de los ciu da da nos. En este uso, las re glas 
so bre los con tra tos son re glas se cun da rias. En otra par te usa “re glas se -
cun da rias” para de no tar a las re glas so bre re glas. En este uso, las re glas
so bre los con tra tos no son re glas se cun da rias. Creo que este úl ti mo uso
es más apto y uti li za ré los tér mi nos “de pri mer or den” y “meta-“ para re fe -
rir me a ellas.

3 Ibi dem, p. 92 [ubi ca da en la tra duc ción en p. 117].



sis te ma ju rí di co pro pia men te di cho tie ne una meta-re gla de 
re co no ci mien to que pro por cio na cri te rios para crear, modi-
fi car y ad ju di car nor mas ju rí di ca men te vá li das.

Lo que fa lla bá si ca men te con la ver sión de Aus tin de la
Te sis del Pe di grí, en ton ces, es esto. Dado que Aus tin toma
al de re cho pe nal de pri mer or den como el pa ra dig ma de
todo con te ni do ju rí di co, cree que la pre sen cia de un so be -
ra no coer ci ti vo es esen cial para ex pli car la exis ten cia del de -
re cho. Y pues to que Aus tin ex pli ca que todo el de re cho se ori -
gi na en el so be ra no, no lo gra no tar que la afir ma ción de que
el con te ni do ju rí di co de pri mer or den que se ori gi na con el so -
be ra no de fi ne una meta-nor ma ju rí di ca y, por ende, pasa por
alto la po si bi li dad de que haya otras meta-re glas de re co no ci -
mien to que aque lla que úni ca men te va li da los man da tos so -
be ra nos coer ci ti vos. Aun que ésta pue de ser una po si ble re gla
de re co no ci mien to, Hart cree que hay mu chas otras po si bi li -
da des; de pen de de cada so cie dad de ci dir so bre el con te ni do
de sus cri te rios de va li dez.

Lue go, se gún la pos tu ra de Hart, la pre sen cia de una re -
gla de re co no ci mien to vin cu lan te, y no la de un so be ra no
ca paz de coer cio nar el cum pli mien to, es lo que mar ca la
exis ten cia de un sis te ma ju rí di co. Y, para Hart, hay una re -
gla de re co no ci mien to vin cu lan te RdR en una so cie dad S
cuan do se sa tis fa cen dos con di cio nes: (1) los cri te rios de va li -
dez con te ni dos en RdR son acep ta dos por los ofi cia les en S
como es tán da res de con duc ta; y (2) los ciu da da nos en S ge ne -
ral men te cum plen con las re glas de pri mer or den va li da das
por la RdR. Así, de acuer do con la ver sión de Hart de la Te sis
So cial, la exis ten cia de una re gla de re co no ci mien to que sa tis -
fa ce (1) y (2) es el he cho so cial que da lu gar al de re cho.

De acuer do con esta in ter pre ta ción, la Te sis So cial ex pli -
ca la au to ri dad de los cri te rios de va li dez en tér mi nos de al -
gún con jun to de he chos so cia les y, de esta ma ne ra, con cep -
tua li za al de re cho como un ar te fac to.4 La ver sión de Hart de
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4 Raz in ter pre ta que el tér mi no “au to ri dad” tie ne con te ni do mo ral.
Una au to ri dad es mo ral men te le gí ti ma, se gún esta acep ción. Para una
dis cu sión de las pos tu ras de Raz, véa se la sec ción 6 más ade lan te. En el



esta te sis con sis te en que el he cho so cial re le van te es la
acep ta ción de los ofi cia les; en la ver sión de Aus tin, el he cho 
so cial re le van te es la po si bi li dad del so be ra no de coer cio nar
el cum pli mien to. Pero, en cual quie ra de es tos ca sos, el sis te -
ma ju rí di co al que dan pie es una crea ción hu ma na, de bi do a
que los cri te rios de va li dez son au to ri ta ti vos en vir tud de que
con tie nen al gu na pro pie dad so cial. De acuer do con la Te sis
So cial, la afir ma ción de que el de re cho es un ar te fac to so cial
es en sí una ver dad con cep tual.

Aun que la in ter pre ta ción más útil de la Te sis So cial sir ve
para ex pli car la au to ri dad de los cri te rios de va li dez, tam -
bién pue de ser in ter pre ta da como una ex pli ca ción de la au -
to ri dad de las nor mas ju rí di cas de pri mer or den. En esta re -
cons truc ción de la ver sión de la te sis de Aus tin, una nor ma
ju rí di ca de pri mer or den es vá li da de bi do a que es el man da to 
de un so be ra no que está res pal da do con una san ción. Lo que
se ex pli ca es la va li dez de las nor mas de pri mer or den en tér -
mi nos del he cho so cial re le van te, y no tan to la au to ri dad de la 
meta-nor ma; ta les nor mas son vá li das pues to que pre sen tan
una pro pie dad so cial com ple ja que in clu ye al so be ra no, sus
in ten cio nes y sus súb di tos.5

Esta se gun da ver sión de la Te sis So cial ope ra en el mis -
mo ni vel que la lla ma da Te sis del Pe di grí. De acuer do con la 
Te sis del Pe di grí, la re gla de re co no ci mien to otor ga cri te rios
que solo va li dan a las nor mas pro mul ga das de acuer do con
cier tos re que ri mien tos pro ce di men ta les; se gún esta pers -
pec ti va, una nor ma es ju rí di ca men te vá li da en vir tud de
que tie ne el tipo co rrec to de fuen te o pe di grí. Aus tin sus cri -
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modo en que uti li zo el tér mi no aquí, la in ter pre ta ción de “au to ri dad” no
con no ta una le gi ti mi dad mo ral.

5 Hart re cha za esta ver sión de la te sis, pues to que per mi te la po si bi li -
dad de cri te rios mo ra les de va li dez. Así, como lo se ña la Co le man, “los dos
as pec tos de la Te sis So cial —que el de re cho debe ser iden ti fi ca ble a tra vés
de he chos so cia les y que la re gla que es ta ble ce los cri te rios de le ga li dad es 
una re gla so cial— son in de pen dien tes en tre sí.” Co le man, Ju les, “Se cond

Thoughts and Other First Impres sions,” en Bix, Brian (ed.), Analy zing

Law: New Essays in Le gal Theory, Oxford, Cla ren don Press, 1998, pp.

257-322, 264. De aquí en ade lan te, será re fe ri do como ST.



be la Te sis del Pe di grí; se gún su pers pec ti va, la fuen te apro -
pia da que da lu gar a la va li dez ju rí di ca es el so be ra no. La
Te sis So cial tam bién pa re ce ser una ver sión de la Te sis del
Pe di grí. Toda vez que la Te sis del Pe di grí ex pli ca la va li dez
de las nor mas de pri mer or den en tér mi nos de he chos so -
cia les, pre su po ne esta ver sión de la Te sis So cial.

En cam bio, esta ver sión de la Te sis So cial no pre su po ne
la Te sis del Pe di grí. Por ejem plo, po dría ha ber una re gla de
re co no ci mien to que le otor gue va li dez a las nor mas que tie -
nen un pe di grí co rrec to, así como a las nor mas (“de ri va -
das”) que tie nen al gu na re la ción ló gi ca (o mo ral) con las di -
ver sas nor mas que tie nen un pe di grí co rrec to. En el fon do,
la va li dez de cada nor ma ju rí di ca pue de ser ex pli ca da en
tér mi nos de al gún he cho so cial, pues la va li dez de las nor -
mas de ri va das de pen de de la po si ción que ten gan en re la -
ción con las nor mas que son vá li das en vir tud de al gún he -
cho so cial. Se gún esta con cep ción, si el es ta tus ju rí di co de
la nor ma con pe di grí cam bia, tam bién cam bia el sta tus ju -
rí di co de la nor ma de ri va da. Por lo tan to, po dría mos de cir
que la va li dez de la nor ma de ri va da de pen de in me dia ta men -
te de la re la ción de su con te ni do con el con te ni do de la nor -
ma con pe di grí, pero en úl ti ma ins tan cia de pen de tam bién
en que se ten gan pre sen tes los he chos so cia les re le van tes en
la nor ma con pe di grí. Así, aun que esta ver sión de la Te sis
So cial ope ra en el mis mo ni vel que la Te sis del Pe di grí, di -
chas te sis no son idén ti cas.

To dos los po si ti vis tas acep tan la Te sis So cial en lo que
ata ñe a la au to ri dad de la meta-re gla; esto for ma par te de
los fun da men tos com par ti dos que dis tin guen al po si ti vis mo 
ju rí di co de otras teo rías con cep tua les del de re cho. Aun que
mu chos po si ti vis tas acep tan la Te sis So cial en cuan to a la
va li dez de las re glas de pri mer or den, no to dos lo ha cen. De 
he cho, la dis tin ción en tre po si ti vis mo in clu yen te y ex clu -
yen te pue de ser ex pre sa da en tér mi nos de esta ver sión de la 
Te sis So cial. Los po si ti vis tas ex clu yen tes acep tan la se gun -
da ver sión de la Te sis So cial, en tan to que los in clu yen tes la 
re cha zan. Como lo ve re mos, al gu nos po si ti vis tas in clu yen -
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tes creen que hay nor mas que son ju rí di ca men te vá li das en 
vir tud de su con te ni do mo ral —sin im por tar que ta les nor -
mas ten gan una re la ción ló gi ca con el he cho de que ten gan
pe di grí co rrec to o no—.

No obs tan te, es im por tan te to mar en cuen ta que los po si -
ti vis tas in clu yen tes Har tia nos de ben acep tar que en cada
sis te ma ju rí di co con cep tual men te po si ble ha brá ins ti tu cio -
nes que, por un lado, per mi ten la exis ten cia de nor mas de
pri mer or den que son vá li das en bue na me di da de bi do a al -
gún he cho so cial. Sim ple men te, no po dría ha ber un sis te -
ma ju rí di co en el que la meta-re gla de re co no ci mien to se
ago te con cri te rios de va li dez ba sa dos en el con te ni do. Por
ejem plo, de acuer do con la no ción de Hart, la re gla sim ple
“to das las re glas mo ra les y solo ellas son ju rí di ca men te vá -
li das” no pue de ser una re gla de re co no ci mien to dado que
no pro vee nin gún me ca nis mo para cam biar y ad ju di car el
de re cho. Se gún la pos tu ra de Hart, tal sis te ma de re glas se -
ría a lo mu cho una for ma ru di men ta ria o pri mi ti va de de re -
cho; pero no po dría ser un sis te ma ju rí di co pues to que ca -
re ce de la ma qui na ria ins ti tu cio nal apro pia da para crear,
cam biar y ad ju di car el de re cho.6

Por con si guien te, la teo ría del de re cho de Hart re quie re la 
pre sen cia de cier tas ins ti tu cio nes por me dio de las cua les
pue da crear se, mo di fi car se y ad ju di car se el de re cho. Como
ve re mos, esto no debe in ter pre tar se como un re cha zo por
par te de la teo ría de Hart a una re gla de re co no ci mien to
que pu die se va li dar al gu nas nor mas ex clu si va men te en vir -
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6 Hart acep ta que “Es po si ble, por su pues to, ima gi nar una so cie dad
sin una le gis la tu ra, tri bu na les o fun cio na rios de nin gún tipo.” Hart, H. L.

A., The Con cept of Law, cit., p. 91 [ubi ca da en la tra duc ción en p. 112]. Sin
em bar go, el pro ble ma es que tal sis te ma con tie ne pre ci sa men te los de fec -
tos que la ins ti tu ción del de re cho pre ten de co rre gir. Como lo di ría Hart,
un sis te ma tan sim ple de re glas es de ma sia do “es tá ti co” en tan to no po see 
un me ca nis mo for mal para cam biar las re glas. De igual ma ne ra, este sis -
te ma sim ple es “ine fi cien te” dado que no po see me ca nis mos for ma les a
tra vés de los cua les se pue da ejer cer una pre sión so cial fren te al in cum -

pli mien to”. Ibi dem, p. 93 [ubi ca da en la tra duc ción en p. 116]). Así, Hart
con si de ra ría que éste es un sis te ma ju rí di co ru di men ta rio o pri mi ti vo.



tud de su con te ni do. Pero esto im pli ca que la re gla de re co -
no ci mien to debe de fi nir cier tas es truc tu ras ins ti tu cio na les,
como las le gis la tu ras y los tri bu na les, que po si bi li tan la
exis ten cia de nor mas de pri mer or den que son vá li das en
vir tud de su pe di grí so cial, al me nos en par te. Por esta ra -
zón, no po dría exis tir un sis te ma ju rí di co de fi ni do en su to -
ta li dad por la meta-re gla “to das las re glas mo ra les y sólo
ellas son ju rí di ca men te vá li das.”

Enton ces, Hart acep ta una ver sión mo di fi ca da de la Te sis 
So cial en tan to ésta ope ra para ex pli car la va li dez de nor -
mas de pri mer or den: en cada sis te ma ju rí di co con cep tual -
men te po si ble, hay ins ti tu cio nes que po si bi li tan la exis ten -
cia de nor mas ju rí di cas que son vá li das, al me nos en par te, 
gra cias a que se sa tis fa cen al gu nas con di cio nes so cia les. Y
dada la plau si bi li dad de esta te sis, debe tam bién ser atri -
bui da al po si ti vis mo in clu yen te en ge ne ral.

2. Las Tesis de Convencionalidad

A. La Te sis Dé bil de Con ven cio na li dad

La Te sis Dé bil de Con ven cio na li dad su ple men ta la ver -
sión de Hart de la Te sis So cial con una con cep ción más
pro fun da y de ta lla da del he cho so cial que ex pli ca la au to ri -
dad de los cri te rios de va li dez. De acuer do con esta te sis, lo
que ex pli ca la au to ri dad de los cri te rios de va li dez en cual -
quier sis te ma ju rí di co con cep tual men te po si ble, es que ta -
les cri te rios cons ti tu yen las ba ses de una con ven ción so cial 
en tre las per so nas que fun gen como ofi cia les. Se gún la des -
crip ción de Co le man de esta te sis, “el de re cho es po si ble
gra cias a una con ver gen cia in ter de pen dien te de con duc ta y
ac ti tud… en tre in di vi duos, ex pre sa dos en una re gla so cial o 
con ven cio nal”.7
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cal Dif fe ren ce The sis,” Le gal Theory, vol. 4, núm. 4, di ciem bre de 1998,

pp. 381-426, 383. De aquí en ade lan te se le re fe ri rá como ICP.



La exis ten cia de una con ven ción so cial de pen de de una
con ver gen cia tan to de con duc ta como de ac ti tud.8 Por ejem -
plo, mu chas per so nas con ver gen en po ner se los dos cal ce ti -
nes an tes que los za pa tos, pero se ría in co rrec to es ti mar que 
esta con duc ta cons ti tu ye una con ven ción; pues na die es ta -
ría in cli na do a cri ti car a al guien que se pone un cal ce tín y
un za pa to en un pie an tes que cal zar el otro pie. Pero si, de
re pen te, las per so nas con si de ran que la con duc ta des via da
res pec to del or den de po ner se los za pa tos y los cal ce ti nes
jus ti fi ca una cen su ra, ello se ría su fi cien te para cons ti tuir
de cier ta ma ne ra como con ven ción la for ma de po ner se los
cal ce ti nes y los za pa tos. Lue go, una con ven ción so cial está
cons ti tui da por una con ver gen cia tan to de con duc ta como
de ac ti tud: ade más de una con duc ta de ajus te, debe ha ber
una creen cia com par ti da de que la de so be dien cia es una
jus ti fi ca ción le gí ti ma de la crí ti ca.

Así, la exis ten cia del de re cho es po si ble gra cias a una
con ver gen cia en tre con duc ta y ac ti tud. Se gún la ex pli ca ción 
de Hart de este pun to, “las re glas de con duc ta vá li das se -
gún el cri te rio de va li dez ul ti mo del sis te ma tie nen que ser
ge ne ral men te obe de ci das, y… sus re glas de re co no ci mien to
que es pe ci fi can los cri te rios de va li dez ju rí di ca, y sus re glas 
de cam bio y ad ju di ca ción, tie nen que ser efec ti va men te
acep ta das por sus fun cio na rios como pau tas o mo de los pú -
bli cos y co mu nes de con duc ta ofi cial”.9 De esta ma ne ra, la
Te sis Dé bil de Con ven cio na li dad ex pli ca la exis ten cia del
de re cho en la me di da en que hay una re gla de re co no ci -
mien to con ven cio nal que va li da las nor mas que son mí ni -
ma men te efi ca ces al re gu lar la con duc ta de los ciu da da nos.

Si bien to dos los po si ti vis tas, tan to ex clu yen tes como in -
clu yen tes, coin ci den en que los cri te rios de va li dez son au -
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8 Enton ces, Aus tin no acep ta la Te sis Dé bil de Con ven cio na li dad;
pues des de su pers pec ti va, una sim ple con ver gen cia de con duc ta (es de -
cir, un há bi to de obe dien cia) es su fi cien te para sos te ner a un sis te ma ju rí -
di co.

9 Hart, H. L. A., The Con cept of Law, cit., p. 113 [en la tra duc ción co -
rres pon de a la p. 145].



to ri ta ti vos en vir tud de una con ven ción so cial de cier to
tipo,10 di fie ren en cuan to al ca rác ter de la con ven ción que le 
con fie re au to ri dad a los cri te rios de va li dez. En de ter mi na -
do mo men to, Co le man con tem pló la pos tu ra de que los cri -
te rios de va li dez son me jor en ten di dos como una con ven-
ción de coor di na ción:

La re gla de re co no ci mien to re suel ve el pro ble ma de coor di na -
ción que sur ge al op tar por un gru po par ti cu lar de cri te rios de
va li dez. Si aca so es una bue na idea el te ner de re cho en sí, en -
ton ces es cla ra men te me jor po ner se de acuer do res pec to de al -
gún con jun to de cri te rios que el que no se ten ga nin gún acuer -
do, aun si los in di vi duos di sien ten el uno del otro so bre su
cla si fi ca ción de las op cio nes.11

Por ende, una vez que se es ta ble ce que un sis te ma ju rí di -
co es de sea ble por al gu na ra zón (lo cual pue de es tar o no
re la cio na do con la so lu ción de un pro ble ma de coor di na -
ción), será ne ce sa rio po ner se de acuer do en un de ter mi na -
do gru po de cri te rios para de ter mi nar cuá les pro pie da des
debe te ner una nor ma para ser de re cho. Por su pues to, dis -
tin tos in di vi duos po drían pre fe rir di fe ren tes cri te rios, pero
cada uno tie ne, pre sun ta men te, una pre fe ren cia más fuer te 
a fa vor del es ta do de co sas en el que los mis mos cri te rios
son re co no ci dos por to dos los ofi cia les fren te al di ver so es -
ta do de co sas en el que cada ofi cial re co no ce sus pro pios
cri te rios fa vo ri tos.

En res pues ta a lo an te rior, Mar mor re cha za la idea de
que la re gla con ven cio nal de re co no ci mien to pue da ser for -
mu la da como una so lu ción a un pro ble ma de coor di na ción:

Re sul ta algo in có mo do el afir mar que las re glas que cons ti tu -
yen el jue go de aje drez son so lu cio nes a un pro ble ma re cu -
rren te de coor di na ción. Ante rior men te al jue go de aje drez, sim -
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10 Les lie Green es una hon ro sa ex cep ción. Véa se, por ejem plo, Green,

Les lie, “Po si ti vism and Con ven tio na lism”, Ca na dian Jour nal of Law and

Ju ris pru den ce, vol. 12, núm. 1, ene ro de 1999, pp. 35-52.
11 Co le man, Ju les, “Incor po ra tio nism, Con ven tio na lity…”, cit., p. 398.



ple men te no ha bía nin gún pro ble ma que re sol ver… “Ten ga mos 
un jue go in te lec tual com pe ti ti vo” o algo pa re ci do a esto no es
un pro ble ma de coor di na ción… Si lo fue ra, en ton ces “Ten ga -
mos una Cons ti tu ción” tam bién se ría un pro ble ma de coor di -
na ción y, por su pues to, no lo es.12

El pro ble ma, se gún Mar mor, es que la exis ten cia de una
con ven ción de coor di na ción asu me que las par tes tie nen
una pre fe ren cia más fuer te a fa vor de acor dar una so lu ción
fren te a cual quier so lu ción sus tan ti va par ti cu lar. Pero,
como lo se ña la, las per so nas no son in di fe ren tes res pec to
del con te ni do de los cri te rios de va li dez: “Nos im por ta mu -
cho a to dos no so tros quién crea el de re cho y cómo va a ser
apli ca do”.13

En cam bio, Mar mor vi sua li za a la re gla de re co no ci mien -
to como una con ven ción cons ti tu ti va. Las con ven cio nes
cons ti tu ti vas se dis tin guen de las con ven cio nes de coor di -
na ción en que aqué llas “cons ti tu yen el pun to o va lor de la
ac ti vi dad en sí mis ma, y es en este sen ti do que po de mos
ha blar so bre prác ti cas au tó no mas”.14 Tal como, de acuer do
con Mar mor, las re glas con ven cio na les de aje drez crean o
cons ti tu yen el jue go au tó no mo de aje drez, los cri te rios con -
ven cio na les de va li dez crean o cons ti tu yen la prác ti ca so cial 
au tó no ma que es el de re cho.

Por ra zo nes dis tin tas, Co le man re cha za su an te rior no -
ción de que la re gla de re co no ci mien to es ne ce sa ria men te
una con ven ción de coor di na ción. De acuer do con Co le man,
“El es ti pu lar que la prác ti ca so cial en tre au to ri da des que es 
ne ce sa ria para la exis ten cia de una Re gla de Re co no ci mien -
to siem pre debe ser re pre sen ta ble como un jue go de con flic -
to par cial, li mi ta ría de ma ne ra ar bi tra ria e in fun da da nues -
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12 Mar mor, Andrei, “Le gal Con ven tio na lism”, Le gal Theory, Vol. 4, No.
4, di ciem bre de 1998, pp. 509-532, 521. De aquí en ade lan te se le re fe ri rá

como LC.
13 Ibi dem, p. 517.
14 Ibi dem, p. 521.



tro con cep to de de re cho”.15 Aquí la idea es que, en tan to
una re gla de re co no ci mien to está cons ti tui da en par te por
una con ver gen cia de ac ti tud, la ac ti tud re le van te no ne ce si -
ta es tar res pal da da por un con jun to de pre fe ren cias que
per mi tan la so lu ción a un pro ble ma de coor di na ción.16

Como lo in di ca Co le man, “la gran ma yo ría [de nues tras
prác ti cas so cia les o con ven cio na les] no pue den ser mo de la -
das como so lu cio nes a jue gos de con flic to par cial”.17

Co le man con si de ra que una ex pli ca ción del ca rác ter con -
ven cio nal del de re cho debe es tar ubi ca da en un ni vel de
abs trac ción más alto. En con cor dan cia con Scott Sha pi ro,
Co le man sos tie ne que la meta-re gla con ven cio nal de re co -
no ci mien to es con ce bi da de for ma más plau si ble como una
ac ti vi dad coo pe ra ti va com par ti da (ACC).18 Co le man iden ti fi -
ca tres ras gos ca rac te rís ti cos de una ACC: (1) cada par ti ci -
pan te en una ACC in ten ta ajus tar su con duc ta a la con duc -
ta de los otros par ti ci pan tes; (2) cada par ti ci pan te está
com pro me ti do con la ac ti vi dad co mún; y (3) cada par ti ci -
pan te está com pro me ti do en apo yar los es fuer zos de los
otros par ti ci pan tes por de sem pe ñar sus ro les apro pia dos
den tro de la ac ti vi dad co mún. Enton ces, una ACC le per mi -
te a los par ti ci pan tes coor di nar su con duc ta y tam bién pro -
vee “un tras fon do que es truc tu ra la ne go cia ción re le van te
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Approach to Le gal Theory, The Cla ren don Lec tu res in Law, Oxford, Oxford

Uni ver sity Press, 2000, p. 94. De aquí en ade lan te se le re fe ri rá como POP.
16 Co le man des cri be la es truc tu ra de esta pre fe ren cia de la si guien te

ma ne ra: “Aun que la pri mer pre fe ren cia de cada per so na con sis ta en que
to dos apli quen su gru po fa vo ri to de [cri te rios de va li dez], cada uno pre -
fie re (se gun do) que to dos apli quen el mis mo tipo de cri te rios —sin im por -
tar cuál sea— por en ci ma de la (ter ce ra) al ter na ti va de apli car su pro pio
gru po ele gi do en pri mer lu gar a la vez que otros ha cen lo mis mo (lo cual

equi va le a la al ter na ti va de no te ner sis te ma ju rí di co en ab so lu to). Ibi -

dem, p. 92.
17 Ibi dem, p. 94.
18 Véa se Sha pi ro, S., “Law, Plans and Prac ti cal Rea son”, Le gal Theory,

vol. 8, núm. 4, di ciem bre de 2002, pp. 387-441. El con cep to de una ACC
se debe a Mi chael E. Brat man. Véa se Brat man, Mi chael, “Sha red Coo pe -

ra ti ve Acti vity”, Phi lo sop hi cal Re view, Vol. 101, No. 2, Abril de 1992.



[en tre los par ti ci pan tes] so bre cómo va a pro ce der la ac ti vi -
dad co mún”.19

Lo que re sul ta con cep tual men te esen cial para la prác ti ca
so cial que cons ti tu ye una re gla con ven cio nal de re co no ci -
mien to es que tie ne la es truc tu ra nor ma ti va de una ACC.
Es una ver dad con cep tual so bre el de re cho el que los ofi cia -
les tie nen que coor di nar sus con duc tas en tre sí de di ver sas
ma ne ras que sean re cep ti vas de las in ten cio nes y ac cio nes
de los ofi cia les; por ejem plo, lo que un juez hace en un caso 
par ti cu lar de pen de de lo que otros jue ces ha yan he cho en
ca sos si mi la res. Del mis mo modo, tam bién es una ver dad
con cep tual el que los ofi cia les es tán com pro me ti dos con la
ac ti vi dad co mún y con apo yar se unos a otros; los ofi cia les
res pon sa bles de pro mul gar le yes re quie ren te ner la se gu ri -
dad de un apo yo con ti nuo por par te de las au to ri da des res -
pon sa bles de apli car y eje cu tar esas le yes. Se gún Co le man,
ante la au sen cia de ras gos nor ma ti vos que cons ti tu yen una 
ACC, la prác ti ca ju rí di ca no es con cep tual men te po si ble.20

B. La Te sis Fuer te de Con ven cio na li dad

Co le man sos tie ne, si guien do a Hart, que es una ver dad
con cep tual el he cho de que la re gla de re co no ci mien to im -
po ne un de ber ju rí di co a los ofi cia les de ajus tar se a sus cri -
te rios de va li dez. De esta ma ne ra, Co le man y Hart sus cri -
ben:
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19 Co le man, Ju les, The Prac ti ce of Prin ci ples…, cit., p. 97.
20 Co le man acep ta que hay sis te mas ju rí di cos con cep tual men te po si -

bles en los que la re gla de re co no ci mien to es una con ven ción cons ti tu ti va
pero con si de ra que esto es poco útil para la teo ría. Se gún su pers pec ti va,
la no ción de una con ven ción cons ti tu ti va deja sin ex pli car por qué las au -
to ri da des acep ta rían en su con jun to di cha re gla. En con tras te, la no ción
de una con ven ción coor di na do ra ayu da a ex pli car tal com pro mi so: en la
me di da en que un com pro mi so con un gru po com par ti do de cri te rios de
va li dez es ne ce sa rio para re sol ver un pro ble ma im por tan te de coor di na -
ción, las au to ri da des tie nen una ra zón para com pro me ter se de esta ma -
ne ra.



“La Te sis Fuer te de Con ven cio na li dad: La re gla con ven cio nal
de re co no ci mien to es una re gla que im po ne de be res”.

La Te sis Fuer te de Con ven cio na li dad afir ma que los ofi cia -
les es tán obli ga dos a apli car las exi gen cias de la re gla de re co -
no ci mien to al de sem pe ñar sus fun cio nes, y que es la re gla de
re co no ci mien to la que da lu gar a esta obli ga ción de for ma au -
tó no ma. Por su pues to, las au to ri da des tam bién po drían es tar
mo ral men te obli ga das a apli car la re gla de re co no ci mien to;
pero el que esto sea una obli ga ción o no, es una cues tión con -
tin gen te que de pen de de su con te ni do. En cam bio, de acuer -
do con la Te sis Fuer te de Con ven cio na li dad, par te de la mis -
ma na tu ra le za del de re cho ra di ca en que la re gla de
re co no ci mien to obli ga de for ma au tó no ma a los ofi cia les a
ajus tar se a sus cri te rios de va li dez.

Aun que Raz y Mar mor acep tan que los cri te rios de va li -
dez son con ven cio na les y, en con se cuen cia, acep tan la Te -
sis Dé bil de Con ven cio na li dad, cada uno re cha za la Te sis
Fuer te de Con ven cio na li dad. Por ejem plo, Raz re cha za la
no ción Har tia na de que los cri te rios de va li dez cons ti tu yen
par te del de re cho:

Me pa re ce que res pon der a la cues tión de si una pre ten di da
dis po si ción ju rí di ca exis te como una dis po si ción ju rí di ca de
un cier to sis te ma ju rí di co uno tie ne que re fe rir se, en úl ti ma
ins tan cia, no a una dis po si ción ju rí di ca en sí sino a un cri te -
rio teó ri co ju rí di co. En úl ti ma ins tan cia uno tie ne que re fe -
rir se a un enun cia do ge ne ral que no des cri be una dis po si -

ción ju rí di ca sino una ver dad ge ne ral so bre el de re cho.21

Por su pues to, Hart y Co le man nie gan que la re gla de re -
co no ci mien to sea vá li da (la idea de que los cri te rios de va li -
dez pue den a su vez ser vá li dos es in cohe ren te) pero sos tie -
nen que es par te del de re cho. En cam bio, Raz cree que los
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21 Raz, Jo seph, The Con cept of a Le gal System, 2nd. ed., Oxford, Cla -
ren don Press, 1980, p. 200 [la cita co rres pon de a la tra duc ción al es pa ñol:

Raz, Jo seph, El con cep to de sis te ma ju rí di co, trad. de Ro lan do Ta ma yo y Sal -
mo rán, Uni ver si dad Na cio nal Au tó no ma de Mé xi co, 1986, p. 238].



cri te rios de va li dez no son ni vá li dos ni par te del de re cho.
Mien tras que los cri te rios de va li dez pue den ser ex pre sa dos
por me dio de una re gla de re co no ci mien to pro po si cio nal, no 
ope ran para re gu lar la con duc ta de los ofi cia les. Por lo tan -
to, Raz con si de ra que la re gla de re co no ci mien to no es real -
men te una re gla: no im po ne de be res ni guía la con duc ta de
las au to ri da des (en el sen ti do re le van te).

Mar mor es to da vía más ca te gó ri co al re cha zar la Te sis
Fuer te de Con ven cio na li dad, pues cree que una con ven ción 
so cial, por sí mis ma, nun ca pue de dar lu gar a una obli ga -
ción:

Des de un pun to de vis ta mo ral o po lí ti co, las re glas de re co no -
ci mien to no pue den, por sí mis mas, ser vis tas como fuen tes de 
obli ga ción. El que los jue ces o cual quier otra per so na de ban o
no res pe tar las re glas de re co no ci mien to de un sis te ma ju rí di -
co, es un asun to pu ra men te mo ral que sólo pue de ser re suel to 
a tra vés de ar gu men tos mo ra les… Y esto por lo ge ne ral es así:
la exis ten cia de una prác ti ca so cial no obli ga a na die, por sí
mis ma, a lle var a cabo esa prác ti ca.22
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22 Mar mor, Andrei, “Le gal Con ven tio na lism”, op. cit., p. 530. So bre este 
par ti cu lar, Raz no com par te el es cep ti cis mo de Mar mor res pec to de la po -
si bi li dad de una con ven ción que da lu gar a una obli ga ción. Con si dé ren se, 
por ejem plo, las opi nio nes de Raz so bre lo que él lla ma la ac ti tud de res pe -
to por el de re cho:
      “[E]l res pe to prác ti co que al gu nas per so nas tie nen por el de re cho es, en 
sí mis mo, una ra zón para obe de cer el de re cho. El he cho de que este res pe -
to no ten ga una fun da men ta ción ex ter na or di na ria es re co no ci do por la
acep ta ción de que no exis te obli ga ción de res pe tar el de re cho, aun en un
sis te ma ju rí di co bue no. Res pe tar el de re cho en ta les so cie da des es per mi -
si ble. Sin em bar go, aque llos que res pe tan el de re cho tie nen una ra zón
para obe de cer, se en cuen tran, de he cho, bajo una obli ga ción de obe de cer. 
Su ac ti tud de res pe to es su ra zón —la fuen te de su obli ga ción—. La afir -
ma ción no es me ra men te que ellos re co noz can tal obli ga ción, no es me ra -
men te que ellos pien sen que se en cuen tran vin cu la dos por una obli ga -
ción, es que ellos real men te se en cuen tran bajo una obli ga ción; es tán

real men te obli ga dos a obe de cer”. Raz, Jo seph, The Aut ho rity of Law,

Oxford, Cla ren don Press, 1979, p. 253 [la cita co rres pon de a la tra duc ción

al es pa ñol, Raz, Jo seph, La au to ri dad del de re cho. Ensa yos so bre de re cho y



Se gún la pers pec ti va de Mar mor, una con ven ción cons ti -
tu ti va pue de dar lu gar a una ins ti tu ción que tie ne sus pro -
pios va lo res y ob je ti vos, pero nun ca pue de dar lu gar a una
ra zón in de pen dien te para par ti ci par en esa ins ti tu ción: “[así 
como] las re glas cons ti tu ti vas del fút bol no pue den re sol ver -
me la pre gun ta so bre si debo ju gar fút bol o no [,] las re glas
de re co no ci mien to no pue den re sol ver le al juez, ni a cual -
quier otra per so na, si uno debe ac tuar bajo las re glas del
de re cho o no”.23

Iró ni ca men te, el es cep ti cis mo de Mar mor so bre la po si bi -
li dad de una con ven ción de crear una obli ga ción de for ma
au tó no ma po dría de ri var en úl ti ma ins tan cia de las pro pias
ra zo nes que tie ne Hart para re cha zar la con cep ción de Aus -
tin de obli ga ción ju rí di ca. Hart re cha zó de for ma cé le bre la
no ción de Aus tin so bre la base de que la apli ca ción ins ti tu -
cio nal de fuer za coer ci ti va no pue de dar lu gar a una obli ga -
ción, en la mis ma me di da en que tam po co pue de ha cer lo la
apli ca ción de la fuer za coer ci ti va por un asal tan te. Para pa -
ra fra sear a Hart, el man da to de un asal tan te pue de for zar
el cum pli mien to, pero ja más pue de obli gar a ese cum pli -
mien to.

De sa for tu na da men te, Hart no lo gró pro por cio nar re cur -
sos teó ri cos para pro te ger a su pos tu ra de sus pro pias crí ti -
cas ha cia Aus tin. Re sul ta bas tan te evi den te que si el asal -
tan te adop ta el pun to de vis ta in ter no res pec to de su
au to ri dad para rea li zar la ame na za, la si tua ción no es nada 
di fe ren te. A pe sar de la creen cia del asal tan te de que está
fa cul ta do para rea li zar esa ame na za, la víc ti ma está for za -
da, pero no está obli ga da, a cum plir con las ór de nes del
asal tan te. La con duc ta del asal tan te no es me nos coer ci ti va 
por el he cho de que crea que está fa cul ta do para rea li zar la
ame na za. De ma ne ra si mi lar, un sis te ma ju rí di co no es me -
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mo ral, trad. de Ro lan do Ta ma yo y Sal mo rán, se gun da edi ción, Uni ver si dad
Na cio nal Au tó no ma de Mé xi co, 1985, p. 312] En la me di da en que una con -
ven ción so cial está res pal da da por la ac ti tud apro pia da de res pe to, esta
con ven ción po dría dar lu gar a una obli ga ción, se gún Raz.

23 Mar mor, Andrei, “Le gal Con ven tio na lism”, op. cit., p. 530.



nos coer ci ti vo sim ple men te por que los ofi cia les adop ten elnos coer ci ti vo sim ple men te por que los ofi cia les adop ten el
pun to de vis ta in ter no fren te a la re gla de re co no ci mien to.

Mien tras que el ob je ti vo del aná li sis de Co le man de la re -
gla de re co no ci mien to en ten di da como una ACC es el ex pli -
ci tar la es truc tu ra nor ma ti va de la prác ti ca so cial que la
res pal da, tam bién va muy le jos a fin de res ca tar a Hart de
sus pro pias crí ti cas de Aus tin. Par te del pro ble ma para
Hart es que su aná li sis del pun to de vis ta in ter no pa re ce in -
su fi cien te para ex pli car cómo pue de una re gla de re co no ci -
mien to dar lu gar a obli ga cio nes au tó no mas.24 El to mar el
pun to de vis ta in ter no res pec to de la re gla úni ca men te po -
dría li mi tar se a con si de rar la como un es tán dar para cri ti car 
la con duc ta des via da; en efec to, Hart cree que un ofi cial
pue de acep tar la re gla de re co no ci mien to por cual quier ra -
zón, in clu so ra zo nes pu ra men te pru den cia les. Pero la acep -
ta ción uni la te ral de una per so na de la re gla como un es tán -
dar, por sí mis ma, no pue de obli gar la a aca tar la re gla; por
ejem plo, un ofi cial que cam bia su ac ti tud fren te a la re gla
de re co no ci mien to no pue de ex tin guir sus obli ga cio nes bajo 
esa re gla. Por esta ra zón, la mera con ver gen cia de acep ta -
cio nes in de pen dien tes en tre ofi cia les no pue de obli gar a
aca tar la re gla a nin gu no de ellos.25
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24 Sin em bar go, pue de pro por cio nar una ex pli ca ción más li mi ta da de
la nor ma ti vi dad de la re gla de re co no ci mien to. Re sul ta cla ro que la con -
duc ta de una per so na A pue de ser una ra zón para que ac túe una per so na
B. En la me di da en que B tie ne una pre fe ren cia de que su con duc ta se

ajus te a la con duc ta de A, el que A haga 3 pue de dar lu gar cla ra men te a

una ra zón de que B tam bién haga 3. Más aún, en la me di da en que A está
com pro me ti do con con si de rar la con duc ta de B como un es tán dar fren te

al cual cri ti car las des via cio nes, el que B haga 3 pue de ser una ra zón de

ma yor peso para que A haga 3, en com pa ra ción con que el com pro mi so de
A de ha cer lo que hace B fue se sim ple men te una pre fe ren cia de que la

con duc ta de A y B con ver jan. Así, el to mar el pun to de vis ta in ter no ha cia
la con duc ta de otros pue de con ver tir se en una ra zón para ha cer lo que ha -
cen los otros.

25 Pero nó te se que Co le man sos tie ne que Hart nun ca pre ten dió que su
aná li sis del pun to de vis ta in ter no ex pli ca ra cómo las re glas so cia les dan
lu gar a obli ga cio nes. Véa se Co le man, Ju les, “Incor po ra tio nism, Con ven -

tio na lity…”, cit., p. 400.



Es aquí en don de la no ción de una ACC pue de con tri buir
a ex pli car cómo una prác ti ca so cial pue de dar lu gar a obli -
ga cio nes. La no ción de una ACC in vo lu cra algo más que
una sim ple con ver gen cia de acep ta cio nes uni la te ra les de la
re gla de re co no ci mien to. Invo lu cra un com pro mi so en con -
jun to, por par te de los par ti ci pan tes, ha cia la ac ti vi dad go -
ber na da por la re gla de re co no ci mien to. Res pec to a los jue -
ces, Co le man lo plan tea de la si guien te ma ne ra: “la me jor
ex pli ca ción de la ca pa ci dad de res pues ta en tre unos y otros 
jue ces re si de en su com pro mi so con el pro pó si to de ha cer
po si ble la exis ten cia de una prác ti ca ju rí di ca du ra de ra”.26 Y
no hay mis te rio (al me nos, no uno que le co rres pon da re sol -
ver a un teó ri co del de re cho) so bre cómo los com pro mi sos
en con jun to pue den dar lu gar a obli ga cio nes; en la me di da
en que ta les com pro mi sos ge ne ran con fian za y crean un
con jun to jus ti fi ca do de ex pec ta ti vas (ya sea de for ma ex plí -
ci ta o no), pue den dar lu gar a obli ga cio nes. Así, si es una
ver dad con cep tual el he cho de que cada re gla de re co no ci -
mien to tie ne la es truc tu ra de una ACC, tam bién lo es el que 
cada re gla de re co no ci mien to im po ne una obli ga ción ins ti -
tu cio nal por par te de los ofi cia les.

No obs tan te, mien tras que el aná li sis de Co le man mues -
tra cómo una re gla de re co no ci mien to Har tia na pue de dar
lu gar a obli ga cio nes para los ofi cia les, ello sólo es una de -
fen sa par cial de Hart fren te a su pro pia crí ti ca de Aus tin. El 
sim ple he cho de que los ofi cia les se com pro me tan con la
ac ti vi dad ju rí di ca no pue de dar lu gar a una obli ga ción por
par te de los ciu da da nos de cum plir con las le yes crea das
por los ofi cia les como par te de este com pro mi so. Por ejem -
plo, una ACC pue de obli gar a los miem bros de una co mu ni -
dad re li gio sa a eva luar in clu so la con duc ta de aque llos que
no son miem bros so bre la base de le yes re li gio sas, pero no
pue de obli gar a los que no son miem bros a ajus tar se a esas 
le yes. Enton ces, si el ejem plo del asal tan te de Hart es una
crí ti ca vá li da ha cia Aus tin, un sis te ma ju rí di co mí ni mo en
el que no exis te com pro mi so por par te de los ciu da da nos de 
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26 Co le man, Ju les, The Prac ti ce of Prin ci ples…, cit., p. 97.



su je tar se a un sis te ma ju rí di co, no pue de dar lu gar a una
obli ga ción por par te de los ciu da da nos de ajus tar se a sus
le yes. En tan to ta les le yes son apli ca das por el po der po li -
cial del Esta do, el sis te ma ju rí di co mí ni mo de Hart no es
me nos coer ci ti vo que el sis te ma ju rí di co Aus ti nia no, aun si
es com ple men ta do con la no ción de una ACC.27

C. La Te sis de la Se pa ra bi li dad

La úl ti ma te sis que se en cuen tra en los fun da men tos del
po si ti vis mo es la Te sis de la Se pa ra bi li dad. Di cha te sis sos -
tie ne, en su for ma más ge ne ral, que el de re cho y la mo ral
son con cep tual men te dis tin tos. Esta for mu la ción abs trac ta
pue de ser in ter pre ta da de di ver sas for mas. Por ejem plo,
Klaus Fü ßer la in ter pre ta como una afir ma ción de meta-ni -
vel de que la de fi ni ción del de re cho debe es tar com ple ta -
men te li bre de no cio nes mo ra les.28 Esta in ter pre ta ción im -
pli ca que cual quier re fe ren cia a con si de ra cio nes mo ra les al
de fi nir las no cio nes como de re cho, va li dez ju rí di ca y sis te -
ma ju rí di co, no es con sis ten te con la Te sis de la Se pa ra bi li -
dad.

Es to da vía más co mún in ter pre tar a la Te sis de la Se pa -
ra bi li dad como una afir ma ción a ni vel ob je to so bre las con -
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27 El re sol ver este pro ble ma po dría re que rir en úl ti ma ins tan cia re cha -
zar la pos tu ra de Hart en cuan to a que un sis te ma ju rí di co no pue de ser
pu ra men te coer ci ti vo —un paso que, me pa re ce, es el co rrec to—. Una

cosa es afir mar que las obli ga cio nes ju rí di cas no son esen cial men te coer -

ci ti vas; otra dis tin ta, el de cir que no pue den ser pu ra men te coer ci ti vas.
Hart pa re ce ha ber so bres ti ma do las ca ren cias de la teo ría del de re cho de
Aus tin. Para una dis cu sión de este pun to, véa se Him ma, Ken neth Ei nar,

“Law’s Claim of Le gi ti ma te Aut ho rity”, en Co le man, Ju les (ed.), Hart’s

Postscript: Essays on the Postscript to the Con cept of Law, Oxford, Oxford
Uni ver sity Press, 2001; y Kra mer, Matt hew H., “Re qui re ments, Rea sons,

and Raz: Le gal Po si ti vism and Le gal Du ties”, Ethics, vol. 109, núm. 2, ene -
ro de 1999.

28 Fü ßer, Klaus,“Fa re well to «Le gal Po si ti vism»: The Se pa ra tion The sis

Unra ve lling,” en Geor ge, Ro bert P., The Au to nomy of Law: Essays on Le gal

Po si ti vism, Oxford: Cla ren don Press, 1996, pp. 119-162.



di cio nes de exis ten cia para la va li dez ju rí di ca. De acuer do
con la in ter pre ta ción a ni vel ob je to de la Te sis de la Se pa ra -
bi li dad, no es en sí una ver dad con cep tual el que los cri te -
rios de va li dez in clu yen prin ci pios mo ra les.29 Así, la in ter -
pre ta ción a ni vel ob je to sos tie ne que exis te un sis te ma
ju rí di co con cep tual men te po si ble en el que la va li dez ju rí di -
ca de una nor ma no de pen de de sus mé ri tos mo ra les. En
otras pa la bras, la Te sis de la Se pa ra bi li dad afir ma que exis -
te al me nos un sis te ma ju rí di co con cep tual men te po si ble en 
el que los cri te rios de va li dez es tán ba sa dos ex clu si va men te 
en fuen tes o en pe di grí.

II. PERSPECTIVA HISTÓRICA DE LA TESIS DE LA INCORPORACIÓN

La Te sis de la Se pa ra bi li dad del po si ti vis mo nie ga que la
va li dez de una nor ma de pen da ne ce sa ria men te de sus mé ri -
tos mo ra les sus tan ti vos; como lo ex pre sa H. L. A. Hart, “en
nin gún sen ti do es ne ce sa ria men te ver dad que las nor mas
ju rí di cas re pro du cen o sa tis fa cen cier tas exi gen cias de la
mo ral, aun que de he cho sue le ocu rrir así”.30 En con cor dan -
cia, la Te sis de la Se pa ra bi li dad im pli ca que es ló gi ca men te
po si ble que aque llo que cons ti tu ye un sis te ma ju rí di co ex -
clu ya nor mas mo ra les de los cri te rios que de ter mi nan si un 
es tán dar es ju rí di ca men te vá li do. En di cho sis te ma ju rí di -
co, la con for mi dad con (o cohe ren cia con) un con jun to de
nor mas mo ra les no es con di ción ne ce sa ria ni su fi cien te
para que una nor ma sea ju rí di ca men te vá li da.

Sin em bar go, el sa ber que pue de ha ber sis te mas ju rí di cos
sin cri te rios mo ra les de va li dez, no nos dice nada so bre si
pue de ha ber o no sis te mas ju rí di cos con cri te rios mo ra les de
va li dez. Los po si ti vis tas in clu yen tes sus cri ben la Te sis de la
Incor po ra ción, se gún la cual hay sis te mas ju rí di cos con cep -
tual men te po si bles en los que los cri te rios de va li dez in clu yen
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29 Nó te se que la Te sis de la Se pa ra bi li dad, in ter pre ta da de esta ma ne -
ra, es una con se cuen cia ló gi ca di rec ta de la Te sis Dé bil de la Con ven cio -
na li dad.

30 Hart, H. L. A., El con cep to de de re cho, cit., pp. 185 y 186.



nor mas mo ra les sus tan ti vas. En es tos sis te mas ju rí di cos la
va li dez ju rí di ca de una nor ma de pen de, al me nos en par te, de 
la re la ción ló gi ca de su con te ni do con el con te ni do de las nor -
mas mo ra les re le van tes.

Hay dos com po nen tes de la Te sis de la Incor po ra ción que 
co rres pon den a dos ma ne ras en las que la va li dez de una
nor ma po dría de pen der de los mé ri tos mo ra les de su con te -
ni do. De acuer do con el Com po nen te de Su fi cien cia, hay
sis te mas ju rí di cos con cep tual men te po si bles en los que una
con di ción su fi cien te para que una nor ma sea ju rí di ca men te
vá li da con sis te en que re pro duz ca el con te ni do de al gún prin -
ci pio mo ral. Enton ces, el Com po nen te de Su fi cien cia per mi te
que una nor ma no pro mul ga da sea ju rí di ca men te vá li da en
vir tud de su con te ni do mo ral. De acuer do con el Com po nen te
de Ne ce si dad, hay sis te mas ju rí di cos con cep tual men te po si -
bles en los que una con di ción ne ce sa ria para que una nor ma
sea ju rí di ca men te vá li da es tri ba en que su con te ni do sea con -
sis ten te con al gún con jun to de nor mas mo ra les.31 Con se cuen -
te men te, el Com po nen te de Ne ce si dad le per mi te a la mo ral
ser vir como una li mi tan te al de re cho pro mul ga do; para que
una nor ma sea vá li da, no bas ta con que su con te ni do guar de
la re la ción ló gi ca apro pia da con el con te ni do de al gu nas nor -
mas mo ra les.

El Com po nen te de Ne ce si dad de la Te sis de la Incor po ra -
ción fue ar ti cu la do por pri me ra vez en el de ba te de Hart con 
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31 Nó te se que la re la ción ló gi ca re le van te di fie re en cada uno de los
com po nen tes. Mien tras que la re la ción re le van te en el Com po nen te de Ne -
ce si dad es la re la ción de con sis ten cia, en el caso del Com po nen te de Su fi -
cien cia se tra ta de la re la ción de con for mi dad. El Com po nen te de Su fi -
cien cia no po dría usar la re la ción de con sis ten cia por que va li da ría

nor mas in con sis ten tes; hay mu chas pro po si cio nes P que per mi ten que

tan to P como ~P sean con sis ten tes con la mo ral. Una ley que le exi ge a los
con duc to res tran si tar en el lado de re cho del ca mi no no es me nos con sis -
ten te con los prin ci pios mo ra les que una ley que les exi ge ha cer lo en el
lado iz quier do. De igual for ma, el Com po nen te de Ne ce si dad no po dría
usar la re la ción de con for mi dad por que re sul ta ría en muy po cas nor mas
—al me nos en los sis te mas ju rí di cos mo der nos. Mu chas le yes pre ten den
ser so lu cio nes a pro ble mas de coor di na ción y, por lo tan to, no re pro du cen 
el con te ni do de al gu na nor ma mo ral.



Lon L. Fu ller. En La mo ral del de re cho, Fu ller sos tu vo que la
fun ción con cep tual del de re cho es guiar la con duc ta.32 Se gún
Fu ller, para ser ca paz de cum plir la fun ción con cep tual del
de re cho, un sis te ma de re glas debe sa tis fa cer los si guien tes
prin ci pios: (P1) las re glas de ben ser ex pre sa das en tér mi nos
ge ne ra les; (P2) las re glas de ben ser pro mul ga das pú bli ca men -
te; (P3) las re glas de ben ser (en su ma yor par te) pros pec ti vas
en sus efec tos; (P4) las re glas de ben es tar ex pre sa das en tér -
mi nos com pren si bles; (P5) las re glas de ben ser con sis ten tes
en tre sí; (P6) las re glas no de ben exi gir con duc tas más allá de 
los po de res de las par tes afec ta das; (P7) las re glas no de ben
ser cam bia das tan fre cuen te men te, de ma ne ra que los súb di -
tos no pue dan ba sar se en ellas; y (P8) las re glas de ben ser
ad mi nis tra das de ma ne ra con sis ten te con su re dac ción.33 De
acuer do con Fu ller, nin gún sis te ma de re glas que no lo gre sa -
tis fa cer es tos “prin ci pios de le ga li dad” pue de cum plir el pro-
pó si to del de re cho de al can zar el or den so cial a tra vés del uso 
de re glas que guían la con duc ta.

Fu ller cre yó que su teo ría fun cio na lis ta del de re cho te nía
una ven ta ja im por tan te so bre la teo ría de Hart: los prin ci -
pios de le ga li dad ope ran como li mi tan tes mo ra les a la con -
duc ta de los le gis la do res y con ello se mues tra que, con tra
Aus tin, los le gis la do res no ne ce sa ria men te tie nen dis cre cio na -
li dad ili mi ta da para crear de re cho. En la pers pec ti va de Fu -
ller, la no ción de Hart de una re gla de re co no ci mien to no es
con sis ten te con nin gún tipo de lí mi tes a la le gis la ción pro mul -
ga da: “Hart pa re ce in ter pre tar den tro de esta des crip ción la
no ción adi cio nal de que la nor ma no pue de con te ner dis po si -
ción al gu na ex pre sa o tá ci ta al efec to de que la au to ri dad que
ésta con fie re pue da ser re ti ra da por abu sar de ella.”34 En la
me di da en que no hay ma ne ra de res trin gir la au to ri dad le gis -
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32 Fu ller, Lon L., The Mo ra lity of Law, New Ha ven, Yale Uni ver sity

Press, 1963 [hay ver sión en es pa ñol, véa se Fu ller, Lon L., La mo ral del de -

re cho, trad. de Fran cis co Na va rro, Mé xi co, Edi to rial F. Tri llas, 1967]. De

aquí en ade lan te será re fe ri da como MD.
33 Ibi dem, p. 39 [ubi ca da en la tra duc ción en la p. 49].
34 Ibi dem, p. 137 [ubi ca da en la tra duc ción en la p. 153].



la ti va en la teo ría de Hart, él está com pro me ti do con la dis -
cre cio na li dad le gis la ti va ili mi ta da —una pro po si ción que es
di fí cil de re con ci liar con lo que pa re cen ser lí mi tes al de re -
cho pro mul ga do en mu chos sis te mas ju rí di cos—.

En res pues ta, Hart negó la asun ción de Fu ller de que
una re gla de re co no ci mien to no pue de con te ner lí mi tes sus -
tan ti vos a la con duc ta le gis la ti va: “[Una] cons ti tu ción po -
dría in cluir en tre sus res tric cio nes al po der le gis la ti vo, in -
clu so de su su pre ma le gis la tu ra, no sólo una con for mi dad
con el de bi do pro ce so sino tam bién una dis po si ción com ple -
ta men te ge ne ral de que se can ce le su po der ju rí di co si sus
man da tos lle gan a en trar en con flic to con prin ci pios de mo -
ra li dad y jus ti cia”.35 Aquí, Hart plan tea dos ar gu men tos di fe -
ren tes: (1) el con te ni do de la le gis la ción pue de ser li mi ta do
por prin ci pios mo ra les, como el de bi do pro ce so; y (2) el po der
de la le gis la tu ra pue de ser re vo ca do si no lo gra crear le gis la -
ción que esté en con for mi dad con la mo ral. No está cla ro si
es tos dos ar gu men tos son a fin de cuen tas equi va len tes; pero
el pri me ro es jus ta men te el Com po nen te de Ne ce si dad de la
Te sis de la Incor po ra ción.

En cam bio, el Com po nen te de Su fi cien cia de la Te sis de
la Incor po ra ción fue de sa rro lla do des pués en res pues ta al
aná li sis de Dwor kin del caso Riggs vs. Pal mer (el “Pro ble ma
Ori gi nal”).36 En el caso Riggs, el tri bu nal tomó en cuen ta la
pre gun ta de si a un ase si no de be ría per mi tír se le be ne fi ciar se
del tes ta men to de su víc ti ma. En el mo men to en que el caso
fue de ci di do, ni los có di gos ni los pre ce den tes que re gu la ban
los tes ta men tos prohi bían ex pre sa men te ta les be ne fi cios. A
pe sar de esto, el tri bu nal negó otor gar le al acu sa do su he ren -
cia tes ta men ta ria so bre la base de que el ha cer lo así se ría in -
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35 Hart, H. L. A., “Book Re view of The Mo ra lity of Law”, 78 Har vard Law

Re view, 1965, p. 1281, reim pre so en Hart, H. L. A., Essays in Ju ris pru -

den ce and Phi lo sophy, Oxford, Cla ren don Press, 1983, p. 361.
36 Dwor kin, Ro nald, Ta king Rights Se riously, Cam brid ge, Har vard Uni -

ver sity Press, 1977 [para la ver sión en es pa ñol, véa se Dwor kin, Ro nald,

Los de re chos en se rio, trad. de Mar ta Guas ta vi no, quin ta reim pre sión,

Espa ña, Ariel, 2002]. De aquí en ade lan te se le re fe ri rá como LDS.



con sis ten te con el prin ci pio de que nin gu na per so na pue de
be ne fi ciar se de su pro pio mal pro ce der (el prin ci pio Riggs).
Dado que los jue ces po drían ha ber sido cri ti ca dos “co rrec ta -
men te” al no con si de rar este prin ci pio, el prin ci pio Riggs, se -
gún Dwor kin, debe ser ca rac te ri za do como par te del de re cho
de la co mu ni dad.

Dwor kin ar gu men ta que el ca rác ter ju rí di co del prin ci pio
Riggs no es con sis ten te con el po si ti vis mo por que la va li dez de 
un prin ci pio no pue de de ri var de cri te rios ba sa dos en el pe di -
grí o en las fuen tes: “aun cuan do se apo yen en los ac tos ofi -
cia les de ins ti tu cio nes ju rí di cas, los prin ci pios no tie nen como 
ta les ac tos una co ne xión lo bas tan te sim ple y di rec ta como
para que que de en mar ca da en fun ción de los cri te rios es pe ci -
fi ca dos por al gu na re gla maes tra fi nal de re co no ci mien to”.37

Lo que ex pli ca la va li dez del prin ci pio Riggs, en la vi sión de
Dwor kin, no es su pe di grí o su fuen te, sino más bien su con -
te ni do: el prin ci pio de que nin gu na per so na debe be ne fi ciar se
con su mal pro ce der es ju rí di ca men te vá li do por que es una
exi gen cia mo ral de jus ti cia.

El po si ti vis ta tie ne una se rie de ju ga das dis po ni bles a
ma ne ra de res pues ta.38 Por ejem plo, el po si ti vis ta pue de ex -
po ner que los jue ces en el caso Riggs fue ron más allá del de -
re cho al de ci dir el caso so bre la base del prin ci pio mo ral de
que nin gu na per so na debe be ne fi ciar se con su pro pio mal
pro ce der. Des de esta lí nea de ra zo na mien to, el prin ci pio Riggs 
no es ni ju rí di ca men te vá li do ni vin cu lan te (en el sen ti do de
que una ley de otro país pue de ser ju rí di ca men te vin cu lan te
para un juez en un caso que in vo lu cra el de re cho de di cho
país.) Los jue ces en Riggs tu vie ron li ber tad para de ci dir en tre
apli car o ig no rar este prin ci pio en el ejer ci cio de la dis cre ción
ju di cial fuer te. Pero esto, por su pues to, no es una res pues ta
plau si ble. La mera sub sis ten cia de ta les prin ci pios en la toma 
de de ci sio nes ju di cial y las ex pec ta ti vas del pú bli co res pec to
de esas prác ti cas su gie ren que los jue ces es tán obli ga dos a to -
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37 Ibi dem, p. 41 [el pa sa je se re to ma de la ver sión en es pa ñol, p. 96].
38 La si guien te dis cu sión tie ne una deu da evi den te con la dis cu sión de

Co le man de este asun to en ICP.



mar en con si de ra ción ta les prin ci pios al de ci dir los ca sos
di fí ci les —aun cuan do re sul te que Dwor kin está equi vo ca do 
al pen sar que son par te del de re cho—.

Da vid Lyons adop ta una es tra te gia dis tin ta; en su opi -
nión, las crí ti cas de Dwor kin re si den en una ca ri ca tu ra del
po si ti vis mo de Hart:

La crí ti ca de Dwor kin… re cu rre a una fal sa idea del po si ti -
vis mo ju rí di co, en es pe cí fi co, que el uso del “pe di grí” por par -
te de los po si ti vis tas como un pa rá me tro de es tán da res ju rí -
di cos ex clu ye los pa rá me tros de “con te ni do”. … Hart afir ma
que po de mos pen sar que cada sis te ma ju rí di co tie ne una
“re gla de re co no ci mien to”, la cual, de ser for mu la da, ex pre -
sa ría los cri te rios má xi mos que usan los ofi cia les al va li dar
es tán da res ju rí di cos… Pa re ce que Hart no le pone lí mi tes al
tipo de pa rá me tro que po dría ser em plea do por los ofi cia les,
y la ra zón es sim ple: pue de de cir se que, a di fe ren cia de otras 
re glas ju rí di cas, la re gla de re co no ci mien to exis te solo en vir -
tud de la prác ti ca ac tual de los ofi cia les. No hay nada más
que de ter mi ne el con te ni do de esta re gla. Los pa rá me tros
para sa ber si algo es de re cho en un sis te ma son de fi ni dos
por los ofi cia les —y Hart su gie re que las po si bi li da des no tie -
nen lí mi tes.39

En la me di da en que no hay lí mi tes para el con te ni do de
una re gla de re co no ci mien to, ésta pue de in cor po rar cri te -
rios de va li dez que con si de ren al mé ri to mo ral como una
con di ción su fi cien te para la va li dez ju rí di ca. Enton ces,
como lo des ta ca Phi lip So per, no hay nada en Hart que ex -
clu ya ló gi ca men te a una re gla de re co no ci mien to que es ta -
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39 Lyons, Da vid, “Prin ci ples, Po si ti vism, and Le gal Theory”, 87 Yale

Law Jour nal 415, 1977, pp. 423-24. Véa se tam bién Co le man, Ju les, “Ne -

ga ti ve and Po si ti ve Po si ti vism”, 11 Jour nal of Le gal Stu dies, 1982, p. 139,

reim pre so en Cohen, Mars hall, Ro nald Dwor kin and Con tem po rary Ju ris -

pru den ce, NJ, Row man & Allan held, 1983. De aquí en ade lan te se le re fe -

ri rá como NAPP. Co le man no fue el pri me ro en for mu lar el Com po nen te
de Su fi cien cia como so lu ción al Pro ble ma Ori gi nal, pero sí es el prin ci pal 
res pon sa ble de su ul te rior de sarro llo e im por tan cia para la fi lo so fía del
de re cho.



blez ca que to das las dispu tas de ben ser re suel tas tal como
lo exi ge la jus ti cia.40

Ge ne ral men te se asu me que Hart acep ta el Com po nen te
de Su fi cien cia, pero él nun ca lo sus cri bió de for ma cla ra e
in du da ble. Lo más cer ca que es tu vo Hart de adop tar el
Com po nen te de Su fi cien cia fue en sus co men ta rios en el
Postscript don de re cha za el po si ti vis mo de “he chos sim ples”
a fa vor de la Te sis de la Incor po ra ción:

Dwor kin, al atri buir me una doc tri na de ‘po si ti vis mo de me -
ros he chos’ ha ma ne ja do erró nea men te mi teo ría… como re -
qui rien do… que los cri te rios de va li dez ju rí di ca que la re gla
pro por cio na de ban con sis tir ex clu si va men te del tipo es pe cí fi -
co de me ros he chos que él lla ma asun tos de ‘pe di grí’… [Esto] 
ig no ra mi acep ta ción ex plí ci ta de que la re gla de re co no ci -
mien to pue de in cor po rar como cri te rios de va li dez ju rí di ca la 

con for mi dad con prin ci pios mo ra les o va lo res sus tan ti vos.41

La no ción de Dwor kin, se gún Hart, de que el po si ti vis mo
está com pro me ti do con cri te rios de va li dez ba sa dos ex clu si -
va men te en fuen tes es un ma len ten di do de la teo ría de
Hart: “no hay nada en mi [teo ría que su gie ra que] … los cri -
te rios de ‘me ros he chos’ pro por cio na dos por la re gla de re -
co no ci mien to ten gan que ser úni ca men te cues tio nes de pe -
di grí; por el con tra rio, pue den ser lí mi tes sus tan ti vos al
con te ni do de la le gis la ción como las Enmien das Die ci séis o
Die ci nue ve de la Cons ti tu ción de Esta dos Uni dos”.42

Si bien a par tir de este pa sa je es evi den te que Hart apo ya 
el Com po nen te de Ne ce si dad, no lo es tan to el que apo ye o
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40 So per, P., “Le gal Theory and the Obli ga tion of a Jud ge: The Hart/

Dwor kin Dis pu te”, Mi chi gan Law Re view, vol. 75, ene ro de 1977, p. 473.
41 Hart, H. L. A., The Con cept of Law…, cit., p. 250 [exis te tra duc ción al

es pa ñol, véa se Hart, H. L. A., Post scríp tum al con cep to de de re cho, trad. de 
Ro lan do Ta ma yo y Sal mo rán, Mé xi co, UNAM, Insti tu to de Inves ti ga cio nes
Ju rí di cas, 2000, p. 26].

42 Idem.



no el Com po nen te de Su fi cien cia.43 No obs tan te, la in ter pre -
ta ción más plau si ble de Hart es que se com pro me tió con
am bos com po nen tes. En pri mer lu gar, como lo se ña la
Lyons, Hart re cha za la idea de que hay lí mi tes al con te ni do
de la prác ti ca so cial que da pie a la re gla de re co no ci mien -
to; en efec to, el pro pio Hart afir ma que “no hay… res tric -
ción ló gi ca al gu na al con te ni do de la re gla de re co no ci mien -
to.”44 En se gun do lu gar, como lo sos tie ne Co le man, el
ob je ti vo de Hart al rea fir mar la Te sis de la Incor po ra ción
como res pues ta a Dwor kin fue mos trar que el po si ti vis mo
po día al ber gar su pos tu ra de que el prin ci pio Riggs es ju rí di -
ca men te vá li do por que es una exi gen cia mo ral de jus ti cia.45

Ya que sólo el Com po nen te de Su fi cien cia pue de al ber gar el
aná li sis de Dwor kin del caso Riggs, la in ter pre ta ción más
plau si ble de Hart es que él adop ta am bos com po nen tes de la 
Te sis de la Incor po ración.

Los po si ti vis tas ex clu yen tes adop tan una es tra te gia di fe -
ren te para res pon der al Pro ble ma Ori gi nal. Re cha zan el
aná li sis de Dwor kin del caso Riggs, y, en cam bio, sos tie nen
que la au to ri dad del prin ci pio Riggs debe ser ex pli ca da en
cuan to a que tie ne una fuen te au to ri ta ti va. De ahí que los
po si ti vis tas ex clu yen tes nie gan la Te sis de la Incor po ra ción
y sus cri ben, en cam bio, la Te sis de las Fuen tes, se gún la
cual la exis ten cia y el con te ni do del de re cho siem pre pue -
den ser de ter mi na dos por re fe ren cia a sus fuen tes sin re cu -
rrir a ar gu men tos mo ra les.

Sin em bar go, el ne gar la Te sis de la Incor po ra ción no im -
pli ca que los po si ti vis tas ex clu yen tes se com pro me tan con
ne gar el he cho ob vio de que los sis te mas ju rí di cos fre cuen -
te men te in clu yen cri te rios de va li dez que son des cri tos a
tra vés de un len gua je mo ral. Los po si ti vis tas ex clu yen tes
acep tan, como de ben ha cer lo, tan to que los cri te rios de va -
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43 Algu nos po si ti vis tas in clu yen tes, como Wa lu chow o Kra mer, sólo
sus cri ben el Com po nen te de Ne ce si dad de la Te sis de la Incor po ra ción.

44 Hart, H. L. A., “Book Re view of The Mo ra lity of Law”, cit., p. 361.
45 Véa se, en ge ne ral, Co le man, Ju les, The Prac ti ce of Prin ci ples…, cit.,

ca pí tu lo 8.



li dez a me nu do con tie nen len gua je mo ral, como que los jue -
ces lle van a cabo ar gu men ta ción mo ral al to mar de ci sio nes
so bre la va li dez de los ac tos ju di cia les y le gis la ti vos.

Lo que nie gan los po si ti vis tas ex clu yen tes es que la pre -
sen cia de un len gua je mo ral en una re gla de re co no ci mien -
to lo gre que cier tos re que ri mien tos mo ra les sean par te del
De re cho; di cho de otra ma ne ra, nie gan que las dis po si cio -
nes os ten si ble men te mo ra les con te ni das en una re gla de re -
co no ci mien to lo gren in cor po rar con te ni do mo ral a los cri te -
rios de va li dez.46 En vez de eso, ar gu men tan que ta les
dis po si cio nes, si son par te del de re cho, de ben ser in ter pre -
ta das como di rec tri ces que, bajo cier tas cir cuns tan cias, los
tri bu na les vi sua li zan como nor mas mo ra les. Por ejem plo,
los po si ti vis tas ex clu yen tes in ter pre tan que la Octa va
Enmien da exi ge a los jue ces to mar en con si de ra ción los es -
tán da res mo ra les que prohí ben la cruel dad, a fin de de ter -
mi nar si la ad mi nis tra ción de cier tos cas ti gos está per mi ti -
da; es tos es tán da res mo ra les son vin cu lan tes pero no son
de re cho. Por su pues to, obe de cer esta di rec triz im pli ca que
los jue ces uti li za rán pre ci sa men te el tipo de ar gu men tos
mo ra les que pa re cen ser co mu nes en los ca sos cons ti tu cio -
na les. Pero los po si ti vis tas ex clu yen tes in sis ten en que los
fa llos ju di cia les so bre es tas cues tio nes ne ce sa ria men te im -
pli can el crear de re cho en el ejer ci cio de la dis cre cio na li dad
ju di cial. Por lo tan to, se gún esta pers pec ti va, las dis po si cio -
nes de la re gla de re co no ci mien to que in clu yen len gua je
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46 Pero es im por tan te des ta car que la Te sis de las Fuen tes no obli ga al
po si ti vis ta ex clu yen te a afir mar que nun ca es po si ble que el De re cho in -
cor po re la mo ra li dad. La Te sis de las Fuen tes y la Te sis de la Incor po ra -

ción son pos tu ras so bre lo que pue de in cluir se en una re gla de re co no ci -

mien to. En sus pro pios tér mi nos, la Te sis de las Fuen tes solo sos tie ne que
los cri te rios de va li dez con sis ten com ple ta men te en es tán da res ba sa dos
en fuen tes re la cio na dos con las con di cio nes pro ce di men ta les bajo las
cua les el de re cho pue de ser pro mul ga do. Así, mien tras que la Te sis de las
Fuen tes des car ta la in cor po ra ción de un con te ni do mo ral den tro de la re -
gla de re co no ci mien to, no hay nada en la Te sis de las Fuen tes que, por sí
mis mo, obli gue al po si ti vis ta ex clu yen te a ne gar que el de re cho pue da in -
cor po rar prin ci pios mo ra les en re glas pri ma rias.



mo ral lo gran, a lo mu cho, in cor po rar al de re cho opi nio nes
ju di cia les so bre mo ra li dad.47

Pa re cie ra ser que los po si ti vis tas in clu yen tes tie nen la
pos tu ra más fuer te, dado que su in ter pre ta ción de las prác -
ti cas ju rí di cas re le van tes pa re ce ser más fá cil de re con ci liar 
tan to con el len gua je de las di rec tri ces que in clu yen tér mi -
nos mo ra les, como con las prác ti cas de abo ga dos y jue ces
que de ri van de ellas.48 Des pués de todo, la Octa va Enmien -
da es ta ble ce que “[No se] in fli gi rán pe nas crue les y de su sa -
das” y no que “los jue ces de ben con sul tar la no ción mo ral
de cruel dad para de ci dir si con fir man un tipo de cas ti go o
no”. Pero los crí ti cos del po si ti vis mo in clu yen te han de sa -
rro lla do una se rie de ar gu men tos que pre ten den de mos trar
que el po si ti vis mo ju rí di co in clu yen te es con cep tual men te
in cohe ren te. De acuer do con es tos crí ti cos, que van des de
anti-po si ti vis tas como Dwor kin has ta po si ti vis tas ex clu yen -
tes como Raz y Sha pi ro, el po si ti vis mo in clu yen te es in sos -
te ni ble por que la Te sis de la Incor po ra ción no es con sis ten -
te con otros com pro mi sos bá si cos del po si ti vis mo.
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47 Por esta ra zón, el po si ti vis mo ex clu yen te no pue de ser “fal sea do” por 
el he cho ob vio de que las Cons ti tu cio nes es cri tas a me nu do con tie nen
cláu su las que son ex pre sa das a tra vés de un len gua je mo ral.

48 Mu chos teó ri cos, como Wa lu chow, acep tan el Com po nen te de Ne ce -
si dad de bi do a su pre ci sión des crip ti va; el Com po nen te de Ne ce si dad es
más cohe ren te que otras teo rías po si ti vis tas con el he cho em pí ri co de que
las dis po si cio nes cons ti tu cio na les in clu yen fre cuen te men te un len gua je
ex plí ci ta men te mo ral que li mi ta a la fun ción le gis la ti va. Para es tos teó ri -
cos, la Te sis de la Incor po ra ción dis fru ta de un es ta tus epis té mi co es pe -
cial: en la me di da en que un ar gu men to C so bre la prác ti ca ju rí di ca en tra

en con flic to con la Te sis de la Incor po ra ción, ello cons ti tu ye una ra zón pri -

ma fa cie para re cha zar C. Co le man di fie re de esta pos tu ra: “La dispu ta en -
tre po si ti vis tas ex clu yen tes e in clu yen tes no pue de ser re suel ta so bre ba -
ses des crip ti vas, por la sim ple ra zón de que la dispu ta no es una de tipo

des crip ti vo”. Co le man, Ju les, The Prac ti ce of Prin ci ples…, cit., p. 109. Para

Co le man, la cues tión ver sa so bre si exis te o no un mar co con cep tual cohe -
ren te que in clu ya la Te sis de la Incor po ra ción.



III. LA TESIS DE LA INCORPORACIÓN Y LA TESIS SOCIAL

En “El Mo de lo de las Nor mas (I)”, Dwor kin an ti ci pa la so -
lu ción Har tia na al Pro ble ma Ori gi nal y la re cha za. Se gún su 
pers pec ti va, la va li dez de los prin ci pios ju rí di cos no pue de
ser ex pli ca da por una re gla de re co no ci mien to que úni ca -
men te de fi ne cri te rios so cia les de va li dez:

[N]o po dría mos idear nin gu na fór mu la que sir vie ra para pro -
bar cuán to apo yo ins ti tu cio nal, y de qué cla se, es ne ce sa rio
para con ver tir un prin ci pio en prin ci pio ju rí di co, y me nos to -
da vía para fi jar su peso en un or den de mag ni tud de ter mi na -
do. Para abo gar por un prin ci pio en par ti cu lar he mos de lu -
char a bra zo par ti do con todo un con jun to de es tán da res
cam bian tes, que evo lu cio nan e in te rac túan… re fe rents a la
res pon sa bi li dad ins ti tu cio nal, a la in ter pre ta ción de la ley, a
la fuer za per sua si va de di ver sos ti pos de pre ce den tes, a la
re la ción de todo ello con las prác ti cas mo ra les con tem po rá -
neas y con mul ti tud de otros es tán da res se me jan tes. No po -
de mos reu nir todo esto para for mar una úni ca ‘nor ma’, por
com ple ja que fuse, y su pié ra mos, el re sul ta do no ten dría
mu cha re la ción con la ima gen que pre sen ta Hart de una re -
gla de re co no ci mien to.49

Enton ces, el pro ble ma con la so lu ción de Hart es que una 
re gla de re co no ci mien to no pue de es pe ci fi car cuán to peso
debe dár se le a un prin ci pio, toda vez que su peso sólo pue -
de ser de ter mi na do me dian te es tra te gias com ple jas de ra zo -

384

KENNETH EINAR HIMMA

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 8, ene ro-di ciem bre de 2014, pp. 353-430

49 Dwor kin, Ro nald, Ta king Rights Se riously…, cit. pp. 40-41 [la tra -
duc ción co rres pon de a la ver sión en es pa ñol, p. 95]. Ha blan do es tric ta -

men te, aquí la crí ti ca de Dwor kin es apli ca ble a cual quier in ten to de ex pli -
car la va li dez ju rí di ca de prin ci pios mo ra les en tér mi nos de una re gla de
re co no ci mien to, in clu yen do los in ten tos del po si ti vis mo ex clu yen te de ex -
pli car la au to ri dad vin cu lan te de ta les prin ci pios en tér mi nos de la pro -
mul ga ción for mal. Véa se Raz, Jo seph, “Le gal Prin ci ples and the Li mits of

Law”, Yale Law Jour nal, vol. 81, 1972, p. 823. No obs tan te, in clu yo aquí
una bre ve dis cu sión so bre esta crí ti ca de bi do a su im por tan cia his tó ri ca y
por que el ar gu men to de que los prin ci pios mo ra les pue den ser ju rí di ca -
men te vá li dos en vir tud de fuen tes (y no de con te ni do) es le ve men te in cor -
po ra cio nis ta.



na mien to mo ral que, a su vez, no pue den ser ex pre sa das
por una re gla de re co no ci mien to.

Esta lí nea de crí ti cas pre su po ne que la fun ción con cep tual 
de una re gla de re co no ci mien to es do tar de una prue ba que
de ci da to das las cues tio nes so bre de re cho. En efec to, tal
como Dwor kin des cri be la pos tu ra de Hart, es una ver dad
con cep tual el que “en todo sis te ma ju rí di co exis te al gún cri -
te rio del de re cho, co mún men te acep ta do, que tie ne la for ma
de una re gla so cial, y esto bas ta para dis tin guir los prin ci -
pios y nor mas ju rí di cos de los mo ra les”.50 Pero, de acuer do
con Dwor kin, no pue de ha ber una “prue ba” para re sol ver
cues tio nes de de re cho que in vo lu cran es tán da res con di -
men sio nes de peso: el pa pel que ta les es tán da res jue gan en
el ra zo na mien to ju rí di co es de ma sia do com ple jo como para
ser cap tu ra do por algo tan sim ple como una prue ba.

Este ar gu men to de Dwor kin fra ca sa por que no hay nada
en el con cep to de una re gla de re co no ci mien to que obli gue
al po si ti vis ta a afir mar que aqué lla pro vee una “prue ba” que 
eli mi ne la in cer ti dum bre so bre lo que los prin ci pios y las
nor mas ju rí di ca men te vá li dos re quie ren. En este sen ti do,
Hart es cri be lo si guien te:

[Gran par te de la crí ti ca de Dwor kin] des can sa en un ma len -
ten di do so bre la fun ción de la re gla. Este ma len ten di do su -
po ne que la re gla es he cha para de ter mi nar, por com ple te, el 
re sul ta do ju rí di co en ca sos par ti cu la res, de for ma que cual -
quier cues tión ju rí di ca que sur ja en cual quier caso po dría
ser re suel to re cu rrien do me ra men te a los cri te rios o prue bas 
pro por cio na dos por la re gla de re co no ci mien to. Pero esto es
un error.51

En efec to, Hart cree que la in cer ti dum bre res pec to de lo
que re quie re el de re cho es ine vi ta ble: “Cual quie ra sea la
téc ni ca… que se es co ja para co mu ni car pau tas o cri te rios
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50 Dwor kin, Ro nald, op. cit., p. 60 [ubi ca do en la tra duc ción al es pa ñol
en la p. 120].

51 Hart, H.L.A., The Con cept of Law… cit., p. 258 [la tra duc ción co rres -

pon de al tex to en es pa ñol, Postscríp tum, cit., p. 36].



de con duc ta, y por mu cho que ést[a]s ope ren sin di fi cul ta -
des res pec to de la gran masa de ca sos or di na rios, en al gún
pun to en que su apli ca ción se cues tio ne las pau tas re sul ta -
rán ser in de ter mi na das; ten drán lo que se ha dado en lla -
mar una tex tu ra abier ta”.52 Siem pre que una dispu ta ju rí di -
ca in vo lu cre una cues tión que im pli ca una tex tu ra abier ta
de una re gla, “en los ca sos con cre tos par ti cu la res pue den
sur gir du das so bre cuá les son las for mas de con duc ta exi gi -
das por ellas”.53

Más aún, como lo se ña la Co le man, una re gla de re co no ci -
mien to no ne ce si ta de sem pe ñar fun ción al gu na de iden ti fi -
ca ción: “La re gla de re co no ci mien to fija con di cio nes de va li -
dez o de mem bre sía. Pue de tam bién cum plir un pa pel
epis té mi co, aun que no ne ce si ta ha cer lo. Pue de ser vir como
el me dio a tra vés del cual los in di vi duos iden ti fi can al de re -
cho y a su con te ni do, pero no ne ce si ta ha cer lo”.54 A ma ne ra 
de he cho em pí ri co, la ma yo ría de los ciu da da nos y abo ga -
dos or di na rios no usan di rec ta men te la re gla de re co no ci -
mien to como una re gla de iden ti fi ca ción. En cam bio, de pen -
den de re por tes ofi cia les y no ofi cia les para que iden ti fi quen 
ora cio nes que su pues ta men te fue ron pro mul ga das de
acuer do con la re gla de re co no ci mien to. En tan to que ta les
in di vi duos de pen den in di rec ta men te de la re gla de re co no -
ci mien to, al con fiar en que es tos re por tes re pro duz can con
cer te za las ora cio nes que sa tis fa cen las con di cio nes de va li -
da ción de la re gla, no es tán usan do la re gla de re co no ci -
mien to di rec ta men te para iden ti fi car ora cio nes que dan lu -
gar a de re cho vá li do. Por su pues to, esto no im pi de usar la
re gla de re co no ci mien to como una re gla de iden ti fi ca ción,
pero sí mues tra que la re gla de re co no ci mien to no ne ce si ta
cum plir esa fun ción.

Lo que sí es esen cial en el con cep to de una re gla de re co -
no ci mien to es que pro por cio na las con di cio nes que de ben
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ser sa tis fe chas por una nor ma para que sea con si de ra da
ju rí di ca men te vá li da. Así, la re gla de re co no ci mien to fija
con di cio nes de va li dez: una nor ma ju rí di ca tie ne la pro pie -
dad de va li dez por que y sólo por que sa tis fa ce los cri te rios
con te ni dos en la re gla de re co no ci mien to. Por ejem plo, la
re gla que prohí be ma tar in ten cio nal men te en Wa shing ton
es vá li da por que y sólo por que fue emi ti da por la le gis la tu ra 
de acuer do con los pro ce di mien tos des cri tos en la re gla de
re co no ci mien to. La crí ti ca de Dwor kin, en ton ces, fra ca sa no 
sólo en la me di da en que asu me que la re gla de re co no ci -
mien to debe pro veer una “prue ba” para iden ti fi car cues tio -
nes so bre de re cho, sino tam bién en la me di da en que asu -
me que la re gla de re co no ci mien to debe es ta ble cer con di-
cio nes de iden ti fi ca ción.

IV. LA TESIS DE LA INCORPORACIÓN Y LA TESIS DÉBIL

       DE CONVENCIONALIDAD

Los po si ti vis tas ex clu yen tes e in clu yen tes es bo zan la Te -
sis Dé bil de Con ven cio na li dad de dis tin tas ma ne ras, pero la 
idea bá si ca es la si guien te: los cri te rios de va li dez ju rí di ca
son es ta ble ci dos por una con ven ción so cial en la for ma de
una re gla de re co no ci mien to. Si los es tán da res ju rí di cos
pue den ser dis tin gui dos de es tán da res no-ju rí di cos en tan -
to aqué llos sa tis fa cen, y és tos no, los cri te rios es ta ble ci dos
por una re gla de re co no ci mien to con ven cio nal, de ello se si -
gue que los cri te rios de va li dez son “ago ta dos por” la re gla
de re co no ci mien to con ven cio nal de la si guien te ma ne ra: por 
cada pro po si ción P, P es ju rí di ca men te vá li da si y sólo si sa -
tis fa ce los cri te rios ar ti cu la dos en la re gla de re co no ci-
mien to con ven cio nal.

Dwor kin cree que cier tos ti pos de de sa cuer dos so bre el
de re cho no son con sis ten tes con la ca rac te ri za ción de Hart
de la re gla de re co no ci mien to en tér mi nos de una “re gla so -
cial”. Como re gla so cial (o con ven cio nal), la re gla de re co no -
ci mien to tie ne un as pec to ex ter no y uno in ter no. El as pec to 
ex ter no con sis te en la obe dien cia ge ne ral de las nor mas que 
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sa tis fa cen sus cri te rios de va li dez; el as pec to in ter no con -
sis te en su acep ta ción por los ofi cia les como un es tán dar de 
con duc ta ofi cial. En la pers pec ti va de Dwor kin, este ele -
men to de la teo ría de Hart im pli ca que no pue de ha ber nin -
gún de sa cuer do so bre el con te ni do de la re gla de re co no ci -
mien to.

La re ser va que hace Hart... que la re gla de re co no ci mien to
pue de ser in cier ta en de ter mi na dos pun tos... so ca va [su teo -
ría].... Si de he cho los jue ces es tán di vi di dos res pec to de lo
que de ben ha cer si, con un pro ce di mien to es pe cial de re vo -
ca ción, un Par la men to pos te rior in ten ta re vo car una nor ma
ase gu ra da, en ton ces no es in cier to que al gu na re gla so cial
[de re co no ci mien to] rija esa de ci sión; por el con tra rio, es
cier to que nin gu na lo hace.55

En la lec tu ra que Dwor kin lle va a cabo de Hart, los re -
que ri mien tos de una re gla so cial sim ple men te no pue den
ser con tro ver ti dos: “dos per so nas cu yas re glas di fie ren... no 
pue den es tar ape lan do a la mis ma nor ma so cial, y por lo
me nos una de ellas no pue de es tar ape lan do a nin gu na
nor ma so cial”.56

El pro ble ma aquí sur ge de bi do al as pec to in ter no de la
re gla de re co no ci mien to. El de sa cuer do en tre ciu da da nos
so bre el con te ni do de la re gla de re co no ci mien to no pre sen -
ta nin gún pro ble ma dado que la teo ría de Hart no asu me
que acep tan o com pren den la re gla; em pe ro, el de sa cuer do
en tre los ofi cia les es otra his to ria. En tan to el as pec to in ter -
no de la re gla es de fi ni do por una ac ti tud crí ti ca re fle xi va
ha cia la re gla, esto pa re ce con lle var una com pren sión del
con te ni do de la re gla. Dado que des de la pers pec ti va de
Hart, es im por tan te que los ofi cia les adop ten una ac ti tud
crí ti ca re fle xi va ha cia la mis ma re gla, pa re ce se guir se de ello 
que com par ten una com pren sión de los con te ni dos de la re -
gla de re co no ci mien to. Pero si la re gla de re co no ci mien to
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ago ta los cri te rios de va li dez ju rí di ca y está cons ti tui da por
una com pren sión com par ti da en tre los ofi cia les, no está
cla ro cómo po dría ha ber un de sa cuer do en tre ofi cia les so -
bre el con te ni do de la re gla.

El po si ti vis ta ex clu yen te tie ne una res pues ta sen ci lla: los
de sa cuer dos a que se re fie re Dwor kin no son de sa cuer dos
so bre lo que es la re gla de re co no ci mien to; más bien, son
de sa cuer dos so bre lo que de be ría ser. Esta res pues ta acep -
ta im plí ci ta men te la afir ma ción de Dwor kin de que si hay
de sa cuer dos so bre qué es lo que re quie re una re gla con ven -
cio nal, no hay con ven ción y, por ende, no hay re gla en esta
cues tión; des de esta óp ti ca, la pre sen cia de una con tro ver -
sia so bre el con te ni do de una con ven ción in di ca una bre cha 
en el con te ni do de la con ven ción. Por esta ra zón, las con tro -
ver sias so bre qué es lo que re quie re la re gla de re co no ci -
mien to en al gu na cir cuns tan cia, in di ca una bre cha en el
con te ni do de la re gla de re co no ci mien to; la re gla sim ple -
men te se ha ago ta do. Enton ces, ta les de sa cuer dos en tre
au to ri da des son so bre cómo debe ser el con te ni do de la re -
gla de re co no ci mien to.

Pero el po si ti vis ta in clu yen te no pue de apo yar se en tal
res pues ta. Las nor mas mo ra les no son usual men te con ce -
bi das como con ven cio na les. En las com pren sio nes tra di cio -
na les de la mo ra li dad crí ti ca, los re que ri mien tos de una
nor ma mo ral pue den ser de ter mi na bles in clu so cuan do las
per so nas di sien ten so bre qué es lo que re quie re la nor ma.
Así, en tan to el po si ti vis ta in clu yen te sos tie ne que la re gla
de re co no ci mien to in cor po ra el con te ni do de una nor ma
mo ral, en el sen ti do de que con vier te a esa nor ma en par te
de la meta-re gla, no bas ta rá sim ple men te con afir mar que
las con tro ver sias so bre la meta-re gla in di can una bre cha en 
su con te ni do. Pues si la dis po si ción re le van te es solo una
nor ma mo ral, pue de ha ber con tro ver sia so bre qué es lo que 
la dis po si ción re quie re en un dado caso sin que ello im pli -
que que la dis po si ción es in de ter mi na da. Enton ces, el po si -
ti vis ta in clu yen te ne ce si ta ex pli car cómo pue de ha ber con -
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tro ver sia so bre una re gla de re co no ci mien to que in corpora
el con te ni do mo ral.

Co le man pre sen ta una ex pli ca ción de ese tipo. Como lo
se ña la Co le man, si la re gla de re co no ci mien to es una re gla
so cial, en ton ces la pers pec ti va de Hart im pli ca que tie ne
que ha ber un acuer do ge ne ral en tre los ofi cia les de un sis -
te ma ju rí di co res pec to de cuá les es tán da res cons ti tu yen la
re gla de re co no ci mien to. Pero esto no im pli ca que no pue da
ha ber de sa cuer dos so bre qué es lo que es tos es tán da res re -
quie ren en un caso par ti cu lar:

La con tro ver sia en tre los jue ces no sur ge so bre el con te ni do
de la re gla de re co no ci mien to en sí. Sur ge al de fi nir cuá les
nor mas sa tis fa cen los es tán da res con te ni dos en ella. La di -
ver gen cia en la con duc ta de los ofi cia les, que se ma ni fies ta
cuan do iden ti fi can di fe ren tes es tán da res como ju rí di cos, no
les im pi de acep tar la mis ma re gla de re co no ci mien to. Por el
con tra rio, los jue ces acep tan las mis mas con di cio nes de ver -
dad para las pro po si cio nes de de re cho… Están en de sa cuer -
do so bre cuá les pro po si cio nes sa tis fa cen esas con di cio nes.57

De esta ma ne ra, Co le man dis tin gue en tre dos ti pos de
de sa cuer dos que los prac ti can tes tie nen so bre la re gla de
re co no ci mien to: (1) de sa cuer dos so bre cuá les es tán da res
cons ti tu yen la re gla de re co no ci mien to; y (2) de sa cuer dos
so bre cuá les pro po si cio nes sa tis fa cen esos es tán da res. En
la pos tu ra de Co le man, el aná li sis de Hart de las re glas so -
cia les sólo im pli ca que (1) es im po si ble.

V. LA TESIS DE LA INCORPORACIÓN Y LA TESIS

      DE LA SEPARABILIDAD

La res pues ta de Hart a las crí ti cas de Fu ller y Dwor kin
con sis te, como he mos vis to, en adop tar la Te sis de la Incor -
po ra ción, pero Hart no está com ple ta men te có mo do con
esta es tra te gia. Unas pá gi nas más ade lan te, Hart ca li fi ca su 
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adop ción de la Te sis de la Incor po ra ción: “si es una cues -
tión abier ta sa ber si los prin ci pios y va lo res mo ra les tie nen
ni vel ob je ti vo, tam bién tie ne que ser una cues tión abier ta
sa ber si las pro vi sio nes del ‘po si ti vis mo sua ve’ ten den tes a
in cluir la con for mi dad con es tos prin ci pios y va lo res en tre
las prue bas para [la de ter mi na ción] del de re cho exis ten te,
pue den te ner tal efec to o, por el con tra rio, pue den úni ca -
men te cons ti tuir di rec cio nes para los tri bu na les para crear
de re cho de con for mi dad con la mo ra li dad”.58

Aquí la preo cu pa ción de Hart re si de en que la Te sis de la
Incor po ra ción pre su po ne la ob je ti vi dad de las nor mas mo -
ra les (esto es, que los prin ci pios mo ra les tie nen una po si -
ción ob je ti va o son ob je ti va men te ver da de ros). Hart cree
que las nor mas ju rí di cas pue den li mi tar la toma de de ci sio -
nes ju di cial sólo si ta les nor mas tie nen un con te ni do ob je ti -
vo (esto es, solo si hay una res pues ta ob je ti va men te co rrec -
ta a lo que la nor ma re quie re). Si una nor ma ju rí di ca ca re ce 
de tal con te ni do, en ton ces no hay po si bi li dad de que el juez 
co me ta un error en cuan to a su con te ni do; así, de pen de del 
juez de ter mi nar el con te ni do so bre la base de con si de ra cio -
nes ex tra ju rí di cas. Lue go, de ter mi nar el con te ni do de tal
nor ma in vo lu cra ne ce sa ria men te le gis lar y no sólo juz gar.
Por lo tan to, si las nor mas mo ra les ca re cen de una po si ción
ob je ti va, en ton ces la úni ca ma ne ra, se gún Hart, de dar le
efec tos a una nor ma ju rí di ca que con tie ne len gua je mo ral es
tra tar la como una nor ma que or de na al juez ejer ci tar su
“dis cre ción ju di cial ju rí di co crea do ra, de con for mi dad con su 
me jor en ten di mien to de la mo ra li dad”.59 Pues to que es una
cues tión abier ta si el ob je ti vis mo mo ral es ver da de ro o no,
tam bién es una cues tión abier ta el que una re gla de re co no -
ci mien to pue da in cor porar cri te rios mo ra les de va li dez o no.

Sin em bar go, Dwor kin sos tie ne que un com pro mi so con
el ob je ti vis mo mo ral es pro ble má ti co para el po si ti vis mo
toda vez que no es con sis ten te con la afir ma ción de la Te sis
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de la Se pa ra bi li dad de que “el es ta tu to ob je ti vo de las pro -
po si cio nes de de re cho [es in de pen dien te] de cual quier teo ría 
con tro ver ti ble, tan to de la meta-éti ca como de la on to lo gía
mo ral”.60 Se gún Dwor kin, la Te sis de la Se pa ra bi li dad “pro -
met[e una] se pa ra ción on to ló gi ca en tre de re cho y mo ral”.61

En su ver sión de la Te sis de la Se pa ra bi li dad, no pue de ha -
ber un tras la pe en tre cues tio nes so bre la exis ten cia de cual -
quier es tán dar o ins ti tu ción re la cio na do con el de re cho y las 
cues tio nes so bre mo ra li dad. Cual quier in ter sec ción de va li -
dez ju rí di ca y mo ral, in clu so en un ni vel de des crip ción con -
tin gen te, vio la ría la Te sis de la Se pa ra bi li dad, se gún esta in -
ter pre ta ción, pues to que las cues tio nes so bre si un es tán-
dar es ju rí di ca men te vá li do son cues tio nes on to ló gi cas so -
bre si ese es tán dar, por de cir lo así, exis te como de re cho.

Esta se rie de crí ti cas ma lin ter pre ta la ver sión de Hart de
la Te sis de la Se pa ra bi li dad. Tal como Hart ex pre sa su te -
sis, “en nin gún sen ti do es ne ce sa ria men te ver dad que las
nor mas ju rí di cas re pro du cen o sa tis fa cen cier tas exi gen cias 
de la mo ral, aun que de he cho sue le ocu rrir así”.62 La ar ti cu -
la ción de Hart de la Te sis de la Se pa ra bi li dad es más dé bil
que la ver sión de Dwor kin en un as pec to im por tan te: mien -
tras que Dwor kin in ter pre ta la Te sis de la Se pa ra bi li dad
como una que im pli ca que no pue de ha ber nin gún lí mi te
mo ral a la va li dez ju rí di ca, Hart la in ter pre ta como una que
im pli ca sólo que no ne ce si ta ha ber nin gún lí mi te mo ral a la
va li dez ju rí di ca.

Enton ces, la crí ti ca de Dwor kin pre su po ne una cons truc -
ción de ma sia do am plia de la Te sis de la Se pa ra bi li dad; sim -
ple men te, no hay ra zón para pen sar que la Te sis de la Se -
pa ra bi li dad, en sí mis ma, pro me te una se pa ra ción
on to ló gi ca com ple ta del de re cho y la mo ral. En efec to, la
ma yo ría de los po si ti vis tas si guen a Hart al afir mar que los
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cri te rios de va li dez ju rí di ca de ben, como una cues tión con -
cep tual, in cluir re glas para crear, cam biar y ad ju di car le -
yes. Pero apar te de esa res tric ción con cep tual, de pen de de
cada so cie dad de ci dir cuá les es tán da res con for ma rán sus
cri te rios de va li dez. El pun to de la Te sis de la Se pa ra bi li dad 
es en fa ti zar que no hay lí mi tes mo ra les sus tan ti vos ne ce sa -
rios a los es tán da res que una so cie dad pue de in cluir en sus 
cri te rios de va li dez. Por esta ra zón, la Te sis de la Se pa ra bi li -
dad im pli ca que hay un sis te ma ju rí di co con cep tual men te
po si ble que no tie ne es tán da res mo ra les en sus cri te rios de
va li dez, pero deja abier ta la cues tión so bre si hay un sis te -
ma ju rí di co con cep tual men te po si ble que sí tie ne es tán da -
res mo ra les en sus cri te rios de va li dez.63

VI. LA TESIS DE LA INCORPORACIÓN

       Y LA NATURALEZA DE LA AUTORIDAD

1. La naturaleza de la autoridad

En el nú cleo de la crí ti ca Ra zia na del po si ti vis mo in clu -
yen te, se en cuen tra la no ción de que el de re cho ne ce sa ria -
men te pre ten de te ner una au to ri dad le gí ti ma (la Te sis de la
Au to ri dad).64 Raz acep ta que la pre ten sión del de re cho de
te ner au to ri dad es a me nu do fal sa, pero in sis te en que esta
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afir ma ción es “par te de la na tu ra le za del de re cho”: “…aun -
que el sis te ma ju rí di co pue de no te ner una au to ri dad le gí ti -
ma, y aun que su au to ri dad le gí ti ma pue de no ser tan am -
plia como éste pre ten de, todo sis te ma ju rí di co tie ne la
pre ten sión de po seer au to ri dad le gí ti ma”.65 La Te sis de la
Au to ri dad pre ten de afir mar una ver dad con cep tual so bre el
de re cho: una par te del con cep to de de re cho con sis te en que 
éste pre ten de te ner au to ri dad le gí ti ma.

En la pos tu ra de Raz, la Te sis de la Au to ri dad im pli ca
que, como cues tión con cep tual, el de re cho debe ser ca paz
de po seer au to ri dad le gí ti ma: “Si esta pre ten sión de au to ri -
dad for ma par te de la na tu ra le za del de re cho, sin im por tar
qué otras ca rac te rís ti cas ten ga, el de re cho debe te ner la ca -
pa ci dad de po seer au to ri dad”.66 Un sis te ma nor ma ti vo que
no sea de este tipo, esto es, que no ten ga ca pa ci dad de po -
seer la au to ri dad, está des ca li fi ca do con cep tual men te para
po der ser un sis te ma ju rí di co.

Para ser ca paz de po seer au to ri dad, el de re cho debe po -
der “me dia[r] en tre las per so nas y las ra zo nes co rrec tas que 
se les apli can”.67 De acuer do con la “con cep ción de ser vi cio
de la au to ri dad” de Raz, el pun to con cep tual o la fun ción de 
la au to ri dad es me diar en tre su je tos y las ra zo nes que les
son apli ca bles, me dian te el otor ga mien to de di rec ti vas que
re fle jan esas ra zo nes. Un sis te ma nor ma ti vo que no pue de
de sem pe ñar esta fun ción me dia do ra es in ca paz de po seer
au to ri dad y, por lo tan to, está des ca li fi ca do con cep tual men -
te para po der ser un sis te ma ju rí di co.

Lo que es cru cial para la “con cep ción de ser vi cio de la au -
to ri dad” de Raz es el es ta tus es pe cial que la au to ri dad pre -
ten de te ner en de li be ra cio nes prác ti cas. A di fe ren cia del
con se jo de una ter ce ra per so na, que pro por cio na una ra zón 
que de be rá ser so pe sa da en ba lan ce con otras ra zo nes, una 
di rec ti va au to ri ta ti va reem pla za —o pre vie ne el ba sar se
en— aque llas otras ra zo nes:
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[La de ci sión de la au to ri dad] cons ti tu ye una ra zón para la
ac ción… De ben ha cer lo que él diga, sólo por que él lo dice…. 
[Pero] no es sim ple men te otra ra zón que se agre ga a las de -
más, una ra zón que debe con si de rar se jun to con las de más
al mo men to de plan tear nos qué ca mi no es más ra zo na ble…
La de ci sión [de la au to ri dad] tam bién debe reem pla zar las
ra zo nes de las cua les de pen de. Al com pro me ter se a obe de cer 
su de ci sión, las par tes acep tan se guir su jui cio acer ca del
ba lan ce de ra zo nes, en lu gar del pro pio. De ahí en más [su
de ci sión] de ci di rá qué es lo que ha rán.68

Enton ces, des de el en fo que de Raz, la fun ción con cep tual 
de la au to ri dad im pli ca que las di rec ti vas au to ri ta ti vas jue -
gan (o de be rían ju gar) este pa pel es pe cial en la de li be ra ción 
prác ti ca. Así, de acuer do con la Te sis de la Pre ven ción, “El
he cho de que una au to ri dad exi ja el cum pli mien to de una
ac ción cons ti tu ye una ra zón para su cum pli mien to que no
debe agre gar se a to das las de más ra zo nes re le van tes al mo -
men to de eva luar qué ha cer, sino que debe reem pla zar a al -
gu nas de ellas”.69

Raz cree que es tas ca rac te rís ti cas con cep tua les de la au -
to ri dad de ter mi nan las con di cio nes bajo las cua les una au -
to ri dad es mo ral men te le gí ti ma. Dado que se su po ne que la
au to ri dad “sir ve” a su súb di tos, no hay ra zón para acep tar
a una au to ri dad a me nos de que se sa tis fa gan dos con di cio -
nes. Pri me ro, de acuer do con la Te sis de la Jus ti fi ca ción
Nor mal (TJN), debe ser el caso que la per so na “pro ba ble -
men te cum pli rá me jor con las ra zo nes que se le apli can
(dis tin tas a las su pues tas ór de nes do ta das de au to ri dad) si
acep ta las ór de nes de la su pues ta au to ri dad como obli ga to -
rias y au to ri ta ti vas, e in ten ta cum plir las, que si in ten ta ra
se guir las ra zo nes que se le apli can en for ma di rec ta”.70 Se -
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68 Ibi dem, pp. 212-213 [la trans crip ción co rres pon de a la ver sión en es -
pa ñol, pp. 229-230].

69 Ibi dem, p. 214 [la tra duc ción co rres pon de a la ver sión en es pa ñol, p.

231]. Nota del tra duc tor: En la ver sión en es pa ñol que se cita, la Te sis de la
Pre ven ción es co no ci da como Te sis de la Exclu si vi dad.

70 Idem.



gun do, de acuer do con la Te sis de la De pen den cia, las di -
rec ti vas au to ri ta ti vas de ben es tar ba sa das en re zo nes que
ya les son apli ca bles a los súb di tos.

Por su pues to, la TJN y la Te sis de la De pen den cia tam -
bién sir ven para acon se jar, cuan do el ob je ti vo del con se jo
sea el ser vir a los acon se ja dos; por esta ra zón, cual quier
im pli ca ción de ri va da úni ca men te de es tas dos te sis tam bién 
será apli ca ble a los con se jos. Por ejem plo, la TJN y la Te sis
de la De pen den cia im pli can que una di rec ti va de ser vi cio
debe ser pre sen ta da como la pers pec ti va de al guien so bre
cómo de ben com por tar se las per so nas –lo cual es cier to,
por su pues to, tan to para las au to ri da des como para los
con se jos–. Pero cuan do la TJN y la Te sis de la De pen den cia
son com bi na das con la Te sis de la Pre ven ción, que dis tin -
gue en tre los con se jos y la au to ri dad, aqué llas im pli can que 
las di rec ti vas au to ri ta ti vas tie nen una pro pie dad que las
dis tin gue de otras que son sim ple men te con se jos:

La Te sis de la Iden ti fi ca ción: Siem pre tie ne que ser po si ble
iden ti fi car la exis ten cia y el con te ni do de una di rec ti va au to -
ri ta ti va sin re cu rrir a las ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi can 
esa di rec ti va.

La in ca pa ci dad de iden ti fi car la exis ten cia o el con te ni do
de los enun cia dos que acon se jan sin re cu rrir a las ra zo nes
que jus ti fi can ese con se jo po dría dis mi nuir la uti li dad de
esos enun cia dos qua con se jos, pero no des ca li fi ca con cep -
tual men te a esos enun cia dos en su ca rác ter de con se jos.
Sin em bar go, la in ca pa ci dad de iden ti fi car la exis ten cia o
con te ni do de una di rec ti va sin re cu rrir a su jus ti fi ca ción
de pen dien te des ca li fi ca con cep tual men te a esa di rec ti va
para po der ser au to ri dad.

La ra zón de este re sul ta do algo sor pre si vo es que el pun to 
con cep tual de la au to ri dad es be ne fi ciar a los súb di tos al
do tar de di rec ti vas que re fle jan el ba lan ce de las ra zo nes
apli ca bles y pre vie nen los jui cios de los súb di tos so bre ese
ba lan ce. Una di rec ti va que no pue de ser iden ti fi ca da por el
súb di to sin re cu rrir al ba lan ce de ra zo nes es in ca paz de
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pre ve nir ese ba lan ce en las de li be ra cio nes del súb di to. Así,
como lo se ña la Raz, los go ber na dos por la au to ri dad “re sul -
tan be ne fi[cia dos] úni ca men te si pue den es ta ble cer su exis -
ten cia y con te ni dos de ma ne ras que no de pen dan de la re vi -
sión de las mis mas con si de ra cio nes que la au to ri dad se
su po ne debe re sol ver”.71

Raz sos tie ne que las Te sis de Iden ti fi ca ción y de la Au to ri -
dad no son con sis ten tes con la Te sis de la Incor po ra ción.
Pues to que el de re cho ne ce sa ria men te pre ten de te ner au to ri -
dad, en ton ces el de re cho debe ser ca paz de po seer una au to -
ri dad le gí ti ma y, por ende, de acuer do con la Te sis de Iden ti -
fi ca ción, debe po der ser iden ti fi ca ble sin re cu rrir a las
ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi can al de re cho. Pero el con -
te ni do de una nor ma mo ral no pue de ser iden ti fi ca do sin re -
cu rrir a las ra zo nes que jus ti fi can esa nor ma. Para de ter mi -
nar lo que el de re cho es, por ejem plo, bajo una re gla de
re co no ci mien to que solo va li da las nor mas pro mul ga das que
son con sis ten tes con las exi gen cias de jus ti cia, de be mos
iden ti fi car las exi gen cias de jus ti cia que jus ti fi can esa ley en
úl ti ma ins tan cia. No po de mos de ter mi nar la va li dez de, di ga -
mos, una nor ma pro mul ga da que prohí be ma tar a per so nas
ino cen tes sin re cu rrir a las exi gen cias de jus ti cia en lo que
ata ñe a esas muer tes. Esto im pli ca que el con te ni do de una
re gla mo ral no pue de ser in cor po ra do al de re cho de bi do a
que el de re cho qua au to ri dad su pues ta men te tie ne que re -
sol ver dispu tas so bre qué es lo que dice el de re cho. Si las Te -
sis de la Iden ti fi ca ción y de la Au to ri dad son ver da de ras, en -
ton ces la Te sis de la Incor po ra ción debe ser fal sa.

Esque má ti ca men te, el ar gu men to de Raz pue de ser re su -
mi do de la si guien te ma ne ra:

1. El pun to con cep tual de una di rec ti va au to ri ta ti va es
pre ve nir el ba lan ce de las ra zo nes que re fle ja.

2. Para que la au to ri dad sea le gí ti ma, son con di cio nes
ne ce sa rias (1) que la Te sis de la De pen den cia sea sa tis fe cha 
y (2) que la TJN sea sa tis fe cha.
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3. Si las pre mi sas 1 y 2 son ver da de ras, en ton ces es con -
di ción ne ce sa ria para que la au to ri dad sea le gí ti ma el que
la exis ten cia y el con te ni do de una di rec ti va au to ri ta ti va
siem pre pue da ser iden ti fi ca da sin re cu rrir a las ra zo nes
de pen dien tes que jus ti fi quen la di rec ti va.

4. Por lo tan to, para que la au to ri dad sea le gí ti ma es con -
di ción ne ce sa ria que la exis ten cia y el con te ni do de una di -
rec ti va au to ri ta ti va siem pre pue da ser iden ti fi ca da sin re cu -
rrir a las ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi can esa di rec ti va
(De 1, 2, 3).

5. El que el de re cho pre ten de te ner au to ri dad le gí ti ma es
una ver dad con cep tual.

6. Si es una ver dad con cep tual el que el de re cho pre ten de 
te ner au to ri dad le gí ti ma, en ton ces el de re cho es algo que
siem pre es ca paz de te ner au to ri dad le gí ti ma.

7. Si el de re cho es algo que siem pre es ca paz de te ner au -
to ri dad le gí ti ma, por ende el de re cho debe ser ca paz de sa -
tis fa cer la con di ción ne ce sa ria para que la au to ri dad sea le -
gí ti ma.

8. Por lo tan to, si el de re cho es algo que siem pre es ca paz 
de te ner au to ri dad le gí ti ma, en ton ces la exis ten cia y el con -
te ni do de una di rec ti va siem pre pue den ser iden ti fi ca dos
sin re cu rrir a las ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi can esa
di rec ti va (De 4 y 7).

9. En con se cuen cia, si es una ver dad con cep tual el que el 
de re cho pre ten de te ner au to ri dad le gí ti ma, en ton ces la exis -
ten cia y el con te ni do de una di rec ti va au to ri ta ti va siem pre
pue de ser iden ti fi ca da sin re cu rrir a las ra zo nes de pen dien -
tes que jus ti fi can la di rec ti va (De 6 y 8).

10. Por ende, la exis ten cia y el con te ni do de una di rec ti va 
ju rí di ca men te au to ri ta ti va siem pre pue den ser iden ti fi ca dos 
sin re cu rrir a las ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi can esa
di rec ti va (De 5, 9).

11. La exis ten cia y el con te ni do de una nor ma ju rí di ca
va li da da por cri te rios mo ra les de va li dez no pue de ser iden -
ti fi ca da sin re cu rrir a las ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi -
can esa nor ma.
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12. Si las pre mi sas 10 y 11 son ver da de ras, en ton ces la
Te sis de la Incor po ra ción es fal sa.

13. Por lo tan to, la Te sis de la Incor po ra ción es Fal sa (De
10, 11, 12).

A. El ar gu men to de com pa ti bi li dad de Co le man

Co le man re cha za la no ción de Raz de que la Te sis de la
Incor po ra ción no es con sis ten te con el gru po de te sis que
con for man la con cep ción de ser vi cio de la au to ri dad. Se gún 
la pers pec ti va de Co le man, no es ne ce sa ria men te ver da de ro 
el que una nor ma ju rí di ca que es au to ri ta ti va en vir tud de
sus mé ri tos mo ra les sólo pue de ser iden ti fi ca da al re cu rrir
a las ra zo nes de pen dien tes que jus ti fi can esa nor ma. Con si -
dé re se, por ejem plo, un sis te ma ju rí di co con la si guien te re -
gla de re co no ci mien to: “sólo las nor mas pro mul ga das que
tra tan jus ta men te a los in di vi duos son ju rí di ca men te vá li -
das” y que ade más tie ne una prohi bi ción ju rí di ca vá li da de
ma tar in ten cio nal men te. De acuer do con Co le man:

Cier tas ra zo nes de jus ti cia y de igual dad (por ejem plo, ¿o fre ce
el de re cho opor tu ni da des jus tas para im pug nar? ¿es im par ti do 
de ma ne ra jus ta? etc.) no son par te de la jus ti fi ca ción de las le -
yes que prohí ben el ho mi ci dio. Una prohi bi ción con tra el ho mi -
ci dio es ta ría jus ti fi ca da o se ría de fen di ble sólo por que vio la el
Prin ci pio del Daño de Mill, o por que el ho mi ci dio vio la el Impe -
ra ti vo Ca te gó ri co, o por que es ine fi cien te… o lo que sea. Por
otra par te, es per fec ta men te pru den te el que nin gu na prohi bi -
ción pue da ser con si de ra da de re cho, a me nos de que cum pla
con cier tos re que ri mien tos de jus ti cia y un tra to igual en su
im par ti ción. Esto es sólo otra ma ne ra de de cir que las con si de -
ra cio nes eva lua ti vas que ver san so bre la le ga li dad de una re gla 
no ne ce si tan coin ci dir con aque llas que se ocu pan de los mé ri -

tos sub ya cen tes de esa re gla.72
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Si bien pue de ser ne ce sa rio re cu rrir a con si de ra cio nes de
jus ti cia para iden ti fi car la prohi bi ción de ma tar como una
nor ma ju rí di ca, uno pue de aun así iden ti fi car la nor ma que 
prohí be ma tar sin re cu rrir a su jus ti fi ca ción de pen dien te,
por que las con si de ra cio nes de jus ti cia son irre le van tes res -
pec to de la jus ti fi ca ción de esa nor ma. Así, aun si to das las
afir ma cio nes prin ci pa les de Raz so bre la au to ri dad son ver -
da de ras, “los cri te rios eva lua ti vos de le ga li dad como ta les
no vi cian la pre ten sión del de re cho de ser au to ri dad”.73

En res pues ta, Brian Lei ter sos tie ne que el se ña lar un
ejem plo de una nor ma va li da da de for ma “in clu yen te”, que
pue da ser iden ti fi ca da sin re cu rrir a las ra zo nes de pen dien -
tes que jus ti fi can la adop ción de la re gla, no pue de por sí
mis mo ven cer la ob je ción Ra zia na. Se gún la pos tu ra de Lei -
ter, “el he cho de que exis ta cual quier caso en el que las ra -
zo nes de pen dien tes son las mis mas que las ra zo nes mo ra -
les que se re quie ren para iden ti fi car qué es de re cho, bas ta
por sí mis mo para ven cer al Po si ti vis mo ‘Soft’ como teo ría
com pa ti ble con la au to ri dad del de re cho; el que to da vía
que den ca sos en los que es tas ra zo nes ‘pue den’ ser di fe ren -
tes, es algo irre le van te”.74 En con cor dan cia, Lei ter con clu ye
que Co le man se equi vo ca: un caso con tra rio mues tra “que
el Po si ti vis mo ‘Soft’ no es com pa ti ble con la au to ri dad (pri -
ma fa cie) del de re cho”.75

B. La Te sis de la Pre ven ción

Wa lu chow in ten ta re con ci liar la Te sis de la Incor po ra ción 
con la Te sis de la Au to ri dad al cues tio nar el ar gu men to de
que las di rec ti vas au to ri ta ti vas ne ce sa ria men te otor gan ra -
zo nes pre ven ti vas. Wa lu chow cree que la Car ta de De re chos 
Ca na dien se es una re gla de re co no ci mien to in clu yen te que
pue de ejer cer au to ri dad sin otor gar ra zo nes pre ven ti vas
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75 Ibi dem, p. 542.



(esto es, ex clu yen tes). De esta ma ne ra, por ejem plo, él se -
ña la que la Su pre ma Cor te Ca na dien se de ter mi nó en Re gi -
na vs. Oa kes que un de re cho de la Car ta de De re chos (cons -
ti tu cio nal) pue de ser li mi ta do siem pre y cuan do los
ob je ti vos de ha cer lo así sean “su fi cien te men te im por tan tes”
y que no haya otra ma ne ra de lo grar esos ob je ti vos. So bre
la base de ta les ejem plos, Wa lu chow con clu ye que “… los
de re chos de la Car ta… no son com ple ta men te ex clu yen tes,
pero sí go zan de una pre sun ción muy fuer te en su fa vor.”76

Pero la ob ser va ción de Wa lu chow de que el al can ce de un 
de re cho cons ti tu cio nal pue de ser li mi ta do por otro tipo de
va lo res no pue de ven cer la crí ti ca Ra zia na por sí mis ma.
Pues Raz con ce de que las di rec ti vas ex clu yen tes pue den en
ve ces ope rar pre ci sa men te de esta for ma:

Una ra zón ex clu yen te pue de ex cluir a to das las ra zo nes de
pri mer or den, o bien sólo a cier to tipo de ra zo nes de pri mer
or den. El al can ce de una ra zón ex clu yen te es el tipo de ra zo -
nes que ex clu ye. Así como cual quier ra zón tie ne una fuer za
in trín se ca, que pue de ser afec ta da por las ra zo nes de fuer za
sus cep ti bles de afec ta ción, así tam bién to das las ra zo nes de
se gun do or den tie nen, au na do a la fuer za, un al can ce in trín -
se co que pue de ser afec ta do por un al can ce de ra zo nes sus -
cep ti bles de afec ta ción.77

En esa te si tu ra, Raz pue de res pon der que las ra zo nes
pro por cio na das por la Car ta de De re chos Ca na dien se son
ex clu yen tes pero aun así tie nen un al can ce li mi ta do que ex -
clu ye los va lo res más im por tan tes que po drían jus ti fi car la
li mi ta ción de un de re cho de la Car ta. Así como una or den
de un sar gen to debe ce der ante ór de nes de ofi cia les de ma -
yor je rar quía, las pro tec cio nes de la Car ta de De re chos Ca -
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na dien se de ben ce der fren te a pro tec cio nes de va lo res más
im por tan tes.

Hei di Hurd adop ta una es tra te gia más agre si va en con tra 
de la Te sis de la Pre ven ción; mien tras que Wa lu chow de sea
mos trar que hay for mas de au to ri dad que no otor gan ra zo -
nes pre ven ti vas, Hurd sos tie ne que la no ción mis ma de una 
ra zón pre ven ti va tal como fun cio na en la teo ría de Raz, es
con cep tual men te in cohe ren te. Hurd cree que si Raz tie ne
ra zón, en ton ces la obe dien cia a la au to ri dad es irra cio nal
dado que con tra di ce el prin ci pio de que un agen te de be ría
ac tuar de acuer do con el ba lan ce de ra zo nes.78 En la me di -
da en que la con cep ción Ra zia na de la au to ri dad re quie re
que un agen te obe dez ca una di rec ti va au to ri ta ti va sin im -
por tar que la di rec ti va esté en sin to nía con el ba lan ce de ra -
zo nes o no, ello vio la este prin ci pio cen tral de ra cio na li dad
al exi gir le al agen te ig no rar las ra zo nes que de otro modo le
se rían apli ca bles.

Se gún la pos tu ra de Hurd, ta les im pli ca cio nes no ne ce si -
tan oca sio nar an sie dad teó ri ca por que el con cep to de Raz
de una ra zón pre ven ti va in de pen dien te de con te ni do es in -
cohe ren te. Hurd con si de ra que la teo ría de Raz de la au to ri -
dad im pli ca que si una ac ción es ra cio nal sólo por que es or -
de na da por una au to ri dad prác ti ca le gí ti ma que ac túa
den tro del ran go de di cha au to ri dad, en ton ces cual quier ac -
ción or de na da por una au to ri dad prác ti ca le gí ti ma que ac -
túa den tro de ese ran go es ra cio nal. Pero esto im pli ca que
“para po der juz gar si una au to ri dad está ac tuan do de ma -
ne ra le gí ti ma uno tie ne que pon de rar las ra zo nes para la
ac ción en cada caso en el que una ley es apli ca ble, a fin de
con tro lar la ha bi li dad que tie ne la pre ten di da au to ri dad de
or de nar la ac ción de acuer do con di cha pon de ra ción”.79

Pues para de ter mi nar si la au to ri dad es le gí ti ma y lue go ac -
tuar den tro del ám bi to de esa au to ri dad, el agen te debe de -
ter mi nar si se sa tis fa cen las con di cio nes de la TJN —y esto
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re quie re que el agen te pon de re las ra zo nes que le son apli -
ca bles—.

Se gún Hurd, tal re sul ta do es pro ble má ti co para Raz por -
que no es con sis ten te con la Te sis de la Pre ven ción:

Si (1) la ra cio na li dad de so me ter se a una au to ri dad prác ti ca
de pen de de la le gi ti mi dad de esa au to ri dad, y (2) la le gi ti mi dad
de una au to ri dad prác ti ca sólo pue de ser es ta ble ci da al pon de -
rar las ra zo nes para la ac ción de pri mer or den de pen dien tes de 
con te ni do, y (3) la au to ri dad prác ti ca le im pi de a uno pon de rar 
esas ra zo nes de pri mer or den in de pen dien tes de con te ni do, en -
ton ces la au to ri dad prác ti ca no pue de ser ra cio nal.80

La idea es la si guien te: el agen te debe pon de rar las ra zo -
nes de pri mer or den en tra tán do se de cada di rec ti va au to ri -
ta ti va para de ter mi nar si las con di cio nes de la TJN son
apli ca bles, pero la Te sis de la Pre ven ción im pi de al agen te
pon de rar esas ra zo nes de pri mer or den.

Sin em bar go, el ra zo na mien to de Hurd equi pa ra la no ción 
de Raz de una ra zón pre ven ti va con la no ción de Hart de
una ra zón pe ren to ria para la ac ción. Hart des cri be di cha
no ción en es tos tér mi nos:

La ex pre sión de vo lun tad del so be ra no… no pre ten de fun cio -
nar den tro de las de li be ra cio nes del súb di to como una ra zón
para lle var a cabo el acto, ni si quie ra como la ra zón más fuer te 
o do mi nan te, pues ello su pon dría que se iba a em pren der una
de li be ra ción in de pen dien te, mien tras que el so be ra no pre ten de 
eli mi nar la o ex cluir la. Yo creo que esto es pre ci sa men te la in -
ten ción de ha blar de un man da to como algo que ‘e xi ge’ una ac -
ción y lla mar a un man da to una for ma ‘pe ren to ria’ de di ri gir se
a los de más. En efec to, la pa la bra ‘pe ren to ria’ de he cho solo
sig ni fi ca eli mi nar la de li be ra ción, el de ba te o la ar gu men ta -
ción.81
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81 Hart, H. L. A., “Com mands and Aut ho ri ta ti ve Le gal Rea sons”, en

Hart, H. L. A., Essays in Bent ham, Oxford, Cla ren don Press, 1982, p. 253.



Así, una ra zón pe ren to ria P, tal como Hart de fi ne el tér -
mi no, ope ra para ex cluir, prohi bir o apar tar se de la de li be -
ra ción so bre el ba lan ce de ra zo nes que P pre ten de reem-
pla zar.

Pero la no ción Har tia na de una ra zón pe ren to ria es más
fuer te que la no ción Ra zia na de una ra zón pre ven ti va. Pues 
no hay nada en la no ción de Raz de una ra zón pre ven ti va
que im pi da al agen te pen sar so bre el ba lan ce de las ra zo -
nes. Lo que la ra zón pre ven ti va im pi de ha cer al agen te es
ac tuar bajo su per cep ción del ba lan ce de ra zo nes; un agen te 
pue de de li be rar, si así lo de sea, so bre el ba lan ce de ra zo -
nes, pero no pue de ac tuar bajo el re sul ta do de su pro pia
de li be ra ción.82 Para po ner lo en tér mi nos Ra zia nos, una ra -
zón pre ven ti va reem pla za al pro pio jui cio del agen te so bre el 
ba lan ce de las ra zo nes al lle var a cabo la de li be ra ción de
qué es lo que se va a ha cer. Pero esto, en úl ti ma ins tan cia,
sólo le im pi de al agen te ac tuar bajo su per cep ción del ba -
lan ce de ra zo nes; a di fe ren cia de la con cep ción de Hart, no
le im pi de de li be rar so bre el ba lan ce de ra zo nes. Si la con -
cep ción de Raz del ser vi cio de la au to ri dad es a fin de cuen -
tas in sos te ni ble, no lo es por que esté com pro me ti da con las 
pre mi sas con tra dic to rias que iden ti fi ca Hurd.

C. La Te sis de la Jus ti fi ca ción Nor mal

La crí ti ca de Hurd ha cia Raz está ba sa da en la asun ción
de que la TJN es un prin ci pio de ra cio na li dad prác ti ca. En
efec to, ella per ci be que Raz in ten ta dar una so lu ción al pro -
ble ma de cuán do es ra cio nal que una per so na acep te la au -
to ri dad: “La pre gun ta que debe ser res pon di da [por la teo ría 
de Raz], es la si guien te: ¿Por qué se ría ra cio nal ac tuar sólo
por que así se nos ha or de na do?83 Se gún su pers pec ti va, no
pue de ser ra cio nal ac tuar so la men te a par tir de este tipo de 
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tan to, ac tuar) bajo su jui cio pro pio so bre el ba lan ce de las ra zo nes.
83 Hurd, Hei di M., op. cit., p. 1627.



ra zón por que “si una ac ción es ra cio nal solo por que así ha
sido or de na do, en ton ces cual quier ac ción que pro vie ne de
una or den es ra cio nal”84 —y ella con si de ra, de for ma bas -
tan te plau si ble, que la con se cuen cia de esta con di ción es
cla ra men te fal sa—.

Pero Raz no pre ten de que la TJN sea una te sis prác ti ca;
en vez de eso, vi sua li za a la TJN como una “te sis mo ral so -
bre el tipo de ar gu men to que po dría ser uti li za do para es ta -
ble cer la le gi ti mi dad de la au to ri dad”.85 Tal como lo en tien de 
Raz, la no ción de le gi ti mi dad es una no ción mo ral: “Nin gún
sis te ma es un sis te ma de De re cho a me nos de que in clu ya
una pre ten sión de le gi ti mi dad, o de au to ri dad mo ral. Eso
sig ni fi ca que as pi ra a que los re que ri mien tos ju rí di cos sean
mo ral men te vin cu lan tes, es de cir, que las obli ga cio nes le ga -
les sean obli ga cio nes (mo ra les) rea les que sur gen a par tir
de la ley”.86 De igual ma ne ra, ar gu ye: “Si [al sis te ma ju rí di -
co] le fal tan los atri bu tos mo ra les exi gi dos para in ves tir lo de 
au to ri dad le gí ti ma, no tie ne nin gu na… Para po der ale gar su 
au to ri dad, debe… ser el tipo de sis te ma ca paz en prin ci pio
de po seer las pro pie da des mo ra les re que ri das para la au to -
ri dad”.87

De acuer do con la pers pec ti va de Raz, la no ción de le gi ti -
mi dad mo ral está re la cio na da con la no ción de una ra zón
pre ven ti va de la si guien te ma ne ra. Se pien sa ge ne ral men te
que el de cir que una au to ri dad es le gí ti ma sig ni fi ca que
exis te una obli ga ción mo ral ge ne ral de obe de cer una di rec -
ti va de la au to ri dad por que tie ne su ori gen en la au to ri -
dad.88 En ese sen ti do, la obli ga ción mo ral de obe de cer las
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84 Ibi dem, p. 1628.
85 Raz, Jo seph “Aut ho rity and Jus ti fi ca tion”, Phi lo sophy & Pu blic

Affairs, vol. 14, núm. 1, in vier no de 1985, p. 18; el én fa sis fue aña di do.
86 Raz, J., “Hart on Mo ral Rights and Le gal Du ties”, Oxford Jour nal of

Le gal Stu dies, vol. 4, núm. 1, pri ma ve ra de 1984, p. 131 (én fa sis aña di do).
87 Raz, Jo seph, Ethics in the Pu blic Do main…, cit., p. 233 [la tra duc ción

co rres pon de a la ver sión en es pa ñol, p. 233].
88 Para una opi nión con tra ria, véa se Edmund son, Wi lliam A., “Le gi ti -

ma te Aut ho rity wit hout Po li ti cal Obli ga tion”, Law and Phi lo sophy, vol. 17,
núm. 1, ene ro de 1998, pp. 43-60. Se gún la pos tu ra de Edmun son, el de cir



di rec ti vas de la au to ri dad le gí ti ma tie ne que ver con la fuen -
te de la di rec ti va y no con su con te ni do. Por su pues to, el
con te ni do de una ley tam bién pue de dar lu gar a una obli ga -
ción mo ral de obe de cer, como se ría el caso de una ley que
prohí be el ho mi ci dio, pero esto no tie ne nada que ver con la 
au to ri dad mo ral que tie ne un sis te ma ju rí di co para emi tir
di rec ti vas. Enton ces, si se le in ter pre ta como una te sis mo -
ral, la TJN es ta ble ce las con di cio nes bajo las cua les las di -
rec ti vas au to ri ta ti vas dan lu gar a obli ga cio nes mo ra les de
obe de cer, que son in de pen dien tes de con te ni do.

Raz cree que las obli ga cio nes mo ra les fun cio nan (o de be -
rían fun cio nar) en la men te de un agen te mo ral como ra zo -
nes pre ven ti vas para la ac ción. En la me di da en que el
agen te tie ne una obli ga ción mo ral de ha cer A, no es mo ral -
men te per mi si ble que se abs ten ga de ha cer A. Se si gue, a
for tio ri, que en tan to el agen te tie ne una obli ga ción mo ral de 
ha cer A, no es mo ral men te per mi si ble que se abs ten ga de
ha cer A sin im por tar cómo di cho agen te lle va a cabo el ba -
lan ce de las ra zo nes. Así, una obli ga ción mo ral de ha cer A
ope ra para im pe dir le al agen te que ac túe bajo su pro pia
per cep ción del ba lan ce de las ra zo nes. Por esta ra zón, si la
TJN lo gra es ta ble cer las con di cio nes bajo las cua les la au to -
ri dad es le gí ti ma de fac to, tam bién ten dría éxi to en es ta ble -
cer las con di cio nes bajo las cua les fun cio nan (o de be rían
fun cio nar) las di rec ti vas como ra zo nes pre ven ti vas para la
ac ción.

Más aún, si se con si de ra que es ra cio nal que un agen te
obe dez ca una obli ga ción mo ral aun cuan do esté en con flic -
to con su per cep ción del ba lan ce de las ra zo nes, me nos la
ra zón pro por cio na da por la obli ga ción, en ton ces la TJN
tam bién de mues tra cómo pue de ser ra cio nal que un agen te
obe dez ca las di rec ti vas de una au to ri dad le gí ti ma. Si las di -
rec ti vas de una au to ri dad mo ral men te le gí ti ma dan lu gar a
obli ga cio nes mo ra les, en ton ces es ra cio nal que el agen te
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obe dez ca esas di rec ti vas —aun cuan do es tán en con flic to
con la per cep ción del agen te del ba lan ce de ra zo nes—. Así,
la TJN pro por cio na las con di cio nes bajo las cua les es ra cio -
nal con si de rar que las di rec ti vas de una au to ri dad otor gan
ra zo nes pre ven ti vas para la ac ción.

No obs tan te, la TJN no tie ne éxi to como con cep ción de la
au to ri dad mo ral men te le gí ti ma, de bi do a que la sa tis fac ción 
de la TJN no es ni su fi cien te ni ne ce sa ria para dar lu gar a
una obli ga ción mo ral de obe de cer que sea in de pen dien te de 
con te ni do. El solo he cho de que obe de cer las di rec ti vas de
una au to ri dad con du ce más pro ba ble men te a las ra zo nes
co rrec tas que el no obe de cer las qui zá com pe le a una per so -
na a obe de cer la au to ri dad, pero no pue de obli gar la mo ral -
men te a ha cer lo. Tam po co pue de cons ti tuir una jus ti fi ca -
ción mo ral para uti li zar me dios coer ci ti vos de apli car esas
di rec ti vas con tra esa per so na.

Su pon ga mos, en aras de la sim pli ci dad, que la ra zón co -
rrec ta exi ge que siem pre obe dez ca mos los es tán da res mo ra -
les. Su pon ga mos tam bién que X es in fa li ble al de ter mi nar
qué es lo que la mo ra li dad exi ge. Si bien es cier to es toy obli -
ga do mo ral men te a cum plir con los es tán da res mo ra les,
esto no im pli ca que es toy mo ral men te obli ga do a obe de cer
X. Por su pues to, si X es mo ral men te in fa li ble, es toy mo ral -
men te obli ga do a cum plir con las di rec ti vas de X de bi do
jus ta men te al con te ni do de las di rec ti vas de X —pero no
por que X es la fuen te de las di rec ti vas—. Aquí es im por tan -
te re cor dar que la con cep ción de Raz de la au to ri dad le gí ti -
ma in vo lu cra una obli ga ción in de pen dien te de con te ni do de 
obe de cer las di rec ti vas au to ri ta ti vas. Si bien es toy obli ga do
a ajus tar mi con duc ta al con te ni do de lo que or de na X por -
que el con te ni do está acor de con la mo ra li dad, la in fa li bi li -
dad mo ral de X por sí mis ma no pue de dar lu gar a que se
ten ga una obli ga ción mo ral in de pen dien te de con te ni do de
obe de cer a X. De esta ma ne ra, la sa tis fac ción de la TJN no
es su fi cien te para la au to ri dad mo ral men te le gí ti ma.

Así como tam po co es ne ce sa ria. Si Usted y yo acor da mos
so me ter nos a la di rec ti va de una au to ri dad y re nun cia mos
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a op cio nes que de otra ma ne ra es ta rían dis po ni bles para
no so tros, nues tro con sen ti mien to mu tuo nos obli ga mo ral -
men te a obe de cer la de ci sión de la au to ri dad. Hay dis tin tas
ma ne ras de ex pli car cómo esto da lu gar a una obli ga ción
mo ral por par te de cada uno de no so tros de obe de cer las di -
rec ti vas. Uno po dría adop tar, por ejem plo, una pers pec ti va
es tric ta men te con trac tua lis ta y vi sua li zar nues tro con sen ti -
mien to mu tuo como un con tra to que da lu gar a la obli ga -
ción. O uno po dría ar gu men tar que se ría in jus to per mi tir le
a al guien ob te ner un be ne fi cio de la de so be dien cia cuan do
otros re nun cian a ese be ne fi cio. Pero, de cual quier modo en 
que se haga esto, tí pi ca men te se con si de ra que un ele men to 
cla ve en la le gi ti mi dad de la au to ri dad re si de en el con sen ti -
mien to ex plí ci to o im plí ci to de to das las per so nas so bre las
cua les se pien sa que una au to ri dad es le gí ti ma.

Por su pues to, hay lí mi tes al gra do en el que el con sen ti -
mien to da lu gar a obli ga cio nes mo ra les —in clu so si ese
con sen ti mien to es ne go cia do o adop ta do por otras per so -
nas—. Como lo in di ca Raz, el con sen ti mien to de con si de rar
a una di rec ti va como au to ri ta ti va pre su po ne cier tas res tric -
cio nes de las con si de ra cio nes por las cua les una au to ri dad
de ter mi na cuá les di rec ti vas emi tir. Por ejem plo, en cir cuns -
tan cias or di na rias el con sen ti mien to fren te a una au to ri dad 
pre su po ne que po dría no de ci dir cues tio nes so bre la base
de lan zar una mo ne da. De igual ma ne ra, el con sen ti mien to
mu tuo y la con fian za no son su fi cien tes para res ca tar un
acuer do que es ex tre ma da men te in jus to para una de las
par tes. Pero es tas son cir cuns tan cias ex cep cio na les y no la
re gla ge ne ral que apli ca a la re la ción en tre con sen ti mien to
y au to ri dad. Si las par tes son ca pa ces de dar un con sen ti -
mien to efec ti vo a la au to ri dad y el con sen ti mien to es lo gra -
do de ma ne ra jus ta, en ton ces las con di cio nes ar ti cu la das
por la TJN no son ne ce sa rias para que el con sen ti mien to
fren te a la au to ri dad dé lu gar a una obli ga ción mo ral de
obe de cer las di rec ti vas de esa au to ri dad.
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D. La Te sis de la Au to ri dad

Mu chos po si ti vis tas in clu yen tes cues tio nan la Te sis de la
Au to ri dad, para in ten tar de fen der la Te sis de la Incor po ra -
ción fren te a la crí ti ca Ra zia na. Por ejem plo, Phi lip So per
sos tie ne que “nada cam bia ría en la prác ti ca del de re cho tal
como la co no ce mos ac tual men te si el Esta do, con ven ci do
por los ar gu men tos de que no hay de ber de obe de cer al de -
re cho qua de re cho, abier ta men te anun cia ra que aban do na
ta les afir ma cio nes”.89 So per otor ga cua tro ra zo nes para apo -
yar esta afir ma ción: (1) el de ber de obe de cer la ley usual -
men te no está ex pre sa do en una nor ma ju rí di ca; (2) aban -
do nar la vi sión de que el Esta do afir ma que los ciu da da nos
tie nen un de ber mo ral de obe de cer el de re cho no sig ni fi ca
que el Esta do debe aban do nar su vi sión so bre los mé ri tos
mo ra les del de re cho; (3) un Esta do po dría abier ta men te
adop tar el pun to de vis ta del hom bre malo con res pec to a
sus re glas; y (4) un sis te ma ju rí di co pue de so bre vi vir con la
fuer za de la coer ción y nada más y, por lo tan to, no re quie -
re os ten tar una au to ri dad mo ral.

Sin em bar go, la de fen sa de So per del po si ti vis mo in clu -
yen te con fun de el ca rác ter de la Te sis de la Au to ri dad. El
ar gu men to de So per de que aban do nar la afir ma ción de au -
to ri dad mo ral no re sul ta ría en nin gún cam bio prác ti co in -
ter pre ta a la Te sis de la Au to ri dad como una pers pec ti va
so bre lo que un sis te ma ju rí di co debe as pi rar a fin de ser
efi caz. El pun to de So per es que si el Esta do re pu dia ra
abier ta men te una afir ma ción de au to ri dad, no no ta ría mos
nin gún cam bio en los queha ce res co ti dia nos del sis te ma ju -
rí di co. Pero la Te sis de la Au to ri dad no ase ve ra ni im pli ca
que los sis te mas ju rí di cos que pre su men al gu na au to ri dad
son más pro pen sos a ser efi ca ces que los sis te mas ju rí di cos 
que no la pre su men, dado que la Te sis de la Au to ri dad es
una afir ma ción con cep tual y no una de ca rác ter em pí ri co;
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se gún la pos tu ra de Raz, es “par te de la na tu ra le za del de -
re cho” el que el de re cho os ten te au to ri dad le gí ti ma. Así, Raz 
pue de con ce der que no no ta ría mos nin gu na di fe ren cia en el 
fun cio na mien to co ti dia no de un sis te ma ju rí di co S si aban -
do na ra toda afir ma ción de au to ri dad, pero al mis mo tiem po 
con si de ra ría que el aban do no de esa afir ma ción im pli ca el
aban do no del es ta tus de S como sis te ma ju rí di co.

Lo que se ne ce si ta para re fu tar la Te sis de la Au to ri dad
es un ejem plo de un sis te ma de re glas que no os ten tan au -
to ri dad mo ral pero se ca rac te ri za plau si ble men te como sis -
te ma ju rí di co; en otras pa la bras, lo que se ne ce si ta es un
con trae jem plo fren te a la Te sis de la Au to ri dad. Matt hew
Kra mer in ten ta una re fu ta ción de este tipo:

Por su pues to, un gru po del cri men or ga ni za do como la Ma fia 
bien po dría ejer cer con trol so bre la ma yo ría de los as pec tos
de la vida en una de ter mi na da re gión, con ór de nes que se -
rían tan am plia men te apli ca bles y du ra de ras como las ór de -
nes de un sis te ma ju rí di co pro pia men te di cho… Si, en efec -
to, el sis te ma de la Ma fia que ejer ce un con trol de gran
al can ce com par te las cua li da des cla ves [de du ra bi li dad y ge -
ne ra li dad], y si tam bién cum ple con al gún re qui si to re le van -
te de efi ca cia (cual quie ra que sea ese re qui si to), en ton ces de -
be ría ser cla si fi ca do como sis te ma ju rí di co. O, en todo caso,
no de be ría ne gar se lo apro pia do de esta cla si fi ca ción sim ple -
men te por que las au to ri da des de la Ma fia no tie nen pre ten -
sio nes de ad mi si bi li dad mo ral. 90

No obs tan te, lo an te rior no tie ne éxi to como res pues ta a
la Te sis de la Au to ri dad por que cla ra men te no es un con -
trae jem plo. En otras pa la bras, no re sul ta ob vio que el sis te -
ma de la Ma fia pue da ser ca rac te ri za do como un sis te ma
ju rí di co. En con se cuen cia, Raz po dría res pon der, con bas -
tan te plau si bi li dad, que la úl ti ma ora ción en el pa sa je ci ta -
do sim ple men te eva de el tema.

Un ejem plo más pro me te dor es el si guien te. Su pón ga se
que hay una so cie dad S que es muy pa re ci da a la nues tra y 
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es con sis ten te con las si guien tes pro pie da des: los le gis la do -
res y los go ber na dos en S, que son fi lo só fi ca men te so fis ti ca -
dos, han vis to to dos los ar gu men tos y con traar gu men tos
res pec to de si el De re cho pue de ser le gí ti mo. Como re sul ta -
do, los re si den tes de S y las au to ri da des son to dos es cép ti -
cos res pec to de que el De re cho pue da dar lu gar a obli ga cio -
nes mo ra les de obe de cer lo que sean in de pen dien tes de
con te ni do. Así, los ciu da da nos y las au to ri da des de S se
abs tie nen de uti li zar los tér mi nos po ten cial men te en ga ño -
sos de “au to ri dad”, “de ber”, “obli ga ción” y “de re cho”, para
uti li zar, en cam bio, tér mi nos como “ofi cial”, “re que ri do”
“obli ga to rio”, “no op ta ti vo” y “per mi ti do” (en opo si ción a
“per mi si ble”).

En S se sa tis fa cen las con di cio nes mí ni mas de Hart para
la exis ten cia de un sis te ma ju rí di co. Las au to ri da des de S
adop tan el pun to de vis ta in ter no fren te a la re gla de re co -
no ci mien to bajo la creen cia de que algo debe ha cer se para
re gu lar la con duc ta, como cues tión prác ti ca. En efec to, to -
dos los súb di tos del de re cho de S creen que a to dos in te re sa 
el es truc tu rar un sis te ma de re glas al re de dor de las con -
ven cio nes adop ta das por las au to ri da des —y, por lo tan to,
tam bién adop tar el pun to de vis ta in ter no fren te a los cri te -
rios de va li dez—. Ade más, al re co no cer las ven ta jas aso cia -
das con te ner un sis te ma de re glas para re gu lar la con duc -
ta, los súb di tos del De re cho ge ne ral men te obe de cen las
di rec tri ces va li da das por la re gla de re co no ci mien to.

¿Qué ra zón plau si ble, que no ge ne re pre gun tas ul te rio -
res, po dría ha ber para ne gar que este sis te ma de re glas es
un sis te ma ju rí di co? La úni ca di fe ren cia no ta ble en tre los
dos sis te mas de re glas es que las au to ri da des en un sis te -
ma creen que su sis te ma es le gí ti mo, mien tras que las au -
to ri da des en S ca re cen de tal creen cia —una di fe ren cia que
pa re ce ser irre le van te para la cla si fi ca ción de ésta—. To das
las prin ci pa les ins ti tu cio nes es tán ahí: una re gla de re co no -
ci mien to que crea las ins ti tu cio nes que ha cen po si ble la
crea ción, mo di fi ca ción y ad ju di ca ción del De re cho. To dos
los ciu da da nos de S acep tan las de ter mi na cio nes de las au -
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to ri da des como ra zo nes fuer tes para la ac ción. Las re glas
de S son obe de ci das pre ci sa men te en la mis ma me di da que
en esta so cie dad. Da das es tas ob ser va cio nes, tie ne sen ti do
con si de rar que S tie ne un sis te ma ju rí di co por que tie ne to -
das las pie zas ne ce sa rias para crear re gu la cio nes efi ca ces
para go ber nar la con duc ta —aun cuan do no hay nada que
pue da ser in ter pre ta do como una pre ten sión ins ti tu cio nal
de te ner au to ri dad le gí ti ma—. Si esto es co rrec to, la Te sis
de la Au to ri dad es fal sa.

VII. LA TESIS DE LA INCORPORACIÓN

       Y LA TESIS DE LA DIFERENCIA PRÁCTICA

1. El Caso con tra el Funcionalismo Hartiano

Sha pi ro sos tie ne que la Te sis de la Incor po ra ción en tra
en con flic to con uno de los com pro mi sos fun da men ta les de
Hart, es pe cí fi ca men te su con si de ra ción de que la fun ción
con cep tual del De re cho es guiar la con duc ta. Como Hart lo
ex pre sa, “es com ple ta men te vano bus car al gún pro pó si to
más es pe cí fi co al cual el de re cho, en cuan to tal, sir va, más
allá de pro veer guías a la con duc ta hu ma na y es tán da res
de crí ti ca a tal con duc ta”.91 Enton ces, de acuer do con el
fun cio na lis mo de Hart, cual quier sis te ma de re glas in ca paz
de guiar la con duc ta está con cep tual men te des ca li fi ca do
como sis te ma ju rí di co.

Sha pi ro iden ti fi ca dos ma ne ras en las que una nor ma
pue de guiar la con duc ta. Pri me ro, una nor ma R guía mo ti -
va cio nal men te a la per so na P si y solo si la con for mi dad de
P fren te a R se mo ti va por el he cho de que R re quie re que se 
dé la con duc ta en cues tión. Lue go, P está mo ti va cio nal men -
te guia do por R solo en caso de que P se ajus te a R pues to
que acep ta a P como un es tán dar de con duc ta —y no por -
que, di ga mos, tie ne mie do de las san cio nes—. Se gun do, R
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guía epis té mi ca men te a P si y solo si P “co no ce sus obli ga -
cio nes ju rí di cas de [R]… y se ajus ta a [R]”.92 Por lo tan to,
para que R guíe epis té mi ca men te a P, no ne ce si ta mo ti var el 
cum pli mien to: mien tras que P co noz ca sus obli ga cio nes por 
me dio de R, no im por ta el que P obe dez ca a R por mie do a
las san cio nes.

Sha pi ro sos tie ne que las con di cio nes mí ni mas de Hart
para la exis ten cia de un sis te ma ju rí di co lo com pro me ten
con una con cep ción par ti cu lar so bre cómo las au to ri da des
es tán guia das por las re glas. Como lo he mos vis to, Hart
cree que la exis ten cia de un sis te ma ju rí di co ini cia cuan do
(1) las au to ri da des adop tan el pun to de vis ta in ter no fren te
a una re gla de re co no ci mien to con ven cio nal; y (2) los ciu da -
da nos ge ne ral men te obe de cen las le yes con si de ra das vá li -
das de acuer do con esa re gla de re co no ci mien to. Pero esto
pa re ce im pli car que el De re cho lle va a cabo su fun ción con -
cep tual de guiar la con duc ta de for ma di fe ren cia da de pen -
dien do de si uno es una au to ri dad o un ciu da da no or di na -
rio. Dado que las con di cio nes mí ni mas de Hart re quie ren
que los ciu da da nos ge ne ral men te obe dez can el De re cho sin
re que rir nin gu na mo ti va ción es pe cí fi ca, las nor mas ju rí di -
cas de pri mer or den de ben ser ca pa ces de guiar epis té mi ca -
men te a los ciu da da nos. En cam bio, pues to que las con di -
cio nes mí ni mas de Hart re quie ren que las au to ri da des
acep ten la re gla de re co no ci mien to como un es tán dar para
su con duc ta, la re gla de re co no ci mien to debe ser ca paz de
guiar mo ti va cio nal men te a las au to ri da des.

De acuer do con la pos tu ra de Sha pi ro, de lo an te rior se
si gue que Hart está com pro me ti do con la Te sis de la Di fe -
ren cia Prác ti ca (TDP), se gún la cual cada nor ma ju rí di ca
debe ser ca paz de ha cer una di fe ren cia prác ti ca en la de li -
be ra ción de un agen te al ser vir de guía ya sea mo ti va cio nal
o epis té mi ca. Toda vez que las con di cio nes mí ni mas de Hart 
para la exis ten cia de un sis te ma ju rí di co im pli can que cada 
nor ma ju rí di ca debe ser ca paz de ha cer una di fe ren cia
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prác ti ca en las de li be ra cio nes ju di cia les al pro por cio nar
una guía mo ti va cio nal, de ello se si gue que cual quier nor ma 
in ca paz de guiar mo ti va cio nal men te a un juez está con cep-
tual men te des ca li fi ca da para ser De re cho o no.

Sha pi ro sos tie ne que esta im pli ca ción no es con sis ten te
con un com pro mi so con la Te sis de la Incor po ra ción por que 
es im po si ble que un juez esté guia do mo ti va cio nal men te
tan to por una re gla de re co no ci mien to in clu yen te como por
as re glas va li da das por ésta. Como lo ve re mos, Sha pi ro
ofre ce ar gu men tos se pa ra dos para re glas de ne ce si dad y de
su fi cien cia, pero la es tra te gia bá si ca es la si guien te. Su pon -
ga mos que la RdR es una re gla de re co no ci mien to que con -
tie ne cri te rios mo ra les de va li dez y que R es vá li da en vir tud 
de su mé ri to mo ral. Si el juez está guia do mo ti va cio nal men -
te por RdR, en ton ces es ta rá mo ti va do a de ci dir el caso de
una ma ne ra que sea mo ral men te me ri to ria. Pero, una vez
que está mo ti va do a de ci dir el caso de una ma ne ra mo ral -
men te me ri to ria, R no pue de ofre cer nin gu na mo ti va ción ul -
te rior. Pues, por hi pó te sis, el juez hará lo que es mo ral men -
te me ri to rio sin im por tar que re cu rra o no a R (la que,
nue va men te, es vá li da gra cias a su mé ri to mo ral). Re cu rrir
a R no pue de re pre sen tar en sí una di fe ren cia prác ti ca por -
que las ra zo nes pro por cio na das por R ya es tán con te ni das
en RdR. Por ende, la Te sis de la Incor po ra ción no es con sis- 
ten te con la Te sis de la Di fe ren cia Prác ti ca.

De ma ne ra es que má ti ca, el ar gu men to de Sha pi ro pue de
re su mir se de la si guien te ma ne ra:

1. La fun ción con cep tual del De re cho es guiar la con duc -
ta (la Te sis Fun cio na lis ta).

2. Si la Te sis Fun cio na lis ta es ver da de ra, en ton ces una
nor ma in ca paz de ha cer una di fe ren cia prác ti ca en la es -
truc tu ra de las de li be ra cio nes está con cep tual men te des ca -
li fi ca da para ser una ley.

3. En con se cuen cia, una nor ma in ca paz de ha cer una di -
fe ren cia prác ti ca en la es truc tu ra de las de li be ra cio nes está
con cep tual men te des ca li fi ca da para ser una ley. (TDP) (De
1,2).
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4. Las con di cio nes mí ni mas de Hart para la exis ten cia de
un sis te ma ju rí di co im pli can que la re gla de re co no ci mien to 
mar ca una di fe ren cia prác ti ca al guiar mo ti va cio nal men te a 
las au to ri da des y que las nor mas vá li das de pri mer or den
mar can una di fe ren cia prác ti ca al guiar epis té mi ca men te a
los ciu da da nos.

5. Por lo tan to, una re gla que es in ca paz de guiar mo ti va -
cio nal men te a las au to ri da des está con cep tual men te des ca -
li fi ca da para ser una re gla de re co no ci mien to (De 3,4).

6. La Te sis de la Incor po ra ción per mi te que exis tan re glas 
de re co no ci mien to que in cor po ran cri te rios mo ra les de va li -
dez.

7. Por lo tan to, si la Te sis de la Di fe ren cia Prác ti ca es ver -
da de ra, en ton ces la Te sis de la Incor po ra ción es fal sa (De 3, 
7, 8).

8. Por lo tan to, si la Te sis Fun cio na lis ta es ver da de ra, en -
ton ces la Te sis de la Incor po ra ción es fal sa (De 2,9).

Sha pi ro con clu ye que “el po si ti vis mo ju rí di co [e]xclu yen te… 
le es im pues to al po si ti vis ta ju rí di co que está com pro me ti do
con una con cep ción fun cio na lis ta del De re cho.”93

2. La respuesta de Coleman a Shapiro

Co le man ofre ce una res pues ta con ser va do ra al ar gu men to
de Sha pi ro. Co le man acep ta que el ar gu men to de Sha pi ro es -
ta ble ce la fal ta de con sis ten cia de la TDP con la Te sis de la
Incor po ra ción, pero nie ga que un po si ti vis ta in clu yen te ten ga
que aban do nar la Te sis de la Incor po ra ción a fa vor de la TDP:

Pa re ce ha ber una di fe ren cia en tre el es ta tus del ar gu men to
de que la per sis ten cia y la con ti nui dad son ca rac te rís ti cas
ne ce sa rias del De re cho y la afir ma ción de que la ca pa ci dad
de ha cer una di fe ren cia prác ti ca tam bién lo es. No es po si ble 
ima gi nar al De re cho sin la per sis ten cia, con ti nui dad y sus
im pli ca cio nes: la ins ti tu cio na li dad, las re glas se cun da rias,
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un as pec to in ter no. No es igual de cla ro si las re glas son in -
ca pa ces de ser ju rí di ca men te vá li das o vin cu lan tes solo de bi -
do a que son in ca pa ces de guiar la con duc ta. Po dría mos de -
cir, en ton ces, que la afir ma ción de que el De re cho es una
prác ti ca so cial nor ma ti va im pli ca que la ma yor par te del De -
re cho, la ma yor par te del tiem po, hace una di fe ren cia prác ti -
ca.94

La afir ma ción de que el De re cho hace una di fe ren cia
prác ti ca, de acuer do con Co le man, es casi una afir ma ción
em pí ri ca so bre lo que el De re cho tí pi ca men te rea li za: “el
que la ca pa ci dad de ha cer una di fe ren cia prác ti ca sea una
con di ción de le ga li dad sim ple men te no es par te de nues tro
con cep to de De re cho, aun que una ca pa ci dad ge ne ral de ha -
cer una di fe ren cia prác ti ca ge ne ral men te es una ca rac te rís -
ti ca del De re cho”.

Por su pues to, si la pre mi sa 2 de Sha pi ro es co rrec ta y la
Te sis de la Di fe ren cia Prác ti ca es una con se cuen cia ló gi ca
de la pers pec ti va de que la fun ción con cep tual del De re cho
es guiar la con duc ta, en ton ces Co le man tam bién debe re -
nun ciar al fun cio na lis mo.95 Aun que pa re ce que el De re cho,
sien do un tipo de ar te fac to, debe te ner una fun ción dis tin ti -
va y que el guiar la con duc ta es el can di da to más in tui ti vo
para esa fun ción, Co le man re cha za la idea de que el De re -
cho tie ne una fun ción con cep tual so bre la base de que re -
cu rre a un esen cia lis mo me ta fí si co ina cep ta ble.96 Enton ces,
Co le man acep ta la so li dez del ar gu men to de Sha pi ro pero
ar gu ye que el po si ti vis ta in clu yen te de be ría re cha zar el fun -
cio na lis mo y la TDP.

416

KENNETH EINAR HIMMA

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 8, ene ro-di ciem bre de 2014, pp. 353-430

94 Co le man, Ju les, “Incor po ra tio nism, Con ven tio na lity…”, cit., pp.
424-425.

95 Pero nó te se que la ora ción “la fun ción con cep tual del De re cho es
guiar la con duc ta” es am bi gua en tre la fun ción del De re cho como ins ti tu -
ción (o la fun ción de un sis te ma ju rí di co) y la fun ción del De re cho con si de -
ra da como una nor ma in di vi dual. Aqué lla no im pli ca un com pro mi so con
la TDP. Véa se Him ma, Ken neth Ei nar, “H. L. A. Hart and the Prac ti cal Dif -

fe ren ce The sis”, Le gal Theory, vol. 6, núm. 1, mar zo de 2000, pp. 1-43.
96 Co le man, Ju les, The Prac ti ce of Prin ci ples…, cit., p. 145.



3. El Componente de Necesidad

De los dos com po nen tes de la Te sis de la Incor po ra ción,
el Com po nen te de Ne ce si dad es el más dé bil en re la ción con 
el po si ti vis mo ex clu yen te por que, a di fe ren cia del Com po -
nen te de Su fi cien cia, solo ope ra en nor mas que tie nen una
fuen te so cial apro pia da. Pero a pe sar de su pro xi mi dad teó -
ri ca con el po si ti vis mo ex clu yen te, Sha pi ro cree que el Com- 
po nen te de Ne ce si dad no es con sis ten te con la TDP.

El ar gu men to se des cri be a con ti nua ción. Su pon ga mos
que NRdR va li da solo a las re glas que (1) son pro mul ga das
por la le gis la tu ra de acuer do con cier tos pro ce di mien tos y
(2) no son des ca ra da men te in jus tas. Y su pon ga mos que la
le gis la tu ra pro mul ga Rmw, que exi ge que los pa tro nes pa -
guen los sa la rios de al me nos $6 dó la res la hora. Asu ma -
mos que Rmw no es des ca ra da men te in jus ta y por lo tan to es
vá li da bajo NRdR. De acuer do con Sha pi ro, si el juez está
guia do mo ti va cio nal men te por NRdR, no pue de es tar guia do
si mul tá nea men te por Rmw.

¿Pue de la re gla de sa la rio mí ni mo guiar a un juez cuan do me -
nos mo ti va cio nal men te? La res pues ta a esta pre gun ta es…
“no”. Re cuér de se que una re gla guía mo ti va cio nal men te la con -
duc ta cuan do se toma como una ra zón pe ren to ria para la ac -
ción; se si gue que una re gla no pue de guiar mo ti va cio nal men te 
si se re quie re que el agen te de li be re so bre los mé ri tos de apli -
car la re gla. Como, se gún la re gla de re co no ci mien to in clu yen -
te, la apli ca ción de la re gla de sa la rio mí ni mo de pen de de que
el juez eva lúe pri me ro si la re gla es des ca ra da men te in jus ta,
no pue de tra tar a la re gla como una ra zón pe ren to ria para la
ac ción y, por lo tan to, no pue de es tar guia do mo ti va cio nal men -
te por ella.97

En la me di da en que Rmw pre ten de guiar mo ti va cio nal men -
te la con duc ta ju di cial al pro por cio nar una ra zón pe ren to ria
que pre clu ye la de li be ra ción so bre los mé ri tos mo ra les de Rmw, 
se si gue que Rmw no pue de guiar la con duc ta pues to que
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NRdR re quie re que un juez de li be re so bre los mé ri tos de Rmw

como una con di ción pre via para apli car la.
El pro ble ma sur ge aquí por que, como lo he mos vis to, la

con cep ción de Hart de las ra zo nes pe ren to rias le prohí be al
juez de li be rar so bre los mé ri tos mo ra les de Rmw. En la me di -
da en que una re gla de re co no ci mien to re quie re que se lle ve a 
cabo una de li be ra ción so bre los mé ri tos (mo ra les) de una ley
como con di ción pre via para apli car la, esa ley no pue de si quie -
ra pre ten der pro por cio nar ra zo nes pe ren to rias por que las ra -
zo nes pe ren to rias ex clu yen tal de li be ra ción. En vir tud de que, 
para Hart, el De re cho guía mo ti va cio nal men te la con duc ta al
pro por cio nar ra zo nes pe ren to rias, cual quier ley que deba ser
eva lua da mo ral men te como con di ción pre via a su apli ca ción
es in ca paz de guiar mo ti va cio nal men te la con duc ta en el sen -
ti do Har tia no.

Pero nó te se que no hay nada en las Te sis de la Con ven -
cio na li dad, del He cho So cial y de la Se pa ra bi li dad que com -
pro me ta a Hart con la pos tu ra de que el úni co modo en que 
el De re cho pue de pro por cio nar una guía mo ti va cio nal es al
ex cluir toda de li be ra ción so bre los mé ri tos de una re gla.
Tam po co hay nada en las pers pec ti vas ge ne ra les de Hart en 
cuan to a que, el que la re gla de re co no ci mien to ten ga un
as pec to in ter no, lo ori lla a de fi nir esta idea im por tan te en
tér mi nos de la acep ta ción de las au to ri da des de la au to ri -
dad pe ren to ria. Mien tras que hay otras ca rac te rís ti cas de la
teo ría de Hart que lo iden ti fi can con esta con cep ción de guía
mo ti va cio nal,98 es tas ca rac te rís ti cas no son per ti nen tes para
los com pro mi sos cen tra les del po si ti vis mo in clu yen te. Si esto
es co rrec to, en ton ces un po si ti vis ta in clu yen te pue de res pon -
der a Sha pi ro al re cha zar la teo ría de Hart de las ra zo nes pe -
ren to rias como una con cep ción so bre cómo el De re cho guía
mo ti va cio nal men te la con duc ta.
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Sha pi ro, Scott J., “Law, Mo ra lity and the Gui dan ce of Con duct”, Le gal

Theory, vol. 6, núm. 2, ju nio de 2000, pp. 62-63. De aquí en ade lan te se le

de no ta rá como LMG. Las re fe ren cias co rres pon den al ma nus cri to.



En efec to, una vez que re cha za mos la con cep ción de Hart 
de las ra zo nes pe ren to rias como una con cep ción de guía
mo ti va cio nal, po de mos ver cómo un juez pue de si mul tá nea -
men te ser guia do por NRdR y por Rmw. Su pon ga mos que se -
ría des ca ra da men te in jus to que los em plea dos les per mi tan a
los pa tro nes pa gar me nos de $4 dó la res por hora y des ca ra -
da men te in jus to que a los pa tro nes les exi jan pa gar más de
$9 dó la res por hora. Su pon ga mos que un em plea do de man da 
a un pa trón con fun da men to en Rmw, uti li zan do como ar gu -
men to que el pa trón solo le paga $5.50 dó la res por hora en
vio la ción de los re que ri mien tos del sa la rio mí ni mo. Su pon ga -
mos tam bién que el juez le or de na al pa trón pa gar a los em -
plea dos la di fe ren cia en tre lo que ha brían re ci bi do de ha ber les 
pa ga do $6 dó la res por hora y lo que de he cho re ci bie ron –y lo
hace así de bi do a que está obli ga do a ello en vir tud de Rmw. y
lo hace por la obli ga ción que le im po ne Rmw al juez.

Bajo es tos su pues tos, pa re ce ha ber lu gar para que Rmw

haga una di fe ren cia prác ti ca en la de li be ra ción del juez. En la 
pers pec ti va de Sha pi ro, para de ter mi nar si una re gla hace
una di fe ren cia prác ti ca, de be mos con si de rar lo que el agen te
ha ría si no in vo ca ra la re gla; si él ha ría exac ta men te la mis ma 
cosa al no re cu rrir a la re gla, en ton ces la re gla no hace una
di fe ren cia prác ti ca. Pero nó te se que no hay ra zón para pen sar 
que la de ci sión del juez ha bría sido la mis ma sin in vo car Rmw.

Ésta le exi ge a los pa tro nes pa gar $6 dó la res por hora, pero
no se ría des ca ra da men te in jus to pa gar les $5.50 dó la res por
hora. Por ende, no hay ga ran tía de que un juez que está mo ti -
va do por NRdR ha ría lo mis mo si no se fun da men ta ra en Rmw.

En efec to, la de ci sión del juez ha bría sido di fe ren te si Rmw exi -
gie se el pago de $7 dó la res por hora (lo cual, por hi pó te sis, no 
es des ca ra da men te in jus to). De esta ma ne ra, es po si ble que el 
juez esté guia do mo ti va cio nal men te por NRdR y Rmw.

Aquí vale la pena se ña lar que las nor mas que son vá li das 
bajo re glas de re co no ci mien to ex clu yen tes pue den ha cer
una di fe ren cia prác ti ca, pues to que los cri te rios ex clu yen tes 
de va li dez le dan a los jue ces lo que Sha pi ro lla ma “mar gen
de ma nio bra”. Un juez pue de es tar guia do mo ti va cio nal men te 
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tan to por la re gla de re co no ci mien to ex clu yen te como por una 
re gla vá li da se gún la mis ma re gla, por que “siem pre de pen de
del juez el ima gi nar que la nor ma ya no exis te”.99 Si la nor ma
ya no exis te o es reem pla za da por otra nor ma, en ton ces el
juez tie ne una ra zón para ha cer algo di fe ren te. De acuer do
con Sha pi ro, “es este mar gen de ma nio bra di se ña do por re -
glas di ná mi cas de re co no ci mien to el que per mi te que las re -
glas ju rí di cas pri ma rias ha gan di fe ren cias prác ti cas”.100

Pero, como lo mues tra el ejem plo an te rior, las re glas de
ne ce si dad de jan exac ta men te el mis mo tipo de mar gen de
ma nio bra. En la me di da en que las re glas de ne ce si dad re -
quie ren que las pro mul ga cio nes le gis la ti vas sean con sis ten tes 
con al gún con jun to de prin ci pios mo ra les, son di ná mi cas en
tan to, en la ma yo ría de los ca sos, una mis ma con duc ta que
es con sis ten te con los prin ci pios mo ra les re le van tes es ta rá go -
ber na da por más de una sola re gla. Hay, por ejem plo, mu -
chas ma ne ras en las que un Esta do pue de re gu lar el flu jo de
trá fi co en una au to pis ta in te res ta tal y que a la vez ello sea
con sis ten te con la Octa va Enmien da de la Cons ti tu ción. Así,
un juez que está mo ti va do por una re gla de ne ce si dad pue de
es tar si mul tá nea men te mo ti va do por una re gla que es vá li da
en los tér mi nos de aqué lla, por que el juez siem pre pue de ima -
gi nar que la re gla ya no exis te o que es reem pla za da por otra
re gla. Siem pre que el po si ti vis ta re cha ce la pers pec ti va de que 
el De re cho otor ga ra zo nes pe ren to rias, pue de acep tar el Com -
po nen te de Ne ce si dad como un me dio para ex pli car la ope ra -
ción de las dis po si cio nes cons ti tu cio na les, como la Octa va
Enmien da.

4. El componente de suficiencia

Mien tras que el ar gu men to de Sha pi ro en con tra del
Com po nen te de Ne ce si dad está di ri gi do a la con cep ción de
Hart de las ra zo nes pe ren to rias, su ar gu men to en con tra
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del Com po nen te de Su fi cien cia se di ri ge a otras con cep cio -
nes de guía mo ti va cio nal y, por lo tan to, es bas tan te más
fuer te. Asu ma mos que SRdR es una re gla de su fi cien cia que 
afir ma que “los jue ces es tán obli ga dos a apli car nor mas
mo ra les en ca sos di fí ci les” y asu ma mos que Rcom es la re gla
mo ral que se ña la que una per so na A debe com pen sar a una
per so na B cuan do la con duc ta de A re sul ta en da ños y per jui -
cios in de bi dos oca sio na dos a B. La nor ma Rcom es vá li da en
vir tud de su con te ni do mo ral bajo SRdR. Aho ra su pon ga mos
que el juez debe de ci dir si Juan debe com pen sar a Pe dro por
los da ños y per jui cios que éste su frió cuan do se res ba ló en el
hie lo que se for mó en la ace ra de Juan y que Rcom es la úni ca
re gla re le van te. Su pon ga mos tam bién que el juez está guia do
mo ti va cio nal men te por SRdR.

Se gún la pers pec ti va de Sha pi ro, el juez no pue de es tar
guia do mo ti va cio nal men te de for ma si mul tá nea por Rcom,

“por que el juez ac tua rá exac ta men te de la mis ma ma ne ra
ya sea que con sul te per so nal men te el prin ci pio mo ral o
no”.101 Pues un juez que está guia do mo ti va cio nal men te por
SRdR es ta ría mo ti va do a de ci dir el caso de acuer do con la
mo ra li dad —y la mo ra li dad exi ge que Juan com pen se a Pe -
dro—. Lue go, si el juez está guia do mo ti va cio nal men te por
SRdR, Rcom no pue de ha cer una di fe ren cia prác ti ca: “El
guiar se por la re gla in clu yen te de re co no ci mien to siem pre
es su fi cien te por sí mis mo para dar le al juez la res pues ta co -
rrec ta”.102

Uno po dría re ba tir lo an te rior y sos te ner que el juez po -
dría ha ber se com por ta do de ma ne ra dis tin ta si la mo ra li dad 
no le exi gie ra a Juan com pen sar a Pe dro; di cho de otro
modo, uno po dría ar güir que el juez ha bría de ci di do el caso
de for ma dis tin ta si Rcom no hu bie se sido una re gla. Pero
Sha pi ro res pon de que sim ple men te no es po si ble que Rcom

no sea una re gla bajo una re gla de su fi cien cia que va li da a
to dos y úni ca men te a los prin ci pios mo ra les. Las re glas de
re co no ci mien to ex clu yen tes de jan un mar gen de ma nio bra
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101 Ibi dem, p. 496.
102 Idem.



con res pec to de Rcom por que el que ésta sea vá li da de pen de
com ple ta men te de que ten ga o no la fuen te so cial apro pia da
—y esto es una cues tión con tin gen te; aun que Rcom es una
exi gen cia mo ral de jus ti cia co rrec ti va, una le gis la tu ra po -
dría aun así ne gar se a pro mul gar Rcom. Enton ces, bajo una
re gla de re co no ci mien to ex clu yen te que va li da a Rcom, un
juez tie ne el mar gen de ma nio bra ne ce sa rio con res pec to a
Rcom por que “siem pre de pen de de no so tros ima gi nar que la
nor ma [Rcom] ya no exis te.” Así, las re glas de re co no ci mien to 
ex clu yen tes son “di ná mi cas” por que la cues tión so bre cuá -
les re glas son va li da das por una re gla de re co no ci mien to es
una cues tión pu ra men te con tin gen te.

Y esto, se gún Sha pi ro, dis tin gue a las re glas de re co no ci -
mien to ex clu yen tes de las in clu yen tes:

A di fe ren cia de la re gla de re co no ci mien to ex clu yen te, la in clu -
yen te es es tá ti ca. El gru po de po si bles ac cio nes mo ti va das por
ella está fijo des de su con cep ción y nun ca va ría. La ra zón para
esto es sim ple: la mo ra li dad es un sis te ma es tá ti co —no tie ne
“re gla de cam bio”. La mo ra li dad di fie re dra má ti ca men te del
De re cho en este res pec to. Mien tras que las re glas ju rí di cas
cam bian ru ti na ria men te con el paso del tiem po, las re glas mo -
ra les no lo ha cen. Por ejem plo, es in cohe ren te de cir que las
pro me sas ya no ne ce si tan ser cum pli das. Si las pro me sas de -
ben ser res pe ta das hoy, de be rán ser res pe ta das ma ña na.103

Enton ces, lo que dis tin gue a las re glas de su fi cien cia de
las re glas de re co no ci mien to ex clu yen tes es lo si guien te:
mien tras que la cues tión so bre cuá les re glas son vá li das
bajo una re gla de re co no ci mien to ex clu yen te es de ca rác ter
con tin gen te, no lo es la di ver sa cues tión so bre cuá les re glas 
son vá li das bajo una re gla de re co no ci mien to de su fi cien cia.

No obs tan te, este ar gu men to de Sha pi ro asu me pro ble -
má ti ca men te la fal se dad del re la ti vis mo éti co nor ma ti vo. De 
acuer do con el re la ti vis mo éti co nor ma ti vo, las cul tu ras ma -
nu fac tu ran la mo ra li dad en el si guien te sen ti do: lo que es
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103 Ibi dem, p. 498.



in co rrec to en una cul tu ra dada está de ter mi na do en su to -
ta li dad por lo que cree la ma yo ría de las per so nas de esa
cul tu ra. Así, por ejem plo, el abor to es mo ral men te in co rrec -
to en una cul tu ra en un tiem po t si y solo si la ma yo ría de
las per so nas creen en t que el abor to es in co rrec to. Pero si
el re la ti vis mo éti co nor ma ti vo es ver da de ro, se si gue, con tra
Sha pi ro, que la mo ra li dad es un sis te ma di ná mi co en el que 
las re glas mo ra les pue den cam biar, lo que a su vez deja un
mar gen de ma nio bra para que un juez “ima gi ne que la nor -
ma [Rcom] ya no exis te.”

En res pues ta, Sha pi ro sos tie ne que el re la ti vis mo éti co
nor ma ti vo no res ca ta rá al po si ti vis ta in clu yen te; pues, si
aquél fue ra ver da de ro, “el po si ti vis mo ju rí di co in clu yen te
co lap sa ría y se con ver ti ría en po si ti vis mo ju rí di co ex clu yen -
te, pues am bos exi gi rían que las nor mas ju rí di cas tu vie sen
fuen tes so cia les y fue sen vá li das en vir tud de esas fuen -
tes.”104 Sin em bar go, esto so bre di men sio na las con se cuen -
cias que tie ne el re la ti vis mo éti co nor ma ti vo en el po si ti vis -
mo ju rí di co. Los po si ti vis tas ju rí di cos ex clu yen tes sos tie nen 
que es una ver dad con cep tual el he cho de que el de re cho
tie ne una fuen te ins ti tu cio nal que sir ve como un pe di grí
para el de re cho. Lo que se ne ce si ta para va li dar una nor ma, 
de acuer do con el po si ti vis mo ex clu yen te, es (1) al gún tipo
de acto in ten cio nal (2) ex pre sa do en un con tex to ins ti tu cio -
nal que esté con for me con los cri te rios con ven cio na les de
va li dez. Las nor mas que son vá li das en vir tud de lo que la
gen te co mún ge ne ral men te cree, no sa tis fa cen nin gu na de
es tas con di cio nes. Si el ca rác ter de ver dad del re la ti vis mo
éti co nor ma ti vo im pli ca ra re pen sar la dis tin ción en tre el po -
si ti vis mo in clu yen te y ex clu yen te, ello no se debe a que la
dis tin ción en tre los dos co lap sa ría.105

423

POSITIVISMO JURÍDICO INCLUYENTE

PROBLEMA
Anua rio de Fi lo so fía y Teo ría del De re cho,

Núm. 8, ene ro-di ciem bre de 2014, pp. 353-430

104 Sha pi ro, Scott J., “Law, Mo ra lity and the Gui dan ce of Con duct”, cit.,

p. 25.
105 Para ver esto, nó te se que uno po dría ar güir que la con cep ción Ra zia -

na de au to ri dad to da vía es in con sis ten te con la Te sis de la Incor po ra ción.
Pues bajo una re gla de re co no ci mien to in clu yen te, iden ti fi car al de re cho
como tal re que ri ría que una per so na de li be ra ra so bre sus “mé ri tos”



De cual quier for ma, Sha pi ro tie ne una res pues ta más
fuer te para la ob je ción: aun si es po si ble que Rcom no sea
una re gla mo ral, Rcom no pue de guiar mo ti va cio nal men te a
un juez que está a su vez guia do mo ti va cio nal men te por
SRdR. En la pers pec ti va de Sha pi ro, Rcom guía mo ti va cio nal -
men te a un juez para que éste haga a si y solo si el juez po -
dría no ha ber he cho a en caso de no re cu rrir a Rcom. Pero si
el juez está guia do mo ti va cio nal men te por SRdR, hará lo
que exi ge la mo ra li dad, ya sea que ello esté de ter mi na do
ob je ti va o in ter sub je ti va men te, in clu so si no in vo ca Rcom.

Así, sin im por tar que el re la ti vis mo éti co nor ma ti vo sea ver -
da de ro o no, el juez no pue de es tar guia do mo ti va cio nal -
men te tan to por SRdR como por Rcom.

5. La guía motivacional y las decisiones judiciales

Los ar gu men tos de Sha pi ro se apo yan crí ti ca men te en la
afir ma ción de que la TDP im pli ca que los jue ces de ben ser
guia dos mo ti va cio nal men te por nor mas ju rí di cas de pri mer
or den. Como lo he mos vis to, Sha pi ro re cha za la po si bi li dad
de que haya una re gla de re co no ci mien to in clu yen te por que 
un juez que está guia do mo ti va cio nal men te por tal re gla no
pue de es tar al mis mo tiem po guia do por una nor ma de pri -
mer or den que es va li da da por ella. De acuer do con Sha pi -
ro, una vez que el juez está mo ti va do por una re gla de re co -
no ci mien to in clu yen te, no hay lu gar para que una nor ma
de pri mer or den guíe mo ti va cio nal men te al juez por que la
re gla de re co no ci mien to ya de ter mi na lo que el juez hará.

Pero uno pue de pre gun tar se ra zo na ble men te por qué
cual quier ver sión plau si ble de la TDP le exi gi ría a los jue ces 
es tar guia dos mo ti va cio nal men te por nor mas de pri mer or -
den. Aquí es im por tan te des ta car que, se gún Hart, la re gla
de re co no ci mien to es uti li za da solo por au to ri da des y, por
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—aun que sus mé ri tos se rían de fi ni dos en tér mi nos de una pro pie dad em -
pí ri ca, en es pe cí fi co lo que creen las per so nas en la cul tu ra—. Y esto si gue 
sien do in con sis ten te con el pun to con cep tual de la au to ri dad, que es el re -

sol ver cues tio nes so bre lo que la ra zón co rrec ta exi ge.



lo tan to, de fi ne los de be res ju rí di cos de las au to ri da des qua
au to ri da des. En cam bio, las nor mas ju rí di cas de pri mer or -
den no de fi nen ge ne ral men te los de be res ju rí di cos que le
son apli ca bles a las au to ri da des qua au to ri da des. De esta
ma ne ra, cuan do un juez eva lúa la con duc ta de un ciu da da -
no bajo una nor ma de pri mer or den, la con duc ta de ese
juez sa tis fa ce un de ber de fi ni do por la re gla de re co no ci -
mien to. No sa tis fa ce un de ber de fi ni do por la nor ma ju rí di -
ca de pri mer or den de que se tra ta; la nor ma ju rí di ca de
pri mer or den, por sí mis ma, de fi ne el de ber del acu sa do —y 
por esta ra zón, la nor ma es re le van te—.

El com pro mi so de Hart con el pun to de vis ta in ter no y la
Te sis Fuer te de Con ven cio na li dad pa re ce im pli car, como lo
se ña la Sha pi ro, que los jue ces de ben es tar guia dos mo ti va -
cio nal men te por la re gla de re co no ci mien to. Un juez que
toma el pun to de vis ta in ter no fren te a una re gla de re co no -
ci mien to que de fi ne sus de be res, ne ce sa ria men te toma a
esa re gla como ra zón para ha cer lo que ésta le exi ge a él.

Sin em bar go, no está cla ro cómo es que los jue ces po -
drían es tar guia dos mo ti va cio nal men te por re glas que no
es tán di ri gi das a ellos y, por lo tan to, no de fi nen sus de be -
res ju rí di cos. Se gún la no ción de Sha pi ro, es tar guia do mo -
ti va cio nal men te por una re gla es es tar “con for me” con la re -
gla de bi do a su sta tus como re gla. Pero un juez que eva lúa
la con duc ta de un acu sa do bajo una re gla de pri mer or den
no se está con for man do con la re gla de pri mer or den; más
bien, se está con for man do con la re gla de re co no ci mien to
que le exi ge de ter mi nar si la con duc ta del acu sa do se ajus ta 
a esa re gla de pri mer or den. En la me di da en que el juez no 
pue de qua juez es tar con for me, en sen ti do es tric to, con esa
re gla de pri mer or den, no está cla ro por qué la TDP de be ría
ser in ter pre ta da como una que exi ge que el juez esté guia do 
mo ti va cio nal men te por ta les re glas.106
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106 Véa se Him ma, Ken neth Ei nar, “H. L. A. Hart and the Prac ti cal Dif fe -

ren ce The sis”, cit., pp. 34-39, para un de ba te más de ta lla do so bre esta lí -
nea de crí ti cas. Por ejem plo, Sha pi ro re sal ta el si guien te ar gu men to de
Hart: “es evi den te, sin duda, que la ma yo ría de [las de ci sio nes], como ocu -



Por su pues to, como lo in di ca Sha pi ro, al gu nas nor mas de 
pri mer or den es tán di ri gi das a jue ces.107 Nue va men te, con -
si de re mos el prin ci pio, que se vol vió fa mo so en el caso
Riggs vs. Pal mer, de que a nin gu na per so na debe per mi tír -
se le be ne fi ciar se de sus pro pias in jus ti cias. En sí mis mo, el
prin ci pio Riggs pa re ce or de nar le a los jue ces to mar ac cio -
nes para pre ve nir que una per so na se be ne fi cie de sus pro -
pias in jus ti cias y, por lo tan to, está cla ra men te di ri gi da a
los jue ces y no a los ciu da da nos.

Pero esta ob ser va ción, si bien es co rrec ta, no pue de rei -
vin di car el ar gu men to que es gri me Sha pi ro con tra el po si ti -
vis mo in clu yen te. Lo que se ne ce si ta para echar aba jo la
Te sis de la Incor po ra ción es un ar gu men to que de mues tre
que los jue ces siem pre de ben ser guia dos mo ti va cio nal men -
te por nor mas de pri mer or den. El que al gu nas nor mas de
pri mer or den es tén di ri gi das a jue ces y, por ende, sean ca -
pa ces de guiar mo ti va cio nal men te su con duc ta no con lle va
que to das las nor mas de pri mer or den de ban ser ca pa ces de 
guiar mo ti va cio nal men te la con duc ta ju di cial. Si esto es co -
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rre con las mo vi das del ju ga dor de aje drez, son ob te ni das me dian te el es -
fuer zo ge nui no para ajus tar se a re glas cons cien te men te acep ta das como
pau tas o cri te rios orien ta do res de de ci sio nes o, si se lle ga a és tas en for ma 
in tui ti ve, se ha llan jus ti fi ca das por re glas que el juez es ta ba de an te ma no
dis pues to a ob ser var, y cuya re le van cia para el caso ocu rren te es ge ne ral -

men te re co no ci da”. Hart, H. L. A., The Con cept of Law..., cit., p. 141 [vi si -
ble en la tra duc ción al es pa ñol en la p. 175]. Dudo que las no cio nes de
Hart so bre las dis tin tas for mas de guía ha yan sido de sa rro lla das lo su fi -
cien te como para que es tas ob ser va cio nes ais la das sean evi den cia con fia -
ble en uno u otro sen ti do. En efec to, par te de lo que le da tan ta im por tan -
cia al tra ba jo de Sha pi ro so bre el tema es que él ha for mu la do dis tin cio nes 
que no fue ron efec tua das pre via men te en la li te ra tu ra. Sos pe cho que hay
mu cho en el tra ba jo de Sha pi ro que pudo ha ber im pre sio na do in clu so a
Hart por su ca rác ter in no va dor. De cual quier for ma, no de seo ha cer nin -
gu na afir ma ción aquí so bre lo que Hart creía o no. Más bien, solo sos ten go 
que el nú cleo de la teo ría de Hart le per mi te ne gar que los jue ces de ben ser 
guia dos, en el sen ti do de Sha pi ro, por nor mas de pri mer or den y que él

por lo tan to de be ría ne gar esta fuer te afir ma ción.
107 Sha pi ro, Scott J., “Law, Mo ra lity and the Gui dan ce of Con duct”, cit.,

p. 30.



rrec to, en ton ces el ar gu men to de Sha pi ro mues tra, al me -
nos, que las nor mas de pri mer or den di ri gi das a jue ces no
pue den ser ju rí di ca men te vá li das por vir tud de su con te ni -
do mo ral; ta les nor mas son ya sea in vá li das, vá li das en vir -
tud de sus fuen tes, o de ben ser in ter pre ta das como si es tu -
vie ran di ri gi das a los go ber na dos.108 Esto im pli ca una
res tric ción con cep tual del con te ni do de las re glas de re co -
no ci mien to in clu yen tes, pero no ex clu ye ló gi ca men te la po -
si bi li dad de que haya cri te rios mo ra les de va li dez.
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