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Resumen: Shapiro elabora una version del positivismo juridico toman-
do como punto de partida la teoria del derecho como practica social
de Hart. Algunos de los limites de la teoria de Hart se refieren a su
concepcion de la obligacion juridica y de la normatividad del Dere-
cho. En este escrito analizaré los limites de la concepcioén de Hart de
la normatividad del derecho y evaluaré si la teoria del derecho como
plan indica el camino correcto para evitar estos limites. Anticipando la
conclusion, intentaré demostrar como Shapiro reproduce los errores de
Hart sobre estas cuestiones. En los siguientes parrafos se presenta una
reconstruccion critica de la concepcién de la normatividad de Hart en
parte distinta a la propuesta por Shapiro en Legalidad. El ultimo parrafo
se dedica a la realizacion de un analisis critico de las concepciones de
la obligacion juridica y de la autoridad del derecho asociadas a la teoria
del derecho como plan.
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Abstract: Shapiro works out a version of legal positivism taking as
its starting point Hart’s practice theory of law. Some serious limits of
Hart’s practice theory of norms concern the conception of legal obliga-
tion and normativity of law. In this paper I analyze the limits of Hart’s
conception of legal normativity and I appraise whether the planning
theory of law indicates the correct direction for overcoming them. To
anticipate the conclusion, my effort is to show that Shapiro replicates
Hart’s mistakes on this subject-matters. The paper is divided in three
main sections. First, I will present briefly a critical reconstruction of
Hart’s conception of normativity, reconstruction which is partially
different from that given by Shapiro in Legalidad. 1 will analyze either
the original conception of normativity sketched out by Hart in The
Concept of Law and the (partially) different conception which can be
drawn by the Postscript. Then, I will deepen the conceptions of legal
obligation and authority of law associated with the planning theory
of law. Few concluding remarks will be devoted to some Shapiro’s
assumptions on legal positivism.

Keywords: Convention, Legal Positivism, Legal Obligation, Normativity.

I. Tras los pasos de Hart

En las primeras lineas del prefacio de E concepto de derecho Herbert Hart
escribe: “en este libro he querido promover la comprensién del dere-
cho, la coercién y la moral, en cuanto fendmenos sociales diferentes,
aunque relacionados”!.

Estas mismas palabras se podrian utilizar para Legalidad de Scott
Shapiro. Este autor formula de hecho una version del positivismo juri-
dico que emplea como punto de partida la teoria practica del dere-
cho (practice theory of law) de Hart. Por un lado, se puede afirmar que
Legalidad se inserta en la corriente de la filosofia del derecho poshar-
tiana, caracterizada por el enfrentamiento entre el positivismo juridico
inclusivo y exclusivo. Por otro lado, Shapiro, aunque toma claramente
partido por una posicidn favorable al positivismo juridico exclusivo?,

I Hart, H. L. A. EI concepto de derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. xi.
2 Cft. Shapiro, S., Legalidad, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2014, pp. 328-344.
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evita los tecnicismos y la autorreferencia a un debate que en estos
momentos parece ya agotado. Precisamente por ello, considero que sea
legitimo comparar Legalidad con E] concepto de derecho: tal y como hace
Hart, Shapiro rechaza “la creencia de que un libro de teoria general del
derecho es, por sobre todo, una obra en la que uno se informa sobre el
contenido de otros libros”3.

El primer capitulo de Legalidad se titula “;Qué es el derecho (y por
qué deberia importarnos)?” y la eleccion de este titulo nos reenvia de
nuevo a Hart que comienza E! concepto de derecho observando como
“pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido formuladas
con tanta persistencia y respondidas por pensadores serios de maneras
tan diversas, extrafias, y aun paraddjicas, como la pregunta ;qué es el
derecho?”4.

Es preciso sefialar, sin embargo, que el problema central que la filo-
sofia del derecho debe afrontar, segin Shapiro, no puede resumirse en
la pregunta “;qué es el derecho?”, sino en la pregunta “;cémo es posi-
ble el derecho?”. Esta ultima cuestion tiene un mayor alcance que la
anterior, en cuanto que en la misma se incluyen aspectos que concier-
nen a la determinacion del derecho y a su definicidn asi como también
aspectos que se refieren a la justificacion del derecho y a su legitimidad.
La amplitud de esta pregunta origina, en ocasiones, una superposicion
de cuestiones que al contrario seria mejor mantener separadas.

La teoria del derecho como plan (planning theory of law) de Shapiro
pretende contestar a la pregunta “;como es posible el derecho?” de una
forma mas convincente que las otras concepciones del derecho. En
general, para contestar a esta pregunta es necesario resolver el clasico
dilema del huevo o la gallina, que Shapiro denomina “la paradoja
de la autoridad” (The Possibility Puzzle)’. Por una parte, la existencia
del derecho hace presuponer la existencia de normas que confieren a
algunos individuos el poder de crear normas juridicas (en palabras de
Shapiro, este seria el “principio del huevo™); por otra, sin embargo, la

3 Hart, H. L. A., op. cit., p. 12.
4 Hart, H. L. A., op. cit., p. 1.
5 Véase también Shapiro, S. J. “On Hart’'s Way Out”, Legal Theory, 4, 1998, pp. 469-507.
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existencia de una norma que atribuye el poder de crear normas juridi-
cas presupone la existencia de individuos que tienen el poder de crear
esta norma (el “principio de la gallina”). Detener el eterno circulo
hacia el infinito por el que se caracteriza este dilema impone, por asi
decirlo, elegir entre la gallina (determinando asi una “autoridad fun-
damental”) o por el huevo (determinando una “norma fundamental”).

Las doctrinas clasicas del derecho natural identifican en Dios a la
autoridad suprema que hace posible la existencia del derecho: “Dios
creo el derecho natural, que confiere a quienes gobiernan el derecho
juridico de gobernar”®. La doctrina moderna del derecho natural consi-
dera al pueblo como la autoridad suprema, una autoridad que esta legi-
timada por “las reglas o principios de la moral politica”’; estas normas
y principios son por lo tanto las normas fundamentales sobre las que se
basa el derecho. El elemento comun en las diversas doctrinas del derecho
natural es la idea segun la cual “[e]l hecho moral de que Dios o el Pueblo
(o posiblemente un dictador benévolo) tengan la autoridad moral de
facultar a otros para actuar confiere autoridad juridica a estos sujetos”®.

También el positivismo juridico ha propuesto diversas soluciones a
la “paradoja de la autoridad”. El imperativismo considera que la exis-
tencia del derecho depende de la existencia de una autoridad funda-
mental, el soberano, que tiene la capacidad de obligar a los individuos,
a través de la amenaza del uso de la fuerza, a obedecer sus 6rdenes.
Segun esta corriente del positivismo juridico, la existencia del derecho
y su autoridad dependen de la fuerza bruta. La teoria de las normas
como practica social de Hart detiene el eterno retorno al infinito a
través de una regla social, cuya existencia no depende del ejercicio de
un poder normativo, sino de la mera existencia de una “practica de
respeto” a unas normas.

La nota comun entre las distintas versiones del positivismo juridico,
y que marca su contraposicion con el iusnaturalismo, es la tesis segun

¢ Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 73-74.
7 Ibidem.
8 Ibidem, afladida la cursiva.
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la cual, en tltimo extremo, la existencia del derecho depende de hechos
sociales y no de hechos morales.

Las respuestas proporcionadas a la paradoja de la autoridad, tanto
por parte de la doctrina iusnaturalista como por el iuspositivismo, se
enfrentan a dificultades de diversa naturaleza. Las doctrinas del dere-
cho natural se ven en apuros por lo que Shapiro llama “el problema del
mal”: si la existencia del derecho depende de hechos morales, ;como
es posible explicar la existencia de sistemas juridicos malvados o per-
versos? El positivismo juridico, en cambio, debe enfrentarse al denomi-
nado “desafio de Hume”; es decir, debe explicar como es posible basar
la existencia del derecho exclusivamente en hechos sociales sin violar
la ley de Hume: “no puede extraerse ninguna conclusién normativa a
partir de los enunciados que los describen”®.

Shapiro considera que Hart indica una direccion prometedora para
enfrentarse a la “paradoja de la autoridad” y al desafio de Hume, aun-
que a fin de cuentas no es capaz de superar el desafio. Algunas limita-
ciones graves de la teoria prdctica de las normas se refieren a la concep-
cién de la obligacion juridica y de la normatividad del derecho que se
derivan de esta teoria. En este ensayo analizaré estas limitaciones del
positivismo juridico de Hart y valorare si la “teoria del derecho como
plan” indica efectivamente la direccidn correcta para su superacion.

En el siguiente epigrafe se propone una divagacién sobre la forma
en que Shapiro reconstruye la contraposicion entre el positivismo juri-
dico y las doctrinas del derecho natural.

En los siguientes parrafos se presenta una reconstruccion critica
de la concepcién de la normatividad de Hart en parte distinta a la
propuesta por Shapiro en Legalidad.

El ultimo parrafo se dedica a la realizacion de un analisis critico de
las concepciones de la obligacion juridica y de la autoridad del derecho
asociadas a la teoria del derecho como plan.

9 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 79.
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II. El positivismo juridico y las teorias del derecho natural

Segtin Shapiro, la contraposicidén entre el positivismo juridico y las
doctrinas del derecho natural reside en el hecho de que en la primera
concepcion del derecho se considera que el derecho se basa en hechos
sociales, mientras que en la segunda en hechos morales. En otras
palabras, el positivismo juridico sostiene la tesis de la separacion, o
al menos de la separabilidad, entre el derecho y la moral, mientras
que el iusnaturalismo mantiene la tesis de la conexién necesaria entre
el derecho y la moral. Esta reconstruccion de la contraposicidén entre
estas dos grandes tradiciones de la filosofia del derecho adolece de una
cierta ambigiiedad que puede causar equivocos relevantes.

La cuestion de la conexion entre el derecho y la moral plantea,
al menos en la practica, dos cuestiones: el problema de la “conexiéon
justificativa” y el de la “conexion identificativa”10,

El primer problema se refiere a la posibilidad de justificar una deci-
sion juridica o también una conducta que se realiza al estar prescrita
por el derecho, sin recurrir necesariamente a argumentos morales.

El problema de la conexidn identificativa se refiere, en cambio, a la
posibilidad de identificar el derecho sin recurrir necesariamente a un
punto de vista moral.

Shapiro subestima la importancia de la distincion entre la tesis de la
conexion justificativa y la tesis de la conexion identificativa. De hecho,
este presenta la perspectiva iuspositivista del siguiente modo:

[...] los hechos juridicos, en ultima instancia, estan determina-
dos exclusivamente por hechos sociales. [...]. Las afirmaciones
acerca de la existencia o el contenido de un sistema juridico
deben establecerse fundamentalmente haciendo referencia a lo
que la gente piensa, pretende, afirma, dice o hace. Los positivis-

10 Véase Comanducci, P., Assaggi di metaetica due, Torino, Giappichelli, 1998, pp. 3-15,
y también Id., “Il positivismo giuridico: un tentativo di bilancio”, en Bianchini, M.
y Viarengo, G. (eds.), Studi in onore di Franca De Marini Avonzo, Torino, Giappichelli,
1999, pp. 125-134. Por lo que se refiere a las relaciones entre el derecho y la moral
Comanducci determina también un matiz axiolodgico que en este caso se puede dejar
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tas disienten respecto de la naturaleza de estos hechos sociales
ultimos, pero una version plausible seria la siguiente: e/ hecho de
que los funcionarios publicos consideren que las convenciones estatales
tuvieron poder para ratificar la Constitucion hace que la Constitucién
sea juridicamente vinculante para ellos'!.

A raiz de esta cita, pareceria entonces 0 que no es posible separar el
plano conceptual del plano justificativo y normativo, o que el iusposi-
tivismo acepta necesariamente la tesis de los hechos sociales, tanto en
relacion con la cuestion de la identificacion del derecho, como en rela-
cién con la cuestion de la justificacion del derecho y de su normatividad.

Esta forma de presentar el positivismo juridico es en mi opiniéon
discutible y una fuente de confusion. Algunos iuspositivistas, de hecho,
consideran que el positivismo juridico presenta solo una tesis concep-
tual, y precisamente la tesis segun la cual para contestar a la pregunta
“;qué es el derecho?”, es necesario tener en cuenta Unicamente los
hechos sociales. Esta version del positivismo juridico por ejemplo la
reelabora bien Michael Hartney:

Legal positivism is simply a theory about what counts as law and
nothing else: Only rules with social sources count as legal rules.
It is not a linguistic theory, a moral theory or a theory about
judges’ moral duties. Some theorists may be legal positivists
because they are moral skeptics or utilitarians or political
authoritarians or because they believe all laws are commands,
but none of these theories are part of legal positivism!2.

Otros iuspositivistas todavia afirman que la tesis de los hechos
sociales (social thesis) no implica un rechazo de las tesis de la conexién
necesaria entre el derecho y la moral a nivel de la justificacién y de la
obligacion juridica. Un claro ejemplo es el positivismo juridico exclu-

de lado. Véase también Nino, C. S., Derecho, Moral y Politica. Una revision de la teoria
general del Derecho, Barcelona, Ariel, 1994; Barberis, M., Filosofia del diritto. Un’intro-
duzione teorica. Terza edizione, Torino, Giappichelli, 2008, pp. 1-46.

1 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 55-56, afiadida la cursiva.

12 Hartney, M., “Dyzenhaus on Positivism and Judicial Obligation”, Ratio Juris, 7, 1994,
p. 44-55, cita p. 48, afiadida la cursiva.
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sivo de Joseph Raz. Para Raz, la discusién sobre la obligacién juridica
presupone una reflexion sobre la nocion de autoridad legitima. Este
autor denomina a su concepcion de la autoridad legitima “concepcion
de la autoridad como servicio”!?. Las condiciones que permiten afir-
mar que una autoridad que tiene el poder en un determinado territorio
es no solo una autoridad de facto, sino también una autoridad legitima
son, para Raz, tres.

En primer lugar, la “tesis de la dependencia”: las decisiones o las
directivas emanadas por la autoridad deben depender de las razones
que habrian guiado la conducta de los individuos en caso en que no
hubiera habido ninguna intervencion por parte de la autoridad.

En segundo lugar, la “tesis del reemplazo” (pre-emption thesis): las
decisiones o las directivas emanadas por la autoridad no se suman, sino
que sustituyen, a las razones que habrian guiado la conducta de los
individuos en caso en que no hubiera habido ninguna intervencién por
parte de la autoridad. En otros términos, las decisiones de la autoridad
son “razones excluyentes”.

En ultimo lugar, la “tesis de la justificacién normal” que es fun-
damental para comprender la concepcién de Raz de la obligacion de
obedecer al derecho. Con el fin de afirmar que un individuo o una
institucion ejercen una autoridad legitima se debe demostrar que sus
directrices respetan un equilibrio de las razones de primer nivel mas
adecuado que el que cualquier persona podria realizar por si misma.

Esta reconstruccidon esquematica de la concepcion de Raz de la
autoridad legitima nos permite intuir la razon principal que lleva ade-
mas a Raz a negar la existencia de una obligacion prima facie de obede-
cer al derecho. Una norma es obligatoria si proviene de una autoridad
legitima. Sobre la base de la condicion de justificacién normal, una
autoridad es legitima si se puede presumir que es capaz de contestar a
la siguiente pregunta “;Qué se debe hacer en esta situacioén?” de una

13 Véase Raz, J., The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Clarendon
Press, 1979; 1d., “Authority, Law and Morality” (1985), en 1d., Ethics in the Public
Domain. Essays in the Morality of Law and Politics (Revised Edition), Oxford, Clarendon
Press, 1995, pp. 210-237; 1d., “Authority and Justification”, en Id. (edited by), Author-
ity, Oxford, Basil Blackwell, 1990, pp. 115-141.
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forma mejor o mas correcta que aquel que esta llamado a actuar en pri-
mera persona. (Es el derecho una autoridad legitima en esta acepcion?

Para Raz, no necesariamente. La respuesta a esta pregunta debe
darse caso por caso, y depende no tnicamente de la materia que cons-
tituye el objeto de una disciplina juridica especifica, sino también
del perfil de los sujetos que son los destinatarios de esta disciplina.
Resumiendo: se tiene la obligacion de obedecer a una autoridad si
esta ultima es legitima. El derecho es una autoridad que se caracte-
riza por el hecho de presentar una pretension ilimitada de legitimi-
dad'4. Pero, segin Raz, la legitimidad del derecho es todavia mas limi-
tada que aquella que el derecho pretende tener, y en algunos casos,
puede incluso ser nula. Por consiguiente, no subsiste una obligacion
(ni siquiera prima facie) de obedecer al derecho. Por lo que a nosotros
concierne, es importante sefialar que, para Raz, en el plano de la jus-
tificacion de la autoridad juridica y de la obligacion de obedecer al
derecho, subsiste un vinculo necesario entre el derecho y la moral. En
otras palabras, la obligacion juridica no es otra cosa que una instancia
particular de la obligacion moral.

Obviamente existen ilustres versiones del positivismo juridico que
defienden la tesis de la separabilidad entre el derecho y la moral tam-
bién en el nivel de la justificacion. Hart, por ejemplo, distingue entre
la obligacion juridica y la obligacion moral, e intenta fundamentar la
primera sobre lo que Shapiro define, oportunamente, como “practica
del respeto” (practice of deference). También la teoria del derecho como plan
propone una distincion tanto entre la autoridad moral y la autoridad
juridica como entre la obligacion juridica y la obligacién moral.

Considero que las versiones del positivismo juridico que emprenden
este camino deben enfrentarse a arduos obstaculos. En este parrafo,
sin embargo, mi meta, unicamente, ha sido la de poner de relieve que
existen teorias del derecho positivistas que siguen otro camino sin que
por ello sucumban al desafio de Hume.

14 Véase, por ejemplo, Raz, J., “The Authority of States”, en Id., The Morality of Freedom,
II ed., Oxford, Clarendon Press, 1988, pp. 70-105.
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III. La teoria practica y la normatividad del derecho

Uno de los méritos principales de la teoria del derecho de Hart es el de
haber intentado conciliar dos intuiciones sobre la practica juridica que se
sitian en planos diferentes'. La primera intuicion es aquella segun la cual
la nocion de derecho tiene una dimension practica: el derecho nos dice
coémo debemos comportarnos. La segunda intuicion es aquella segun la
cual el derecho es un fendmeno social, un conjunto de practicas, textos
e instituciones que pueden ser estudiados por observadores externos y
diferenciados. En resumen, el problema se plantea en el hecho de que las
dos intuiciones se situan en planos diferentes, la primera en el plano del
deber ser, la segunda en el plano del ser. Hart, proponiendo una teoria de
la normatividad del derecho que se basa en la existencia de una practica,
indica un camino prometedor para conciliar estas dos intuiciones.

En este epigrafe se propone una reconstruccion parcial de la teoria
practica; nos detendremos de hecho unicamente en aquellos aspectos
de la teoria que permiten delinear la concepcion hartiana de la nor-
matividad del derecho.

Es oportuno precisar, con caracter preliminar, que con la expre-
sion “normatividad del derecho” se hace referencia a la capacidad del
derecho de representar una razon justificativa de la accion!6. Quien
sostiene que el derecho es una razon para la accion pretende sefia-
lar la legitimidad, y también la obligatoriedad, de las acciones y de
las conductas realizadas con el fin de obedecer lo preceptuado por el
derecho!’. Un discurso sobre la normatividad del derecho impone la

15 Véase Postema, G. J., “The Normativity of Law”, en Gavison, R. (ed.), Issues in
Contemporary Legal Philosophy. The Influence of H. L. A. Hart, Oxford, Clarendon Press,
1987, pp. 81-104.

16 Véase Raz, J., Practical Reason and Norms (with a new postscript), Oxford, Oxford Univer-
sity Press, 1990 (ed. or., London, Hutchinson, 1975). Sobre la distincién entre razones
justificativas y razones explicativas, véase Nino, C. S., “Legal Norms and Reasons for
Action”, Rechtstheorie, 15, 1984, pp. 489-502, en particular pp. 489-490; Raz, J., “Rea-
sons: explanatory and normative”, en Sandis, C. (ed.), New Essays in the Explanation of
Action, Basingstoke, Palgrave Macmillan, 2009, pp. 184-202, en particular pp. 186-189.

17" Algunos autores niegan que exista una correspondencia biunivoca, entre las acciones,
por un lado, y los deberes y las obligaciones por otro. En esta sede, no nos deten-
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necesidad de profundizar en la relacion entre el derecho y la coaccion
por un lado, y el derecho y la moral por otro. Tres son, de hecho, las
posibles opciones: a) la normatividad del derecho depende de la coac-
cion (Austin); b) la normatividad del derecho depende de las razones
morales (doctrina del derecho natural, pero también de algunos expo-
nentes del positivismo juridico como por ejemplo Raz y Carlos Nino);
¢) la normatividad del derecho es independiente tanto de la coaccion
como de las razones morales, y por lo tanto se reduce a razones juridi-
cas. Como veremos, Hart sigue este ultimo camino.

Hart elabora una teoria de las reglas sociales cuyo objetivo es el de
distinguir las reglas sociales de las simples costumbres, los comportamien-
tos regulados de aquellos que simplemente son habituales. Una entre las
principales criticas que Hart expresa al imperativismo de John Austin es
precisamente la de no haber tenido en cuenta la importancia de tal dis-
tincién y, como consecuencia de ello, prescindir del concepto de norma.

“La raiz del fracaso [de Austin]”, observa Hart, “es que los ele-
mentos con que se ha construido la teoria, a saber las ideas de 6rde-
nes, obediencia, habitos y amenazas, no incluyen, ni tampoco pueden
producir mediante su combinacidn, la idea de regla, sin la cual no
podemos abrigar la esperanza de elucidar ni siquiera las formas mas
elementales de derecho”!8.

Las reglas sociales, a diferencia de las costumbres, presentan, ade-
mas de una regularidad de comportamientos convergentes, también
un aspecto interno:

lo que es necesario es que haya una actitud critica reflexiva
frente a ciertos modelos de comportamiento en tanto que pautas
o criterios de conducta comunes, y que ella se despliegue en la
forma de critica (que incluye la auto-critica), exigencias de con-
formidad, y en reconocimientos de que tales criticas y exigencias
estan justificadas, todo lo cual halla expresion caracteristica en

dremos en esta cuestion. Véase Coleman, J., The Practice of Principle. In Defense of a
Pragmatist Approach to Legal Theory, Oxford, Oxford University Press, 2001, p. 90.
18 Hart, H. L. A, op. cit., p. 101.

Discusiones xx

145



XX S3UOISNOSI(]

146

Aldo Schiavello

la terminologia normativa: "yo debo’, "deber’, "tu tienes que’, "él
deberia’, "correcto’, ‘incorrecto’’®.

Para Hart, la regla de reconocimiento, la regla de las reglas que
determina los criterios de validez de las demas normas juridicas, es
una regla social. Una regla de reconocimiento existe cuando es posi-
ble determinar un grupo de personas que acepta esta regla desde “el
punto de vista interno”. Este tltimo no presupone necesariamente la
aceptacién moral de un sistema juridico y de sus principios fundamen-
tales, sino solamente una actitud critica reflexiva, que se puede verificar
empiricamente. Esta comprobacién empirica consiste tanto en el ana-
lisis de las expresiones lingiiisticas que acompafian a las obligaciones
juridicas, como en la observacion del hecho de que los funcionarios
(officials), y especialmente los jueces, actuan de acuerdo con lo precep-
tuado en las normas secundarias.

De esta forma parece que Hart logre conciliar las dos intuiciones
sobre el derecho a las que se ha hecho referencia al inicio de este epi-
grafe. De hecho para Hart la regla de reconocimiento es, al mismo
tiempo, la norma de clausura y el fundamento de la obligacion juridica.
La respuesta definitiva a la pregunta “;Por qué es preciso hacer lo que
prescribe el derecho?” serd entonces: “Porque existe una regla social
que impone hacer lo que prescribe el derecho”?°.

Una cuestion ulterior es la de especificar cual es el grupo de perso-
nas cuya aceptacion es relevante a la hora de determinar la existencia
de una regla de reconocimiento, y en consecuencia, la existencia de
un sistema juridico en su conjunto. Sobre este punto, la respuesta de
Hart es muy clara: “la afirmacién de que un sistema juridico existe
es, por lo tanto, un enunciado bifronte, una de cuyas caras mira a la
obediencia por parte de los ciudadanos ordinarios, y la otra a la acep-

19 Hart, H. L. A., op. cit.,, p. 72.
20 También Shapiro opina que la regla de reconocimiento sea una regla que impone
obligaciones. Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 120-121.
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tacion de reglas secundarias como pautas o criterios comunes criticos
de conducta oficial, por parte de los funcionarios”?!.

La teoria practica de las normas nos dice que una norma de recono-
cimiento existe cuando es aceptada (al menos) por los jueces. Esta tesis
ontologica sobre el derecho —es decir, 1a tesis segun la cual una norma
de reconocimiento y, con caracter general, el derecho de una comuni-
dad coinciden con los comportamientos y las acciones convergentes de
los participantes y en particular de los jueces en particular?>- provoca
a nivel metodologico o metatedrico una serie de recaidas: el derecho
es un dato de hecho que puede describirse de una forma no valorativa
teniendo en cuenta los comportamientos y las acciones convergentes
de los participante (tesis de la neutralidad).

A partir de la teoria de las reglas sociales, Hart elabora también su
teoria general de la obligacion juridica, que es lo que a nosotros nos
interesa en esta sede. La existencia de una regla social es, segin Hart,
una condicion necesaria, pero no suficiente, para que un determinado
comportamiento se configure en términos de obligacion: si una persona
tiene la obligacion de hacer una cosa, entonces sera siempre posible
encontrar una regla social que fundamente esta obligacion; sin embargo,
no todas las reglas sociales son indices de la existencia de una obligacion.

Hart pone de relieve tres condiciones que, junto con la determi-
nacién de una regla, permiten reconstruir un determinado comporta-
miento en términos de obligacion.

La primera es que haya una “insistente exigencia general a favor
de la conformidad” del modelo de conducta prescrito por las reglas y
una “gran presion social” sobre aquellos cuyo comportamiento pueda
constituir una desviacion de este modelo.

La segunda condicién es que “las reglas sustentadas por esta seria
presion social son reputadas importantes porque se las cree necesarias
para la preservacion de la vida social o de algtn aspecto de ella al que se

2l Hart, H. L. A., op. cit., p. 145. Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 129-131.

22 Shapiro opina que la asimilacion de las reglas sociales a las practicas sociales sea un
error categorial. Los argumentos que presenta para confirmar esta tesis son convin-
centes. No profundizaré, sin embargo, este punto en este momento. Véase Shapiro,
S., Legalidad, op. cit., pp. 141-144.

Discusiones xx

147



XX S3UOISNOSI(]

148

Aldo Schiavello

atribuye gran valor”?*. Expresandolo con palabras de Neil MacCormick,
“obligations depend, at least in part, on degrees of importance of rules’?.

La tercera, finalmente, es que el comportamiento que constituye el
cumplimiento de una obligacion implique un sacrificio o una renuncia,
y en consecuencia haya una “constante posibilidad de conflicto” entre
la obligacién por un lado y el interés personal por otro?.

Peter Hacker, en un célebre ensayo dedicado a la filosofia del dere-
cho de Hart, desarticula la teoria hartiana de la obligacion en ocho
condiciones?.

La primera condicidn es que la regla social requiere a aquellos que
estan sujetos a la misma que se comporten (o se abstengan de compor-
tarse) de una cierta manera en determinadas circunstancias.

La segunda condicion es que la mayor parte de los miembros del
grupo consideren que la regla social en cuestion es importante para el
mantenimiento de la vida social o de alguna caracteristica de la vida
social altamente valorada.

La tercera condicion es la existencia de un conflicto potencial entre
la conducta solicitada por la regla social y los deseos de aquellos que
estan sujetos a la regla.

La cuarta condicidn es la existencia de una conformidad generali-
zada por parte de los miembros del grupo frente a lo prescrito por la
regla. En otros términos, la regla debe ser generalmente eficaz.

23 Hart, H. L. A, op. cit., p. 108.

24 MacCormick, N., “Law, Morality and Positivism”, en MacCormick, N. y Weinberger,
O., An Institutional Theory of Law. New Approaches to Legal Positivism, Dordrecht/Bos-
ton/Lancaster/ Tokyo, Reidel, 1986, pp. 127-144, la cita es a p. 133.

25 Ver Mackie, J. L., Ethics. Inventing Rights and Wrong, Harmondsworth, Penguin Books,
1977, pp. 105-107.

26 Hacker, P. M. S., “Hart’s Philosophy of Law”, en Hacker, P. M. S. y Raz, J. (eds.),
Law, Morality, and Society. Essays in Honour of H. L. A. Hart, Oxford, Clarendon Press,
1977, pp. 1-25, en particular pp. 12-18. Una version parcialmente modificada de la
reconstruccion de Hacker de la teoria de la obligacion de Hart se encuentra en Lagers-
petz, E., The Opposite Mirrors. An Essays on the Conventionalist Theory of Institutions, Dor-
drecht/Boston/London, Kluwer, 1995, pp. 141-146. Para un analisis de la concepcién
hartiana de la obligacion véase también el reciente Gilbert, M., A Theory of Political
Obligation, Oxford, Clarendon Press, 2006, pp. 185-197.
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La quinta condicién es que las desviaciones de la regla deben con-
llevar una serie de reacciones criticas de tal envergadura que hagan el
comportamiento ilicito menos conveniente.

La sexta condicién prevé que las eventuales desviaciones de la regla
se consideren como una buena razén para una reaccion critica.

La séptima condicion prevé que esta reaccion critica se considere
generalmente como legitima; en otros términos, habitualmente a la
critica ante la desviacion de la regla no le sigue una contracritica.

Finalmente, la octava condicidén consiste en que en la critica de los
comportamientos ilicitos se haga un amplio uso del lenguaje normativo.

Mucho mas se deberia afiadir sobre la concepcion hartiana de la
obligacion juridica. Aqui, sin embargo, me urge hacer hincapié con
claridad en cudl sea el punto central de esta concepcion. Segin Hart,
el ultimo fundamento de la obligacién juridica es la norma de recono-
cimiento, que es una regla social.

La existencia de una regla social depende de su aceptacion por
parte de un grupo de personas como criterio de conducta. La acepta-
cion de una regla social como criterio de conducta implica a) que esta
regla se cumpla con caracter general, b) que se prescriba el aplicarla y
) que se critiquen los comportamientos que no sean conformes con
lo prescrito por esta regla.

Segtin Hart, la obligacién juridica descansa sobre la regla social que
detiene el retorno al infinito de la cadena de validez del derecho. La
respuesta definitiva a la pregunta: “;Por qué es necesario hacer aque-
llo que prescribe el derecho?” serd entonces “Porque existe una regla
social que impone hacer aquello que prescribe el derecho”. Expresan-
dolo con palabras de Maria Cristina Redondo:

el hecho de que la mayoria de las normas de un sistema juridico
deban ser aplicadas porque asi lo imponen otras normas presu-
pone el hecho de que las normas fundamentales, que prescriben
la aplicacion de otras normas, deben ser aplicadas en virtud de
una practica. En otras palabras, segun esta perspectiva positivista,
las diferentes caracteristicas de cada sistema juridico existente consisten
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en el hecho de que las normas que lo componen deben aplicarse sélo
porque, en ultima instancia, se basan en hechos sociales®.

La idea que subyace en este planteamiento es que la aceptacion
de una norma es un acto mental o interno y que, en cuanto tal, no es
relevante para la justificacién de un determinado comportamiento. Por
expresarlo con palabras de Hart, “los sentimientos no son necesarios
ni suficientes para la existencia de reglas ‘obligatorias’”?%. Una norma
juridica puede ser aceptada por criterios de prudencia o morales, asi
como una norma moral puede ser aceptada por razones morales o por
razones de prudencia o por razones de simple conformismo. Lo que
cuenta, para justificar una accion, es el caracter de la norma que se
adopta como modelo de conducta: si se trata de una norma juridica,
entonces nos encontramos frente a una obligacion juridica; mientras
que, en cambio, si se trata de una norma moral, entonces nos encontra-
mos frente a una obligacién moral. Esto implica que en la justificacion
de un acto no es posible ignorar la norma que se adopta como modelo
de conducta. Es oportuno precisar que poner como fundamento de la
obligacion juridica una regla social y, por lo tanto, una practica social,
no conlleva una violacion de la ley de Hume. Como observa Shapiro,

27 Redondo, M. C., “Sulla rilevanza pratica del diritto”, Ragion Pratica, 13, 1999, pp.
203-218, la cita es de la p. 209, afiadida la cursiva; véase también Hart, H. L. A,
“Legal Duty and Obligation”, en Id., Essays on Bentham. Studies in Jurisprudence and
Political Theory, Oxford, Clarendon Press, 1982, pp. 127-161, en particular pp. 153-161.
Para una presentacion general de esta perspectiva cfr. también Bayon, J. C., “Deber
juridico”, en Garzon Valdés, E. y Laporta, F. J. (eds.), El derecho y la justicia, Madrid,
Editorial Trotta, 2000, pp. 313-331, en particular pp. 326-327 y Bulygin, E., Il positi-
vismo giuridico (2006), Milano, Giuffre, 2007, pp. 173-186.

28 Hart, H. L. A., El concepto de derecho, op. cit., p. 72. En otra parte, Hart es atin mdas
claro: “No solamente es posible que enormes cantidades de personas sean coacciona-
das por normas que ellas no consideran moralmente obligatorias, sino que ni siquiera
es verdad que aquellos que aceptan voluntariamente el sistema tengan que sentirse
moralmente obligados a hacerlo, si bien lo es cuando hay tal sentimiento el sistema
sera mas estable. En efecto el acatamiento al sistema puede estar basado en muchas conside-
raciones diferentes: cdlculos interesados a largo plazo, interés desinteresado en los demds, una
actitud tradicional o una actitud no reflexiva heredada; o el mero deseo de comportarse como lo
hacen los otros” [Ibidem, pp. 250-251, cursiva afiadida].
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en relacion con un hecho social como, por ejemplo, la existencia de
una regla social, se pueden imaginar dos comportamientos diferentes.
El primero es el comportamiento teorético y descriptivo del investiga-
dor. El segundo es, por el contrario, el comportamiento normativo de
aquel que se sitia en un punto de vista interno y extrae juicios nor-
mativos no desde un hecho social sino desde la misma “aproximacion
practica a hechos descriptivos”?’. Hart sigue, entonces, el modelo de
inferencia (pattern of inference) que Shapiro denomina NENS (norma-
tivo entra/normativo sale) y por lo tanto evita violar la ley de Hume.
Para concluir, me gustaria sefialar una diferencia entre mi recons-
truccion de la teoria hartiana de la obligacién juridica y la que propone
Shapiro. Seglin mi reconstruccion, Hart defiende la autonomia de la
obligacion juridica respecto de la obligacidon moral, y no instaura nin-
guna relacion jerarquica entre los dos tipos de obligaciones. Se trata fun-
damentalmente de unas obligaciones que tienen ambitos de aplicacidén
diferentes y se basan en reglas sociales diferentes (la obligacion juridica
en la regla de reconocimiento, la obligacién moral en una regla social
que se fundamenta a su vez en una cierta practica moral positiva).
Shapiro, por el contrario, atribuye a Hart la tesis segtin la cual

2 Véase Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 138-140. Shapiro opina ademds que la manera
en la que Hart supera el desafio de Hume presupone la adopcién de una perspectiva
meta-€tica de tipo expresivista. Aunque no puedo entrar en el mérito, no comparto
esta conclusion. Hart, de hecho, no parece sostener que la aceptacién de una meta-
ética no cognitivista sea parte integrante de una teoria del derecho positivista. Al
menos en una ocasion, ¢l ha expresado esta tesis claramente: “Let us now suppose
that we accept this rejection of ‘non-cognitive’ theories of morality and this denial
of the drastic distinction in type between statements of what is and what ought to
be, and that moral judgments are as rationally defensible as any other kind of judg-
ments. What would follow from this as to the nature of the connection between law
as it is and law as it ought to be? Surely, from this alone, nothing” [Hart, H. L. A.,
“Positivism and the Separation of Law and Morals”, Harvard Law Review, 1958, 71,
pp. 593-629, citacién en p. 626. Sin embargo, en un ensayo posterior Hart defiende
la tesis opuesta. Ver Hart, H. L. A., “Commands and Authoritative Legal Reasons”,
en Id., Essays on Bentham, Oxford, Oxford University Press, 1982, pp. 243-268]. La
observacion sobre el contenido minimo del derecho natural tampoco parece que sea
totalmente compatible con una perspectiva expresionista. Ver Ricciardi, M., Diritto e
natura. H. L. A. Hart e la filosofia di Oxford, Pisa, ETS, 2008, pp. 221-263.
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considerar que las personas tienen la obligacion de pagar
impuestos no equivale a considerar que tienen la obligacion
moral de hacerlo. En efecto, puede pensarse que las personas
tienen la obligacion juridica de pagar impuestos, pero negar
coherentemente que tengan una razén para cumplirla. Por
tanto, al distinguir los conceptos juridicos de los morales, Hart
penso que podria explicar la coherencia de afirmar la existen-
cia de una obligacion juridica, pero negar la correspondiente
obligacién moral de cumplirla®.

Pero, si la existencia de una obligacion juridica no es una razon para
la accidn, entonces me parece que nos desviamos desde el plano del
discurso normativo hacia el plano del discurso descriptivo, vaciando
de sentido la idea del punto de vista interno. Como veremos, este pro-
blema también aparece en la concepcion de la normatividad asociada
a la teoria del derecho como plan.

IV. La teoria practica y sus limites

Segun Hart, la existencia de una obligacion juridica conlleva que sea
posible determinar una regla social que fundamente dicha obligacion. A
partir de esta intuicion, Hart por un lado critica a Austin, en cuanto que,
reduciendo el derecho a 6rdenes apoyadas en amenazas, no es capaz de
distinguir entre las situaciones en las que uno tiene una obligacion de
hacer algo y las situaciones en las que uno esta obligado o coaccionado
a hacer algo. Por otro lado, este autor mantiene que sea posible distinguir
la obligacion juridica de la obligacion moral en cuanto que la fuente de
una obligacién del primer tipo es una regla juridica, mientras que la
fuente de una obligacion moral es una regla moral.

30'S. J. Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 140.
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Las criticas principales a esta posicion desafian precisamente la
posibilidad de distinguir la obligacién juridica de la obligacion moral
a partir de la idea de la regla social®!.

El error fundamental de Hart seria el de considerar que la existencia
de una obligacion presupone necesariamente la existencia de una regla
social. Un vegetariano podria afirmar que existe un deber de no matar
a ningun ser vivo aunque no haya una regla social que prescriba en
realidad un modelo de conducta de este tipo.

Mediante este ejemplo lo que se pretende demostrar es que la fuente
de las obligaciones no son las reglas sociales, sino las reglas morales,
las reglas de la moralidad critica de los individuos, reglas que, aunque
no necesariamente, son también reglas sociales. Si esto es cierto, la
consecuencia es que las inicas obligaciones genuinas son obligaciones
morales, y, por lo tanto, no es posible distinguir en sentido estricto, a
pesar de lo que afirma Hart, las obligaciones juridicas de las obliga-
ciones morales. Esta conclusién la comparte el propio Shapiro que,
criticando Hart, observa:

En contextos juridicos, exigimos a las personas que paguen
impuestos, se alisten al ejército, aprueben examenes complejos
antes de ejercer una profesion, y que testifiquen en juicios
penales, bajo la amenaza de prisiéon o multas graves. Solo los
conceptos morales tienen el peso para plantear exigencias tan severas>.

En contra de esta objecion se podria admitir que, en algunos casos,
como en el del vegetariano, la teoria practica de las normas, que ins-
taura una relacién indisoluble entre la existencia de una obligacion y
la existencia de una regla social, no sea la apropiada, y, en cambio, se
podria seguir manteniendo esta teoria en relacién con aquellos casos
en los que, en la comunidad, existe un acuerdo generalizado, acerca
de la existencia de una obligacién determinada.

31 El principal adversario del modelo hartiano de la obligacion es Ronald Dworkin, de
quien se puede consultar al menos Taking Rights Seriously, Cambridge (Mass.), Harvard
University Press, 1978, pp. 46-80.

32 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 155, afiadida la cursiva.
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Esta posible réplica es, sin embargo, insatisfactoria en cuanto que
no tiene en cuenta la importancia de distinguir entre dos situaciones
cualitativamente diferentes.

La primera situacion incluye los casos en los que es algo accidental el
hecho de que exista un acuerdo generalizado sobre la existencia de una
determinada obligacién en el seno de una comunidad. En relacién con
estos casos, Ronald Dworkin habla de “moral concurrente”: el acuerdo no
es una de las razones esenciales de la existencia de la obligacion en cues-
tién. Imaginemos, por ejemplo, que todos los miembros de una comuni-
dad sean vegetarianos y que, por lo tanto, en esa comunidad sea posible
encontrar la existencia de una regla social que prohiba matar a los seres
vivos con fines alimentarios. La existencia de esta regla social no es capaz
de fundamentar la obligaciéon que cada miembro de la comunidad cree
que tiene, es decir, la obligacion de no matar a los seres vivos. De hecho,
es verosimil que un vegetariano esté convencido de que no se debe matar
a los seres vivientes aunque nadie comparta su creencia moral. Entonces,
en casos de este tipo, la relacion entre la obligacion, por un lado, y la exis-
tencia de una regla social, por otro, es muy débil: el hecho de que todos
los miembros del grupo acepten una determinada regla no es la razon, ni
una entre las razones, de la aceptacion de tal regla. En conclusién, en los
casos en los que la existencia de una regla social tiene un caracter acci-
dental, la fuente de la obligacion no es la regla social, que podria también
no existir, sino la moralidad critica de cada individuo.

La segunda situacion comprende los casos en los que el acuerdo
generalizado sobre la existencia de una determinada obligacion esta
relacionado, de alguna manera, con la existencia de un problema de
coordinacién. En relacién con estos casos, Dworkin habla de “moral
convencional”: resolver un problema de coordinacién presupone un
acuerdo, en sentido amplio, entre los que se encuentran implicados
en este problema y, por consiguiente, el acuerdo (que puede consistir
en la aceptacion de una regla social) se convierte en una condicion al
menos necesaria para la existencia de una obligacion.

En relacion con estos casos parece plausible considerar que una
regla social sea capaz de justificar determinados comportamientos.
Por ejemplo, una regla social que prescriba conducir por la derecha (o
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indiferentemente por la izquierda) es necesaria para regular el trafico.
Por lo que se refiere a casos de este tipo, que forman parte de lo que
Dworkin denomina “moral convencional”, la teoria practica parece
mantener una cierta razonabilidad: al fin y al cabo, ;qué es lo que nos
obliga a conducir por el lado derecho sino la existencia de una regla
social que proporciona la permanencia necesaria a esta practica?

El problema de Hart, a estas alturas, es el de demostrar que la regla
de reconocimiento es una regla convencional. Este intento lo realiza
Hart en el “Postscriptum” en la segunda edicién de CD.

Antes de ocuparnos del “giro convencionalista” (conventionalist
turn)®® de Hart, es conveniente sefialar otro grave limite de la teoria
préactica en su primera version.

He afirmado que el objetivo de Hart es el de distinguir la obliga-
cioén juridica de la obligacién moral. Es también debido a ello que este
autor rechaza la asimilacion entre el punto de vista interno y el punto
de vista moral: la aceptacion del derecho puede ocurrir por diversas
razones que estan todas a un mismo nivel.

Esta tesis de Hart es, sin embargo, cuestionable. Por ejemplo, el “con-
formista”, que respeta el derecho porque otros hacen lo mismo, aunque se
pueda, segiin Hart, perfectamente incluir en la perspectiva del participante,
presenta, de hecho, muchas analogias con la perspectiva del sombre malo.
La tnica diferencia entre estas dos situaciones es que el hombre malo sigue
las normas por miedo a la sancién, mientras que el conformista por miedo
a la reprobacion social. La reprobacién social, sin embargo, no es otra
cosa que una sancion no institucionalizada. La caracterizacion en sentido
débil del punto de vista interno reduce por consiguiente la distancia entre
la concepcidn hartiana de la obligacion juridica y el modelo del bandido.
Si las razones para aceptar el derecho estan al mismo nivel, se podria
imaginar un caso en el que todos los participantes aceptan el derecho
por conformismo, y, alli donde esto ocurra, la diferencia entre “tener una
obligacion” y “ser obligado” pierde consistencia.

33 Usa esta expresion Green, L., “Positivism and Conventionalism”, Canadian Journal
of Law and Jurisprudence, X11, 1999, pp. 35-52.
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Para alejarse del modelo austiniano de derecho es necesario carac-
terizar la aceptacion del derecho en sentido fuerte, es decir como
aceptacion moral. La necesidad de caracterizar en sentido fuerte la
aceptacion del derecho la reconocen, entre otros, algunos discipulos
de Hart. MacCormick, en particular, determina el punto débil del ana-
lisis de Hart de las reglas sociales exactamente en la caracterizacion
demasiado débil de la aceptacion del derecho. La existencia de algunas
normas juridicas, en vez de otras, depende del hecho de que al menos
algunos de los miembros de la comunidad prefieren (o al menos afir-
man preferir), desde un punto de vista moral, el esquema de compor-
tamiento determinado por dichas normas respecto a otros esquemas
alternativos de comportamiento®.

Afirmar que la existencia de una regla social implique el hecho de
que haya alguien que considere el comportamiento prescrito por esta
regla preferible respecto a comportamientos alternativos no significa
que se niegue la posibilidad de que algunos sigan la regla por pereza
o hipocresia, o bien que otros se rebelen contra determinadas reglas.
Estas ultimas situaciones, sin embargo, pueden solamente compren-
derse presuponiendo la existencia de un grupo relevante que acepta las
normas desde un punto de vista moral.

Todos los comportamientos que se pueden imaginar en relacion
con las normas son entonces “parasitarios” respeto a la actitud de
aquel que considera las normas adecuadas desde un punto de vista
moral. Mientras que es posible imaginar el caso en que una deter-
minada norma se acepte en sentido fuerte por parte de todos, no es
imaginable el caso en que un comportamiento prescrito por una regla
no sea efectivamente aprobado por alguna persona.

A conclusiones similares llega también Raz, el cual esta convencido
de la imposibilidad de rendir cuentas sobre el derecho y la interpretacion

34 MacCormick observa: “That there can be common patterns of criticism of conduct
or states of affairs depends upon our conceiving that some patterns are willed as
common patterns for all people in given circumstances. We can conceive of that inde-
pendently of our own will in the matter, but not independently of our beliefs about
the will of other members of our social group...”. MacCormick, N., Legal Reasoning
and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, II ed. 1994, pp. 287-288.
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juridica indicando entre paréntesis las razones que llevan a los partici-
pantes a considerar el derecho como moralmente correcto o justo:

... while the law may be morally indefensible, it must be under-
stood as a system which many people believe to be morally
defensible. While rejecting any explanation of the nature of law
or legal interpretation which is true only if the law is morally
good, we must also reject any explanation which fails to make it
intelligible. This means that to be acceptable an explanation of
the law and of legal interpretation must explain how people can
believe that their law, the law of their country, is morally good>>.

En conclusion, Hart se encuentra ante una posicion bastante inco-
moda: si caracteriza la aceptacion del derecho en términos débiles,
entonces su concepcion del derecho y su teoria de la obligacién juridica
estan atrapadas por un modelo imperativistico a /a Austin, mientras
que, si reconoce que la aceptacion del derecho implica una especie de
acto de compartir moralmente los valores y las finalidades incorpora-
das al derecho, entonces debe renunciar a la autonomia de la obliga-
cioén juridica frente a la obligacién moral.

Resumiendo: la teoria practica avanza una concepcién de la obliga-
cion juridica que tiene la pretension de defender la autonomia de esta
ultima tanto frente a la coaccion como a la obligacion moral. En su ver-
sion originaria, este proyecto fracasa por dos razones. En primer lugar,
porque no siempre la existencia de una obligacion se fundamenta en
una regla social, y es discutible si, en el caso especifico de la obligacién
juridica, sea correcto afirmar que este sea efectivamente el caso. En
segundo lugar, la caracterizacién demasiado débil que Hart presenta
del punto de vista interno produce dentro de su version del positivismo
juridico algunos defectos que €l mismo habia atribuido a Austin. Tal
y como se ha sefialado por parte de algunos discipulos importantes
de Hart, la inica via de salida consiste en reducir la distancia entre el

35 Raz, J., “Intention in Interpretation”, en George, R. P. (ed.), The Autonomy of Law.
Essays on Legal Positivism, Oxford, Clarendon Press, 1996, pp. 249-286, la cita se
encuentra en la p. 260.
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punto de vista interno y el punto de vista moral. Esto, sin embargo,
impone el sacrificio de la autonomia de la obligacion juridica frente
a la obligaciéon moral. Un camino posible, sugerido a Hart, tal vez de
forma un tanto capciosa, por parte del propio Dworkin, consiste en tra-
tar la regla de reconocimiento como una regla convencional capaz de
resolver los problemas de coordinacion. Tal y como se ha adelantado,
Hart emprende este camino. El proximo epigrafe esta dedicado a la
realizacion de un andlisis critico del giro convencionalista.

V. El giro convencionalista y sus limites

Hart en el epilogo al “Postscript”, aunque concediendo a Dworkin que
la teoria practica no es aceptable como teoria general de la obligacion,
sostiene que esta sigue siendo una teoria plausible en relacién con las
reglas convencionales. El hecho de que Hart en esa sede afirme expre-
samente que la regla de reconocimiento es una regla convencional lleva
a algunos estudiosos a hablar de un giro convencionalista.

Entre los estudiosos que han sefialado este giro convencionalista de
Hart, Julie Dickson es la que pone de relieve el mayor distanciamiento
entre la version original de The Concept of Law'y el Epilogo3®. Segun
Dickson, en la primera edicion de The Concept of Law “... the rule of
recognition plays a vitally important role in the union of primary and
secondary rules which forms the explanatory core of his account of a
legal system”%7,

El hecho de que la regla de reconocimiento sea una regla social no
nos dice nada, segun Dickson, sobre las razones que los individuos
tienen para obedecer al derecho: “... nothing in Hart’s original account
of the rule of recognition should lead us to conclude that he regards
this rule as a conventional rule wherein common official practice con-
stitutes part of the reasons which judge has for treating it as binding’38.

3 Véase Dickson, J., “Is the Rule of Recognition Really a Conventional Rule?”, Oxford
Journal of Legal Studies, 27, 2007, pp. 373-402, en particular pp. 373-389.

57 Ibidem, p. 375.

3 Ibidem, p. 382.
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La reconstruccion de Dickson enfatiza los pasajes de El concepto de
derecho del 1961 en los que Hart sostiene que la aceptacion de la regla
de reconocimiento puede depender de diversas razones, ninguna de las
cuales es jerarquicamente superior a las otras.

Entre estas razones puede incluirse también el deseo de respetar
una practica consolidada de aceptacion de la regla de reconocimiento;
esta razon, sin embargo, como todas las demas, no es una razon nece-
saria, y, por lo tanto, no nos permite afirmar que Hart proponga una
concepcidn de la obligacion en clave convencionalista.

En el Epilogo de 1994, Hart, dejandose llevar por la linea argumenta-
tiva seguida por Dworkin, afirma que la regla de reconocimiento es una
regla convencional, en el sentido de que su obligatoriedad para cada juez
depende necesariamente, entre otras cosas, también del hecho de que
esta se considere obligatoria por parte del conjunto del poder judicial.
Segtin Dickson, esta concesion de Hart, ademas de no ser de ninguna
manera necesaria, desnaturalizaria la teoria practica de las normas, que
desde una teoria sobre la determinacion del derecho se transformaria
en una concepcion (errénea segin Dickson) de la obligacion juridica.

Teniendo en cuenta todo esto, mi consideracién es que no se debe
enfatizar el giro convencionalista; pues una fuerte “vocacion” conven-
cionalista caracterizaba ya la version original de la concepcidn hartiana
de la obligacién (tal y como se desprende también de la reconstruccion
ofrecida por Hacker, citada en la seccion I11).

En el Epilogo Hart se limita a sefialar con mayor claridad lo que,
siguiendo a Bruno Celano?’, denomino “condicion de dependencia”.
La condicién de dependencia puede ser entendida tanto en sentido
fuerte como en sentido débil. Si se sostiene que la Unica razon que un
individuo tiene para considerar una regla social como un modelo de
conducta es que también los otros miembros del grupo la consideren
como tal, entonces la condicién de dependencia se entiende en sentido

3 Veéase Celano, B., “Consuetudini, convenzioni”, en Comanducci, P. y Guastini, R.
(eds.), Analisi e diritto 1995. Ricerche di giurisprudenza analitica, Torino, Giappichelli,
1995, pp. 35-87; 1d., “La regola di riconoscimento ¢ una convenzione?”, Ragion Pra-
tica, 21, 2003, pp. 347-360.
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fuerte; si, por el contrario, se afirma que la conformidad general de los
miembros del grupo es solo una de las razones para la aceptacion de
una regla, entonces la condicion de dependencia se entiende en un sen-
tido débil. Hart acepta la version débil de la condicidén de dependencia.

Vale la pena subrayar que, con mas de treinta afios de distancia
desde la publicacién de EI concepto de derecho, 1a exigencia de Hart toda-
via es la de distinguir la obligacion juridica de la obligaciéon moral
y de la coaccién. Esto lo confirma también Nicola Lacey: “[Hart]
worried... that any revisions he might make [on his theory of legal
obligation] would either render it impossible to differentiate his own
position from the earlier positivist account of obligation as equivalent
to the demands of a gunman, or else from the fully moral account of
obligation espoused by natural lawyer”40.

Los fragmentos del “Postcript” que son relevantes a fin de carac-
terizar como convencionalista la concepcion hartiana de la obligacion
juridica se encuentran en el tercer apartado, titulado La naturaleza de las
reglas, y en el cuarto apartado titulado Principios y Regla de Reconocimiento.

En el tercer apartado, Hart, después de haber concedido a Dwor-
kin que el ambito de extension de su teoria de la obligacion debe ser
restringido, afirma, sin embargo, que esta teoria se aplica a las reglas
convencionales y afiade que la regla de reconocimiento es una regla
convencional. Hart propone la siguiente definicién de la regla conven-
cional: “Las reglas son practicas sociales convencionales si la confor-
midad general de un grupo hacia ellas es parte de las razones que los
individuos miembros tienen para su aceptacion”!.

40 Lacey, N., 4 Life of H.L.A. Hart. The Nightmare and the Noble Dream, Oxford, Oxford
University Press, 2004, p. 335.

41 Hart, H. L. A., “Postscript”, en The Concept of Law (1961), Second Edition. Oxford,
Oxford University Press, 1994, p. 255 (33), cursivas afiadidas. [N. E.: no se ha consoli-
dado aun una traduccion canénica de las notas manuscritas de Hart, que Joseph Raz 'y
Penelope Bulloch incluyeron como “Postscript” en la segunda edicion de The Concept of
Law (pp. 238-276). A los fines de lograr uniformidad se cita en la traduccion de Rolando
Tamayo y Salmoran: Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto de derecho, México, UNAM,
2000. En paréntesis se indican las paginas correspondientes a la traduccion].
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El hecho de que Hart considere que la “conformidad general” res-
pecto a una regla convencional como parte solo del conjunto de las
razones para aceptar esta regla, demuestra como este autor acepta la
condicion de dependencia entendida en sentido débil; esto comporta
que su teoria de la obligacién no pueda considerarse una alternativa al
modelo del bandido y al modelo de la moral.

A estas alturas, ya es posible comprender la preocupacion de Hart,
documentada por Lacey, de que cualquier modificacion que este
hubiese aportado a la version original de la teoria de la obligacion
habria supuesto renunciar a la autonomia de la obligacion juridica.

Esta preocupacion lleva Hart a confirmar la postura que defendio
en un primer momento. En resumen, segun Hart, no es correcto atri-
buir una superioridad jerarquica a ninguna de las razones para aceptar
una regla convencional que sea posterior respecto a la aceptacién por
otros participantes:

Evidentemente, una sociedad puede tener reglas aceptadas por
sus miembros que son moralmente perversas, reglas tales como
prohibir a las personas de cierto color usar servicios publicos,
como parques o balnearios en las playas. Verdaderamente, aun
la mas débil condicion de que para la existencia de una regla
social tenga que ser el caso que los participantes tengan unica-
mente que creer en que hay buenos fundamentos morales para
conformarse a ella es muy fuerte como condicién general para
la existencia de reglas sociales [...]. Por supuesto, una regla con-
vencional puede ser moralmente correcta y justificada y creerse
que lo es. Pero, cuando surge la cuestién de por qué lo han
hecho asi los que han aceptado las reglas convencionales como
guias para su comportamiento o como estandares de critica,
no veo ninguna razon para seleccionar, de entre las muchas
respuestas que dar [...], la creencia en la justificaciéon moral de
las reglas como la Unica respuesta posible o adecuada®?.

42 Hart, H.L.A., “Postscript”, op. cit., p. 257 (35-36), cursiva en el original.
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Entonces, segin Hart, son multiples las razones que pueden inducir
a aceptar una regla social, en muchos sentidos insondables y todas
situadas al mismo nivel. A este respecto, la tinica diferencia apreciable
entre la edicion original y el “Postscript” es que en este escrito poéstumo
Hart especifica con mas claridad la idea de que, en el caso de las reglas
sociales, la aceptacion por parte de los otros miembros del grupo es
una razon necesaria para la existencia de una obligacion.

(En qué sentido la regla de reconocimiento es una regla convencio-
nal? La respuesta de Hart a esta pregunta es la siguiente:

Ciertamente, la regla de reconocimiento es tratada en mi libro
como reposando en una forma convencional de consenso
judicial. Que efectivamente ésta descanse asi, parece muy claro,
al menos en el derecho inglés y en el derecho estadounidense
porque, ciertamente, la razon de un juez inglés para tratar a la
legislacion del Parlamento (o la razén de un juez estadouni-
dense para tratar la Constitucion) como una fuente de derecho
que tiene supremacia sobre todas las otras fuentes, incluye el
hecho de que sus colegas de la judicatura concurren en ésto
como sus predecesores lo hicieron®.

Para concluir, la naturaleza convencional de la regla de reconoci-
miento no es suficientemente fuerte para asegurar la autonomia de la
obligacion juridica respecto a la obligacion moral. La tinica oportunidad
para el convencionalismo a fin de preservar la autonomia de la obli-
gacion juridica es la de tratar a la regla de reconocimiento como una
convencion a la Lewis de tal forma que permita resolver los problemas
de coordinacion entendidos en sentido estricto. En relacion con un pro-
blema de coordinacion tipico (por ejemplo: en el caso de interrupcion de
la conversacion telefonica, jquién debe volver a llamar?) es indiferente la
solucion que se elija, lo importante es que todos se inclinen por la misma
solucion. En otras palabras, el giro convencionalista para ser eficaz debe-
ria adoptar la condicion de dependencia en la versién mas fuerte. De
este modo, seria efectivamente posible distinguir la obligacién juridica

43 Hart, H. L. A., “Postscript”, op. cit., pp. 266-267 (47), afiadida la cursiva.
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de la obligacion moral: la normatividad del derecho no dependeria de
su capacidad para asegurar un orden social moralmente apreciable, sino
de su capacidad para resolver problemas de coordinacion.

Esta version del convencionalismo, sin embargo, todavia parece
poco plausible. El hecho es que a nosotros no nos basta con que el dere-
cho coordine la actuacion social de una manera u otra, sino que desea-
mos que lo haga de la manera justa. Como pone de relieve Shapiro,
una constitucion generalmente no se considera una solucién arbitraria
que puede ser sustituida por un otro texto en cualquier momento; por
el contrario, muchos opinan que “el texto de la Constitucion es sagrado
y que tienen la obligacién moral de acatarlo, con independencia de lo
que hagan los demas”*4. El convencionalismo fuerte podria garantizar
la autonomia de la obligacion juridica, pero con el precio de una grave
distorsion de la realidad.

VI. La teoria de la planificacion y la normatividad del
derecho

Shapiro propone una teoria del derecho basada en la nocién de “plan”
elaborada por Michael Bratman en el ambito de una teoria general de
la intencion colectiva. La parte final de este articulo esta dedicada a un
analisis critico de la concepcion de la normatividad del derecho aso-
ciada a la teoria del derecho como plan. Como veremos, Shapiro sigue los
pasos de Hart en su preocupacion por distinguir la obligacion juridica
de la obligacion moral y esto debilita la concepcion de la normatividad
del positivismo de los planes.

Con caracter preliminar, es necesario presentar esquematicamente
la teoria del derecho como plan.

Usando las palabras de Shapiro, “La idea central que subyace a
la Teoria del derecho como plan es que el ejercicio de la autoridad
juridica, al que me referiré como "actividad juridica’, es una actividad
de planificacion social. Las instituciones juridicas planifican para las

4 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 149.
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comunidades sobre las que pretenden autoridad, tanto diciendo a sus
miembros lo que pueden o no hacer como autorizando a algunos de
ellos a planificar para los demas”®.

Antes de profundizar en esta tesis es necesario detenerse en la
nocién de “plan” con caracter general. Los seres humanos son anima-
les que planifican. Hay al menos dos razones que hacen de la plani-
ficacién una caracteristica esencial de los seres humanos. La primera
es que los seres humanos, a diferencia de la mayor parte de otros ani-
males, tienen objetivos y deseos complejos que, para ser realizados,
requieren de una compleja actividad de organizacion del futuro. Los
planes, en este sentido, satisfacen la exigencia de la coordinacién. La
segunda razon es que los seres humanos estan dotados de una racio-
nalidad limitada. El planificar les permite ahorrar la energia que mal-
gastariamos si nos pasaramos todo el tiempo decidiendo qué hacer
y revisando continuamente nuestras decisiones. Por otra parte, esta
manera de proceder produciria la mayoria de las veces una paralisis
en la accién. Planificar, en definitiva, es un método eficaz para hacer
frente a los limites de nuestra capacidad cognitiva y reducir el coste de
la deliberacion. Una respuesta satisfactoria a la pregunta “;Qué hago
para cenar?” puede ser la elaboracion de un plan de cenas para casa.
Este plan muy general me permite descartar toda una serie de posibles
acciones como cenar en un restaurante, autoinvitarme a cenar a casa
de un amigo, ayunar, etcétera. Ademas la aplicacion de este plan*’ hace
que surjan otras preguntas que nos permiten seguir realizando otros
de nuestros deseos mas complejos. Una vez que ya he planificado que
cenaré en casa, la pregunta “;Qué hago para cenar?” deja de ser actual
y se sustituye por la pregunta “;Doénde voy a comprar la comida para
cocinar esta noche?”. La respuesta a esta pregunta, como por ejemplo
“voy a comprar la comida al supermercado”, se presenta a su vez como
un subplan del plan de cenar en casa. A su vez, el plan de ir a comprar

45 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 245.

46 El ejemplo es de Shapiro.

47 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 167: “‘aplicar’ un plan significa usarlo para guiar o
evaluar la conducta”.
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la comida al supermercado representa el punto de partida de unos
subplanes todavia mas especificos, y asi sucesivamente hasta la reali-
zacién del objetivo. Un aspecto importante que se debe resaltar es que
la aplicacion de un plan impone un elevado grado de estabilidad. Un
plan, en otros términos, desempefia la misma funcién de las que Raz
denomina exclusionary reason: s una razon para no tomar en cuenta
consideraciones ulteriores. Una vez que he planificado cenar en casa,
se elimina la hipétesis de cenar en el restaurante. Esto no significa que
los planes son inmodificables, sino que su “reconsideracion es racional
si, pero solo si, existen suficientes buenas razones para ello”8.

La exigencia de planificar aumenta obviamente cuando se pasa de
actividades individuales a “actividades compartidas” (shared activities).
Entre estas tltimas hay una diferencia fundamental, ademas, entre las
actividades de pequefio alcance (small-scale) y las agencias compartidas
masivas (ACM). Entre las primeras se encuentran actividades como
organizar con algunos amigos una cena; entre las segundas, por ejem-
plo, destaca la creacion de una empresa de catering®.

Las ACM merecen algunas palabras mas en cuanto que el dere-
cho ejercita su actividad de planificacion precisamente en relacién con
actividades de este tipo. En el caso de actividades de pequefio alcance
puede ser util introducir una cierta jerarquia entre los participantes.
Por ejemplo, un grupo de amigos que siguen el plan de hacer una cena
juntos pueden decidir asignar a uno de ellos el cometido de hacer de
chef. Esta decision es racional en cuanto que evita el tener que someter
a debate la adopcidn de cualquier decision, desde la de determinar qué
preparar para cenar a la de decidir quién cocina cada cosa. La jerarquia
es incluso indispensable en el caso de las ACM. Si ya entre un grupo
de amigos es dificil adoptar planes por unanimidad, en un grupo de
amplias dimensiones esto es imposible. La diferencia entre los dos tipos
de actividad compartida no se refiere solo al numero de participantes,
sino también al hecho de que en las ACM es muy variable el grado de
interés que los diversos participantes muestran hacia la actividad com-

48 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 166.
4 También estos ejemplos son de Shapiro.
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partida. Es sobre todo esta ultima constatacion la que hace indispen-
sable que el poder de planificar se concentre en algunas manos. Mas
precisamente: “quienes estan comprometidos con el éxito de la activi-
dad han de tener una forma de dirigir y controlar a quienes carecen del
mismo entusiasmo”°. Si se prescinde ademas del interés que cada uno
de los participantes tiene por la actividad compartida, es evidente que
no todos los participantes pueden tener una visién amplia del alcance
de la actividad en cuestidon. Esto implica que quien se encuentra en
la ctspide de la jerarquia debe prever una division rigida del trabajo
horizontal de forma que todos los participantes sepan cual es su papel
en la aplicacion del plan general. La division del trabajo requiere que
sea quien esta por “encima” elabore “planificaciones de actividad”
(policies) para quien esta por “debajo”. Entre estas planificaciones algu-
nas —aquellas que tienen la funcién de atribuir diversos papeles— son
muy generales, otras mas especificas. En el ejemplo de Shapiro de
la empresa de catering, entre las planificaciones mas generales podrian
encontrarse la que impone al camarero quedarse siempre detras de la
barra y servir a los clientes la bebida que le pida.

Entre las planificaciones mas especificas Shapiro distingue entre
estipulaciones, factorizaciones y permisos. Las estipulaciones son instruc-
ciones que los destinatarios deben seguir en la aplicacion del plan sin
preguntarse si son correctas o erroneas. Si en el recetario de los cocte-
les distribuido a los camareros aparece que entre los ingredientes del
Bloody Mary esta el zumo de mango, entonces los camareros deben
usar también este ingrediente cuando un cliente pida este coctel. Las
factorizaciones determinan los factores que se deben tener en cuenta en
la aplicacién del plan. Una factorizaciones puede, por ejemplo, prescribir
a los empleados que estén concienciados sobre los costes. Finalmente,
los permisos son “antidirectivas”; estas se limitan a informar a los des-
tinatarios que determinadas acciones son licitas. Permitir, por ejemplo,
que los camareros se lleven a casa la comida que sobra seria un permiso.
Todas estas planificaciones son subplanes del plan compartido para par-
ticipar conjuntamente en el negocio del catering.

30 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 187.
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En el caso de las ACM, la divisién horizontal del trabajo implica
también una division vertical. Es preciso que algunos individuos elegi-
dos, tanto por su capacidad como por su entrega a la actividad comun,
se encarguen de vigilar la aplicacion de las planificaciones disefiadas
por los creadores del plan para los miembros del equipo de trabajo.
Esto requiere que quien esta en la cispide de las ACM prevea ulterio-
res subplanes: que atribuyan a los supervisores “la potestad de aplicar
aquellos planes de la empresa que se dirigen a los miembros del perso-
nal” y que especifiquen “como se espera que los supervisores ejerciten
las potestades que les han sido conferidas”>!. Shapiro denomina a estos
subplanes respectivamente “autorizaciones” y “instrucciones”.

Resumiendo, lo que distingue las ACM de otro tipo de activida-
des comunes es la presencia de “participantes alienados”. Volviendo al
ejemplo de la empresa de catering, es licito imaginar que quien es
contratado por el jefe como camarero puede no estar particularmente
interesado en el buen resultado de la actividad comtn, sino mas bien
en ganar lo que necesita para vivir; el problema, entonces, es el de
hacerlo de tal manera para que también estos individuos poco motiva-
dos apliquen el plan de forma correcta. El alejamiento que caracteriza
las ACM impone a aquel que ha determinado el contenido del plan
general prever a) una conducta detallada, b) unas estructuras jerarqui-
cas y ¢) la posibilidad de que aquellos que ostentan una posicion de
supervisores puedan imponer sanciones.

Tal y como anticipa Shapiro, el derecho es una actividad de plani-
ficacion que debe enfrentarse a las dificultades tipicas de las planifica-
ciones de las ACM. Arriesgandose a una cierta imprecision se puede
decir que una comunidad social es una ACM a la enésima potencia.
Un sistema juridico es por lo tanto una organizacion de planificacion
altamente sofisticada y esta compuesto por un “plan maestro” com-
partido por un grupo de planificadores y por las normas (que son unos
subplanes, basicamente) que este grupo adopta y aplica.

Desde el momento en el que el derecho no es la tnica actividad
compartida de planificacién social es necesario determinar las carac-

51 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 191.
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teristicas ulteriores que permiten determinar la identidad. En otros
términos, es preciso preguntarse cuales son las diferencias entre el
derecho y las otras actividades compartidas que no son juridicas. Sha-
piro enumera cinco caracteristicas ulteriores que permiten hacer que
la respuesta a la pregunta “;qué es el derecho?” sea mas determinada.

En los siguientes parrafos me limito a introducirlas brevemente.

En primer lugar, el derecho se configura como una actividad ofi-
cial. La actividad juridica se desarrolla por cargos publicos que no
son posiciones de autoridad ad hoc. Estos cargos son, por ejemplo, la
Presidencia de la Republica, la Presidencia del Consejo de Ministros,
etcétera. Una caracteristica esencial de estos cargos publicos es que la
persona fisica que los ocupa es reemplazable. Esta caracteristica nos
permite distinguir el derecho de la actividad de planificacién de los
padres hacia sus hijos. Generalmente, el poder de los padres sobre los
hijos no es constante sino que disminuye hasta desaparecer. Ademas
los padres no son reemplazables: “Los padres en general siguen siendo
padres de sus hijos —para bien o para mal-">2,

En segundo lugar, el derecho es una actividad institucional. Esto
significa que la produccion del derecho se realiza a través de procedi-
mientos que permiten prescindir de las intenciones de los individuos.
Una norma juridica es valida si se ha elaborado respetando los criterios
previstos por el master plan, y esto a pesar de que quien la haya votado
no estuviera al corriente de su contenido. Por decirlo utilizando palabras
de Kelsen, una norma es una orden (pero también un permiso) “des-psi-
cologizado”. La dimension institucional del derecho marca una vez mas
una diferencia con la actividad de planificacion de los padres.

En tercer lugar, el derecho impone un gobierno obligatorio. No
somos libres de pagar o no pagar los impuestos, de respetar los limites
de velocidad, etcétera. Desde este punto de vista, el derecho es similar
a la actividad de planificacion de los padres y se distingue de la acti-
vidad, vista anteriormente, de la empresa de catering. En este dltimo
caso, de hecho, el miembro del personal que no quisiera someterse a las
reglas impuestas por el jefe y por los supervisores podria ser despedido.

52 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., p. 262.
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En cuarto lugar, el derecho es una actividad de planificacion que
tiene el objetivo bien preciso de resolver de la forma mas eficiente
posible los problemas morales que surgen en una sociedad. Como
hemos visto anteriormente, nosotros no le pedimos al derecho que
solo coordine las acciones de una forma u otra, sino que elija la solu-
cién moralmente justa. Esta caracteristica del derecho, por ejemplo, se
viene expresada adecuadamente en el “argumento de la correccion”
de Robert Alexy®. La “tesis del fin moral” es fundamental en la con-
cepcién de Shapiro de la normatividad del derecho, y, por lo tanto,
retornaré pronto sobre esta cuestion. Aqui me limito a destacar que
esta caracteristica nos permite distinguir el derecho de otros fendmenos
en algunos aspectos similares como el crimen organizado. La cues-
tién no es que la actividad juridica se caracteriza por ser moralmente
correcta mientras que una organizacién como la mafia no; sino mas
bien la diferencia consiste en el hecho de que el derecho tiene el obje-
tivo necesario de organizar una sociedad de una forma moralmente
correcta, mientras que este no es el objetivo de una asociacion criminal.

En quinto lugar, el derecho es “una organizacion de planificacion
que se autocertifica”. En palabras de Shapiro, una organizacién se
autocertifica si es suprema o si goza de una presuncién general de
validez por parte de “todas las organizaciones superiores de planifica-
cion”. Esta ultima caracteristica nos permite distinguir el derecho de
comunidades mas pequefias —por ejemplo, grupos de personas mayo-
res que se organizan en comunidades residenciales creadas especificas
para ellos— que se organizan de manera autarquica.

Resumiendo: “un grupo de individuos participa en una actividad
juridica siempre que su actividad de planificacion social sea compar-
tida, oficial, institucional, compulsiva, goce de autocertificacién y
tenga un fin moral”>*,

Segun Shapiro, la teoria de la planificacidon permite distinguir la
“autoridad juridica” de la “autoridad moral” y la obligacion juridica de

33 Vease Alexy, R., “On Necessary Relations Between Law and Morality”, Ratio Juris,
2, 1989, pp. 167-183.
4 Shapiro, S., Legalidad, op. cit., pp. 278-279.
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la obligacion moral. En pocas palabras, la existencia de una autoridad
juridica presupone el cumplimiento de dos condiciones: la primera es que
el master plan del sistema autorice a un grupo de individuos a planificar
por los demas; la segunda es que los miembros de la comunidad gene-
ralmente escuchen a aquellos que estan autorizados por el master plan.
La solucién de la paradoja de la autoridad propuesta por la teoria de la
planificacién es la siguiente: la autoridad juridica se deriva del master
plan y el poder de los que estan encargados de adoptar el plan comun se
deriva de las normas de la racionalidad instrumental. Como hemos visto,
planificar, en realidad, es un modo racional para perseguir los deseos
y objetivos complejos. Las normas de la racionalidad instrumental que
legitiman la adopcion de un master plan no son a su vez planes y esto sig-
nifica que no es necesario buscar una autoridad que las haya producido:
“Existen solo en virtud de que son principios racionalmente validos”>.

Resuelto el problema de la paradoja de la autoridad, queda todavia
por afrontar la cuestion de la normatividad del derecho: ;es licito cri-
ticar a quién intencionadamente viola el derecho? Segun Shapiro, la
teoria de la planificacidon nos permite contestar afirmativamente a esta
pregunta. Ante todo, la aceptacion de las reglas fundamentales de un
sistema juridico implica “la adopcion de un plan” y esto nos reenvia
a las normas de la racionalidad instrumental. Por consiguiente, un
funcionario que acepta su posicion dentro de una estructura autoritaria
puede ser racionalmente criticado en el caso de desobediencia a sus
superiores, y, mas en general, si no aplica el plan. Como hemos visto,
de hecho, la funcién de la planificacién se vacia si los planes adopta-
dos se reconsideran sin tener en cuenta las “razones imperiosas para
hacer”. Este tipo de critica es una consecuencia de lo que Bratman y
Shapiro denominan “racionalidad interna del derecho”. Obviamente,
los vinculos que se derivan de la racionalidad interna del derecho son
validos solo para aquellos que aceptan el plan maestro.

Desde el punto de vista de la racionalidad interna del derecho, la
defensa de Adolf Eichmann en el juicio de Jerusalén de 1961 es correcta.

55 Ibidem, p. 229.



Norma de reconocimiento, convencion y obligacién. Aquello que Shapiro...

Como demuestra claramente este ultimo ejemplo, afirmar que seria
irracional para quien acepta el derecho no aplicar los planes juridicos
no significa que quien viola el derecho sea criticable también desde un
punto de vista moral. La critica moral reviste, en realidad, la legitimi-
dad moral del plan maestro. Entonces: “[a] menos que el plan maestro
establezca un esquema legitimo de gobierno, aquellos autorizados sim-
plemente gozaran de autoridad juridica, pero careceran de la capacidad
de imponer obligaciones morales de obediencia”>®.

Esta afirmacién parece conectar la autoridad juridica con la auto-
ridad moral, y, por consiguiente, también la obligacién juridica a la
obligacion moral. A fin de cuentas, ;jpor qué la defensa de Eichmann
alegando haberse limitado a cumplir 6rdenes no nos satisface? Preci-
samente porque consideramos que las 6rdenes en cuestién eran inmo-
rales y provenian de una autoridad ilegitima desde el punto de vista
moral. Esta conclusion, que Shapiro, en mi opinidén, conecta necesa-
riamente equivocandose con la aceptacion de una perspectiva del dere-
cho natural, parece implicar la imposibilidad de realizar un discurso
sobre la normatividad del derecho que no esté formulado en términos
morales. Quien acepta el derecho debe estar dispuesto a defender su
aceptacion desde un punto de vista moral.

Shapiro, aunque comparte la distincion entre los vinculos impues-
tos por la racionalidad y vinculos impuestos por la moral, considera
que es posible —y necesario para un iuspositivista— distinguir entre la
autoridad juridica y la autoridad moral y entre la obligacion juridica
y la obligacion moral.

Este autor distingue dos posibles modos de entender la autoridad
juridica: la “interpretacidn adjetival” y la “interpretacion perspectivista”.

Sobre la base de la primera interpretacion, “la autoridad juridica
implica autoridad moral y, como los planes compartidos ilegitimos no
confieren autoridad moral, no pueden conferir autoridad juridica”>’.
Shapiro rechaza esta interpretacién en cuanto que no es capaz de resol-
ver el “problema del mal”: si se liga la autoridad juridica a la autoridad

5 Ibidem, p. 232.
57 Ibidem, p. 233.
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moral no es posible justificar la existencia de regimenes inmorales. Esta
conclusién no es convincente en cuanto que presupone la confusion
entre la conexion identificativa y la conexion justificativa entre el dere-
cho y la moral. Raz, por ejemplo, seflala que una caracteristica funda-
mental del derecho es aquella de presentar una pretension de ser una
autoridad legitima. Esta pretension no implica que, de hecho, la autori-
dad del derecho sea legitima. En conclusion: la existencia del derecho
depende exclusivamente de hechos sociales (la existencia de una deter-
minada practica entre cuyas caracteristicas necesarias esta también la de
presentar una pretension de legitimidad) mientras que su mayor o menor
legitimidad depende de valoraciones morales. También la distincién de
John Finnis entre los “casos centrales y periféricos del derecho”, en parte
criticada por Shapiro en el tltimo capitulo de su libro, permite distinguir
entre la existencia y la legitimidad de un sistema juridico y, por lo tanto,
es una manera posible de superar el “problema del mal”.

De acuerdo con la segunda interpretacion, el término “legal” en
la expresion “autoridad legal” funciona como una tesis perspectivista.
Esto significa que otorgar a alguien autoridad legal no implica la
atribucion también de una autoridad moral, sino la constatacion de
que, desde un punto de vista del derecho, este sujeto ejercita un poder
moralmente legitimo. Shapiro observa que la interpretacion perspec-
tivista desempena una “funcion desvinculante” (distancing function),
en el sentido de que nos permite de hablar de la concepcidon moral de
un sistema juridico sin aceptarla en primera persona. Se puede decir
que un sistema juridico que prohiba el divorcio atribuye un alto valor
moral al modelo de familia tradicional sin que por ello se comparta en
primera persona esta perspectiva. Sobre la base de esta interpretacion
es posible entonces distinguir entre la autoridad legal y moral.

Por un lado, la interpretacion modal de la autoridad juridica no
parece muy diferente de la tesis de Raz segun la cual cada sistema juri-
dico presenta una pretension de legitimidad. Por otro lado, sin embargo,
el hecho de que Shapiro continiie manteniendo una neta distincién entre
la autoridad moral y la legal produce una serie de ambigiiedades en
relacién con el tema de la normatividad del derecho. Como he dicho,
un discurso sobre la normatividad del derecho requiere formularse la
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pregunta de siy en qué medida el derecho es una razon para la accion.
Como ha demostrado claramente Hart, esta pregunta impone tomarse
en serio la perspectiva del participante. Como he intentado demostrar,
el participante, para justificar su comportamiento conforme al derecho,
debe estar dispuesto a defender, en todo o en parte, la perspectiva moral
recogida por el derecho. Esto significa que no es posible distinguir la
obligacion juridica de la obligacién moral. Creo que Shapiro comparta
esta conclusion, aunque la distincion entre la autoridad legal y moral
vaya en la direccion contraria. A esto hay que afadir: a) los vinculos
racionales que imponen no alejarse de un plan una vez que se ha adop-
tado no autorizan dejar de lado las razones (morales, sobre todo) que
han empujado hacia la adopcién de ese plan; b) realizar la propia parte
en una actividad compartida a fin de no traicionar las expectativas de los
otros planificadores presupone una valoracion positiva desde un punto
de vista moral de la tutela de la confianza y, por lo tanto, es una razén
moral que tiene que ponderarse junto con las demas razones morales.
Un ultimo punto. Shapiro sefiala que “esta teoria normativa podria
ser falsa desde una perspectiva moral. Aquellos autorizados por las
instituciones juridicas a actuar podrian carecer de legitimidad moral y
sus acciones podrian no generar obligaciones morales de obediencia”>8,
Esta afirmacién presupone la aceptacion de una metaética cognitivista
y objetivista. El objetivismo ético sostiene a) que es posible predicar
la verdad o la falsedad de los enunciados que contengan valoraciones
o0 apreciaciones morales, b) que estos enunciados son verdaderos o
falsos independientemente de nuestras opiniones y ¢) que los canones
del razonamiento moral constituyen un método fiable para conseguir
y aumentar el conocimiento moral®. La teoria de la planificacion sos-
tiene que una caracteristica de la actividad legal es su “fin moral”.
Sin embargo, si se defiende una fuerte posicidon objetivista en ambito
metaético se debe estar dispuesto a sostener que es posible demostrar

58 Ibidem, p. 235.

% Ver Boyd, R.N., “How to Be a Moral Realist”, en Sayre-McCord, G. (ed.), Essays on
Moral Realism, Ithaca and London, Cornell University Press, 1988, p. 181-228, en
particular pp. 181-183.

Discusiones xx

173



XX S3UOISNOSI(]

174

Aldo Schiavello

si un sistema es conforme a la moral correcta o no. La posibilidad de
demostrar la inmoralidad de un sistema juridico provoca algunos pro-
blemas al positivismo juridico y, mas aun, al positivismo de la planifi-
cacion que introduce entre las caracteristicas necesarias del derecho la
finalidad moral. Estos problemas los tenian muy claros los positivistas
de la primera mitad del siglo pasado, y, quizas, Shapiro habria debido
prestarles una mayor consideracion.

En conclusion, la distincion entre la autoridad moral y la autoridad
legal es un legado de la teoria practica al que Shapiro podria renunciar
sin ningln tipo de consecuencias para su positivismo de la planificacion.
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