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in duda The Concept of Law (1961) —conjuntamente con la segunda edicién
dela Reine Rechtslehre de KELSEN (1960), On Law and Justice de ROSS (1958)
y Normative Systems de ALCHOURRON y BULYGIN (1971)— es uno de los mas
estimulantes trabajos de teorfa analitica del derecho publicados en la segunda
mitad del siglo pasado.

Sin embargo, tengo dificultad para comprender las razones de su éxito planetario.
No sélo en el mundo anglosajén (esto es facilmente explicable con banales observa-
ciones de historia de la cultura juridica y, tal vez, de sociologia de la academia) sino,
sorprendentemente, también en Italia y, sobre todo, en los paises de lengua espanola.

Estoy de acuerdo en que casi todas las ideas centrales de este libro son sugestivas
pero casi todas, a mi modo de ver, son también imprecisas o decididamente equivoca-
das y algunas de ellas, realmente, son poco interesantes.

1. REGLA SOCIAL

Comenzamos por el concepto de regla social que muchos consideran como una de
las contribuciones fundamentales de HART a la teorfa del derecho. A mi me parece que
es un concepto no original y poco interesante por tres razones:

a) HART esta preocupado por la confusién que segiin su opinion se encuentra en
AUSTIN, entre reglas (o normas) y regularidades. Las reglas sociales son precisamente
reglas, subraya HART, no meros habitos y los sibditos obedecen al soberano no por
mera costumbre, como pensaba AUSTIN, sino en cumplimiento de una regla (la regla
de reconocimiento que, ndtese, aparece aqui como una regla de conducta que ordena
obedecer al soberano).

Esto es correcto (salvo por el problema del que hablaré mas adelante), pero la
distincién entre reglas y regularidades, a pesar de la nueva formulacién (es nuevo el
concepto de «aspecto interno» de las reglas), no tiene nada de original. Que las meras
regularidades sean algo diferente de las reglas es francamente una obviedad, tanto
como la distincién entre hechos y normas.

b) Por otro lado, el concepto hartiano de regla social no es mas que la reformula-
cién, por muy sofisticada que sea, del concepto corriente de costumbre. En particular,
el aspecto interno de las reglas no parece nada diferente de la tradicional opznio juris
seu necessitatis, concebida por los juristas como elemento esencial de cualquier norma
consuetudinaria.

¢) La teoria del derecho de HART —de manera no muy diferente a la de Aus-
TIN— tiene por objeto los sistemas juridicos de los estados modernos y no el derecho
internacional o los ordenamientos primitivos (o la denominada lex mercatoria). Sin
embargo, en el Estado moderno casi todas las reglas juridicas vigentes son reglas no
ya consuetudinarias sino «puestas» deliberadamente, promulgadas por una u otra au-
toridad normativa (el poder constituyente, el poder legislativo, el poder ejecutivo y al
menos, en algunos casos, el poder jurisdiccional). Asi pues, es evidente que el concepto
de regla social reviste un papel bastante limitado en la descripcion de la naturaleza
y de la estructura de los ordenamientos estatales. Admitamos por hipdtesis que este
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concepto lanza alguna luz sobre la naturaleza de la regla de reconocimiento, como
pretende HART. Sin embargo, su utilidad heuristica se acaba aqui.

2. PUNTO DE VISTA INTERNO Y PUNTO DE VISTA EXTERNO

Una idea central en el libro de HART es, sin duda, la distincion entre «punto de
vista interno» y «punto de vista externo» ante el derecho. Esta idea ha tenido un gran
éxito en la literatura pero me parece una idea carente de precision.

HART caracteriza los dos «puntos de vista» de dos modos diferentes. Por un lado,
utiliza los conceptos psicolégicos de «comportamiento» y de «aceptacién». Por el otro,
utiliza los conceptos 16gicos (o lingiiisticos) de «enunciado interno» y «enunciado ex-
terno». Dejemos de lado la caracterizacion psicolégica que no parece muy promisoria
ya que no sabemos cémo averiguar el estado psicoldgico de los ciudadanos, de los
juristas, de los jueces, o de los funcionarios de las administraciones. Conviene, por el
contrario, hacer un comentario sobre la caracterizacién logica.

a) El estatuto légico de los enunciados externos es bastante claro: se trata de
enunciados del lenguaje descriptivo. Pueden ser proposiciones meramente facticas
(punto de vista externo «extremo») o bien proposiciones normativas (punto de vista
externo «moderado»). Pero en ambos casos son enunciados de los que se pueden pre-
dicar su verdad y la falsedad.

Parece natural pensar que el discurso «externo» sea tipicamente el discurso de la
ciencia juridica entendida como expository jurisprudence: descripcion axioldgicamente
neutra del derecho vigente (law in force). Pero, por lo que parece, no es esta la opinién
de HART. Segtin él, aparentemente, no se puede conocer el derecho si no desde el
punto de vista interno.

Escribe Ross, recensionando The Concept of Law: «Ante todo Hart esté interesado
en el lenguaje interno [...]. Manifiesta poco interés en el lenguaje externo. Cuando oca-
sionalmente se refiere a él parece considerar a los miembros de minorfas disidentes en
un grupo como los usuarios de este lenguaje. Al rechazar las reglas, los disidentes ha-
blan acerca de las reglas sélo desde el punto de vista de lo que probablemente ocurrira
si las reglas son violadas. Es para mi sorprendente que Hart no vea, o de todas formas
no mencione, el uso mas obvio del externo en boca de un observador que, como tal,
ni acepta ni rechaza las reglas sino que solamente informa sobre ellas: el dogmatico en
tanto que su tarea no consiste en formular enunciados verdaderos acerca del derecho
actualmente vigente» (ROSS, 1990: 321; trad., 1994: 472).

b)  Segtin HART, como decia, parece que no se puede conocer el derecho si no es
desde el punto de vista interno y es por esta razén que el estatuto 16gico de los enun-
ciados internos resulta, como poco, oscuro.

HART parece pensar —y con él muchos de sus seguidores (entre los que se encuen-
tra RAZ) piensan claramente— que los enunciados internos tienen valores de verdad,
o sea que describen el derecho. Segiin parece, su opinién es que no se puede sensata-
mente hablar de reglas (en la medida que serian cosas diferentes de las regularidades)
si no han sido previamente aceptadas. Asi que los enunciados internos resultan el Gnico
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modo apropiado de describir un sistema juridico: incluso, sorprendentemente, en el
caso de un sistema juridico que ya no esta vigente como el derecho romano (¢pero en
qué sentido puede haber «aceptacion» del derecho romano o de su regla de recono-
cimiento?).

Sin embargo, es bastante obvio que los enunciados internos pertenecen al len-
guaje normativo: ellos no describen reglas, sino que reproducen o aplican reglas. Los
enunciados que reclaman derechos, promueven pretensiones o critican un comporta-
miento (son ejemplos ofrecidos por el propio HART) no admiten una interpretacion
descriptiva. Para decirlo con BULYGIN, los enunciados internos «no son enunciados
en absoluto: son prescripciones disfrazadas (reglas aplicadas o pretensiones basadas
en reglas). No son, por cierto, idénticas a las reglas: una cosa es crear una regla (como,
por ejemplo, cuando una autoridad dicta una norma) y otra muy distinta, usar una
regla ya dictada. Pero los enunciados internos comparten con las reglas una propiedad
importante: ambos son prescriptivos y ninguno de ellos es un enunciado factico y, por
consiguiente, carecen de valores de verdad. No se puede sostener que los enunciados
internos son prescriptivos o normativos y al mismo tiempo verdaderos o falsos [...].
Un positivista consecuente slo puede describir el derecho por medio de enunciados
externos» (BULYGIN, 1995: 103 y 105; trad., 1991: 180 y 182).

Finalmente, los enunciados internos de HART se revelan anfibios, como las «pro-
posiciones del derecho» de DWORKIN (1978); no son normas, evidentemente, ya que
presuponen normas, pero no son ni siquiera proposiciones normativas (. e. descrip-
tivas de normas) porque, evidentemente, ellas mismas tienen caracter normativo. La
idea de una descripcién «no comprometida» de reglas o normas —la idea misma de
ciencia juridica— parece del todo extrafia al pensamiento de HART. Podriamos decir
que no distingue entre el conocimiento del derecho propiamente dicho (que exige la
adopcién del punto de vista externo) y la dogmatica juridica (que es una practica «in-
terna» al derecho no meramente descriptiva). Esto emerge con claridad también de su
analisis del concepto de obligacion.

3. OBLIGACION

HART critica el analisis predictivo (benthamiano y austiniano) de los enunciados
existenciales sobre las obligaciones —«Ticio tiene la obligacién x» significa «Ticio pro-
bablemente incurrira en una sancién si no hiciera x»— aduciendo principalmente dos
argumentos.

En primer lugar, no es plausible afirmar que un juez, cuando formula enunciados
de este tipo, esté haciendo previsiones en torno a su propio comportamiento.

En segundo lugar, no es en absoluto contradictorio decir que alguien tiene una
obligacién y que, sin embargo, probablemente no recibird ninguna sancién.

a) Esta dltima observacion es correcta. Es bastante obvio que el enunciado «Ti-
cio tiene una obligacién», entendido como proposicion #ormativa (i. e. como enun-
ciado existencial sobre un norma), no contradice la proposicién féctico probabilista
«Ticio no incurrira en una sancién» por la banal razén de que las dos proposiciones
tienen objetos diferentes e inconexos (normas y hechos respectivamente).
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Sin embargo, a HART se le olvida el problema subyacente a la tesis benthamita:
¢Cudles son las condiciones de verdad de la proposicién normativa que afirma la exis-
tencia de una obligacién? La idea de BENTHAM es que la verdad del enunciado factico
«Ticio probablemente incurrira en una sancién» es condicién necesaria de la verdad
de la proposiciéon normativa «Ticio tiene una obligacién», esto es, de la proposicion
que afirma que una norma dada tiene vigencia (¢ vigore). Evidentemente, HART piensa
de forma candida que la existencia de una formulacién normativa es condicion sufi-
ciente de verdad de una proposicién normativa.

b) Aunque la primera observacion de HART (los jueces no hacen predicciones
sobre sus propias decisiones) es, a primera vista, impecable, est4, sin embargo, total-
mente fuera de lugar.

Cualquiera deberia comprender que el analisis predictivo de los enunciados sobre
obligaciones pretende capturar no ya los usos lingiiisticos de los jueces, sino los de la
ciencia juridica; de la exposztory jurisprudence para decirlo con BENTHAM. Aquello que
BENTHAM y AUSTIN pretendian no era «remplazar a un enunciado teérico formulado
por quienes desean expresar su aceptacion del derecho, ni formular pretensiones o re-
clamos, sino que pretenden describir —en forma cientificamente neutral— el derecho
tal y como es y no como debe ser» (BULYGIN, 1995: 107; trad., 1991: 184).

Para quien solo pretende describir el derecho en vigor —lo que es diferente de
aplicarlo o de repetirlo como el eco— es completamente sensato sostener que no sub-
siste ninguna obligacion en ausencia de sancion previsible.

¢) Segin HART, los enunciados en términos de obligacion justifican la critica de
las conductas desviadas. Esto es tanto como decir que se trata de enunciados normati-
vos («internos») que se refieren a reglas previamente aceptadas; en otras palabras: no se
puede hablar de obligaciones si no es desde el punto de vista interno. Desde el punto
de vista externo —o sea, sin aceptacion previa de una regla— se puede decir que al-
guien esta «obligado», es decir, constrenido, no que tenga una obligacion.

De nuevo parece que HART no consigue ni siquiera imaginar un discurso separado,
«detached», meramente descriptivo, sobre obligaciones y/o sobre normas.

4. REGLAS PRIMARIAS Y SECUNDARIAS

Es opinién comutn que una de las ideas mas importantes del libro de HART es la
distincién entre reglas primarias y secundarias. La distincién no es particularmente
original (salvo en la terminologia). Aquélla se encuentra ya en KELSEN y en la Escuela
de Viena (el derecho, insiste KELSEN, disciplina su propia creacion y aplicacion). En
la versién de HART, ademas, es una distincion muy imprecisa que deja abiertos mds
problemas de los que resuelve.

Los conceptos de regla primaria y de regla secundaria no son claros en absoluto. A
veces, HART caracteriza los dos tipos de reglas por su contenido normativo (por su mo-
dalidad hohfeldiana): son primarias las reglas que imponen obligaciones, secundarias
las que confieren poderes. Otras veces, por el contrario, las caracteriza por la posicién
que ocupan en el sistema juridico: las reglas primarias son reglas de conducta (tiene



104 Riccardo Guastini

como objeto la conducta), y las reglas secundarias tienen como objeto a las propias
reglas primarias (o sea, versan sobre ellas: son metarreglas).

Evidentemente, las dos caracterizaciones no son equivalentes y las clases de reglas
identificadas de uno y otro modo no son coextensivas. Intentemos, de todos modos,
tomarnos en serio ambas caracterizaciones.

a) Obligacién frente a poder. Es bastante evidente que esta pareja conceptual no
agota el universo de las reglas juridicas y deja abiertos numerosos problemas de analisis
del lenguaje juridico.

¢Qué debemos pensar de las reglas permisivas, por ejemplo aquellas que confieren
derechos de libertad? Son, evidentemente, reglas de conducta del mismo modo que
las que imponen obligaciones. Sin embargo, primza facie no imponen obligaciones, ni
tampoco confieren poderes (a menos de «reducirlas», mediante las oportunas manipu-
laciones conceptuales, a reglas de otro tipo, en contraste con el programa antireduc-
cionista perseguido por HART).

¢Qué debemos pensar de las reglas de derogacion expresa («queda derogada la
regla R»)? Tampoco éstas imponen obligaciones ni confieren poderes. Son metarreglas
pero no son reglas de conducta ni reglas de competencia.

¢Qué decir ademis de las reglas que imponen obligaciones a los poderes piblicos
(al legislador, al juez, etc.)? Prima facie son primarias ya que, precisamente, imponen
obligaciones. Pero parece mas natural considerarlas secundarias desde el momento que
circunscriben poderes (si bien no se puede decir, en sentido estricto, que los confieran).

¢Y qué decir, todavia, de la regla de reconocimiento? Se puede sostener (algunos
sostienen) que impone la obligacion de observar las reglas primarias, pero esto la con-
vierte, paraddjicamente, en una (meta-)regla primaria de conducta. Por otro lado, se
puede sostener que confiere poderes sélo si se la identifica con la conjuncién de las
reglas de cambio, pero esto le priva de cualquier tipo de autonomia conceptual que
era tan deseada por HART. Se puede, por el contrario, concebirla como una regla que
simplemente permite identificar las restantes reglas del sistema juridico (es la tesis de
BULYGIN, «Sobre la regla de reconocimiento») pero, entonces, ni impone obligaciones
ni confiere poderes de ningtn tipo. Ahora bien, sobre la regla de reconocimiento vol-
veré dentro de poco.

b) Reglas frente a metarreglas. Si las normas secundarias son metarreglas, como
sugirié BOBBIO en numerosas ocasiones, alguno de los problemas indicados més arriba
se resuelven. Por ejemplo, una regla de derogacion expresa es claramente secunda-
ria, aunque queda el problema de que ni impone ni confiere poderes. Las reglas de
conducta permisivas son reglas y no metarreglas, pero queda el problema de que no
imponen obligaciones.

Por otro lado, la distincién de HART parece sugerir que los niveles de lenguaje
normativo presentes en un sistema juridico se reducen a dos: el nivel «primario» (len-
guaje-objeto) y el «secundario» (metalenguaje). Esto —como ha observado BOBBIO
(1975)— no es convincente.

¢Las reglas de cambio versan sdlo sobre reglas de conducta o también sobre las
reglas de adjudicacién? Si versan también sobre las reglas de adjudicacion, como pa-
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rece natural pensar, entonces se colocan no en el segundo sino en el tercer nivel de
lenguaje.

Tal vez, la distinciéon de HART deberia ser banalmente reconducida a la distincién
tradicional de reglas de conducta frente a reglas de competencia, si bien luego habria
que introducir cuidadosamente distinciones dentro de cada una de las dos clases. De
modo que, la regla de reconocimiento no pueda ser persuasivamente subsumida ni en
la clase de las reglas de conducta ni en las de competencia.

5. REGLA DE RECONOCIMIENTO

La idea de regla de reconocimiento es, sin duda, una muy buena idea (a condi-
cién de precisarla). Por lo demas, es todavia mejor la tesis de que tal regla, situandose
en el 4pice del sistema juridico, no es —ni puede ser por razones l6gicas— ni vélida
ni invélida. Sin embargo, en el modo en que HART la caracteriza hay una serie de
problemas.

a) Sobre lanaturaleza de la regla de reconocimiento, HART tiene, evidentemente,
ideas poco claras. Al criticar a AUSTIN por no distinguir entre reglas y regularidades (o
habitos), sugiere aparentemente que la regla de reconocimiento es un imperativo —y
por tanto una (metarregla) de conducta— que ordena obedecer a las (ulteriores) reglas
de conducta que son o serdan promulgadas por el «soberano» (. e. por las diferentes
autoridades normativas de conformidad con las reglas de cambio). Se vuelve a plantear
la pregunta: ¢pero las reglas de conducta no son «primarias»?

A pesar de esto, de todo lo que dice de la regla de reconocimiento cuando la trata
expresamente, parece claro que se trata no ya de una (meta-)regla de conducta sino
mas bien de un criterio —o de un conjunto de criterios, un macrocriterio— de identifi-
cacién de las restantes reglas de sistema. Ahora bien, evidentemente —como ha aclara-
do bien BULYGIN (1976)— un criterio de identificacidon 7o es una regla de conducta; es
mas bien una regla conceptual, esto es, una definicién (una definicién de «regla valida»
o de «regla perteneciente al sistema»). Sea dicho incidentalmente, del mismo modo
que un criterio de identificacién no disciplina la conducta, tampoco confiere poderes.
Como bien dice CARACCIOLO («Sistema juridico y regla de reconocimiento», 1991),
aceptar una regla conceptual no es lo que mismo que aceptar las reglas identificadas
con los criterios que ella establece.

b) Por otra parte, HART repite varias veces que la regla de reconocimiento es ob-
jeto de «aceptacion» por parte de los jueces y de los funcionarios ptblicos, del mismo
modo que son objeto de aceptacion las reglas primarias de conducta. Parece evidente
que una regla conceptual no puede ser «aceptada» en el mismo sentido en que puede
ser «aceptada» una regla de conducta. Desdichadamente, no se encuentra en HART la
distincién —sugerida por CARACCIOLO— entre una «aceptacién» meramente cogni-
tiva —un «reconocimiento» propiamente dicho— y una «aceptacién» ético-politica
(volitiva) valorativamente comprometida. Una cosa es usar un criterio para identificar
o reconocer algo y otra es adherirse a una prescripcion, o sea, conformarse a la misma.

¢) Pero el problema principal de la regla de reconocimiento es, tal vez, el que se
ha apuntado antes: ¢qué relacién mantiene la regla de reconocimiento con las reglas
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de cambio? ¢Las menciona o, por el contrario, se identifica con ellas (o las sintetiza)?
No est claro.

En un pasaje, HART dice que la regla de reconocimiento se refiere a las reglas de
cambio. Pero en otros pasajes —especialmente en la nota en la que discute la norma
fundamental de KELSEN— HART parece identificar la regla de reconocimiento con el
conjunto de reglas de cambio (asi lo considera también BOBBIO, 1975).

«Enactment by the Queen in Parliament» —dice HART— es el criterio de validez,
o sea, la regla de reconocimiento, del Reino Unido. El problema es que «Enactment by
the Queen in Parliament» es, al mismo tiempo, una regla de cambio. Desde este punto
de vista, como decia mas arriba, la regla de reconocimiento carece de cualquier tipo de
autonomia conceptual.

Por otro lado, la regla que confiere a «the Queen in Parliament» el poder legislativo
es también una regla constitucional; es, por asi decir, el niicleo mismo de la constitu-
cion del Reino Unido. Una constitucién —al menos en un sentido «sustancial» de esta
palabra— consiste, precisamente, en un conjunto de reglas de cambio o de reglas sobre
las fuentes (como piensa KELSEN y como parece pensar el propio HART). De aqui se
sigue que identificar la regla de reconocimiento con las reglas de cambio equivale a
confundir la regla de reconocimiento con la constitucion.

Escribia HART, ya en 1954, introduciendo la edicién por él preparada de The Prov-
ince of Jurisprudence Determined de AUSTIN «afirmar que un sistema juridico existe
implica [...] que hay una general aceptacién de una regla constitucional, simple o com-
pleja, que define el modo en que las reglas ordinarias del sistema deben ser identifica-
das» (xii). Aunque aqui HART no usa de nuevo la expresion «regla de reconocimiento»,
la confusién resulta evidente.

Confundir regla de reconocimiento y constitucién es un error macroscépico. Por
un lado, la regla de reconocimiento no puede ser la constitucién misma porque, como
dice en ocasiones el propio HART, ella se refiere (hace remision, mencionandola) a
las reglas de cambio, o sea, a la constitucion. Por otro, la regla de reconocimiento no
puede identificarse con la constituciéon por banal razén de que también debe ser «re-
conocida» mediante tal regla.

6. INTERPRETACION

La teoria de la interpretacion de HART es tan simple y clara como ingenua y en-
ganosa: desde su punto de vista, los problemas de interpretacién son exclusivamente
(ya que no menciona otros) problemas de subsuncién de casos concretos —los «casos
dificiles»— en las clases de casos determinados en el antecedente de las reglas.

Tales problemas —problemas de «reconocimiento» en la terminologia de AL-
CHOURRON y BULYGIN— derivan de la inevitable vaguedad de los predicados (en sen-
tido 16gico: términos que denotan clases) en los lenguajes naturales asi como de la
incapacidad de la autoridad normativa de prever toda posible circunstancia de hecho.
(Paso por alto la circunstancia de que HART no distingue claramente entre problemas
de subsuncion y lagunas).
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He comentado ya en muchas ocasiones este modo de ver y no pretendo aburrir al
lector: me limito a un apunte.

Esta teorfa de la interpretacién —que pretende ser intermedia entre «formalismo»
y «escepticismo»— es completamente ciega de cara a los problemas de equivocidad
(ambigtiedad en sentido amplio) de los enunciados normativos: asume que los enun-
ciados normativos tienen un sentido objetivo z#zivoco (si bien extensionalmente inde-
terminado) susceptible de conocimiento simplemente aplicando las reglas sintacticas y
semanticas en uso. De modo que los jueces tienen discrecionalidad (s6lo) en la decisién
de (algunos, marginales) casos concretos, los «casos dificiles», que caen en la zona de
penumbra del campo de aplicacién de las reglas. Pero no tienen ninguna discrecionali-
dad en la identificacion de las reglas mismas en cuanto tales: la interpretacion «en abs-
tracto» —la identificacién de las reglas— es un acto de conocimiento, no de decision.
Se trata por tanto de una teoria cognoscitivista de la interpretacion.

Pregunta: ¢es ésta una teoria descriptiva o prescriptiva?

Se puede sostener que el discurso de HART incorpora (tdcitamente) la discutible
tesis prescriptiva segin la cual los textos juridicos —al estar formulados en lenguaje na-
tural— deben ser interpretados literalmente, de conformidad con las reglas sintacticas
y semanticas de la lengua de que se trate. Tesis tanto respetable cuanto, obviamente,
discutible.

Sin embargo, intentemos tomar en serio su pretension descriptiva. Pues bien, la
tesis de HART —si se entiende como genuina descripcién @) de los problemas de in-
terpretacion juridica y &) de la préctica interpretativa de los jueces (y atin mas de los
juristas)— es miope y, de tltimas, banalmente falsa.

@) En primer lugar, la teoria es miope en su representacién de los problemas de la
interpretacién. Muchos enunciados normativos hacen surgir graves problemas de inter-
pretacion que no son en absoluto reconducibles a la «oper textures» de los predicados.

Utilizando un ejemplo pedagdgico bastante claro —si bien recuerda al famoso
ejemplo de HART— el caso del ingreso de una ambulancia al parque en donde esta
prohibido el acceso de los vehiculos 7o es un problema de vaguedad del predicado
«vehiculo» (o de «open texture» del lenguaje, como HART parece pensar. ¢Quién ne-
garia que las ambulancias son vehiculos? Es un problema de identificacién de la regla
en abstracto: ¢La regla se refiere a todos los vehiculos en todas las circunstancias o, al
revés, es defeasible, i. e. sobrentiende una o mas excepciones implicitas? En un caso, la
regla tiene (esquematicamente) el contenido siguiente: «Para todo x, si x es un vehicu-
lo, entonces el acceso esta prohibido». En el otro caso, la regla tiene el siguiente conte-
nido: «Para todo x, si x es un vehiculo y no es una ambulancia, entonces el acceso est
prohibido». Deberia quedar claro que se trata de dos reglas diferentes y no de diversos
casos de aplicacién de una misma regla.

O bien, queriendo dar un ejemplo no escoléstico y un poco més serio, tomemos el
art. 40 de la Constitucién italiana que dispone que «el derecho de huelga se ejerce en el
ambito de las leyes que lo regulan». Pues bien, ¢debemos entender que, a falta de leyes
reguladoras del derecho de huelga, tal derecho se ejerce sin limites o, por el contrario,
que no se ejerce en absoluto hasta que tales leyes sean promulgadas? ¢Qué tiene que
ver un problema de este tipo con la oper texture del lenguaje?
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b) En segundo lugar, la teoria es falsa en cuanto a la descripcion de la practica
interpretativa. Los jueces y los juristas muy raramente se limitan a la interpretacion
literal, segin el uso comin de la lengua. Los juristas han elaborado, a lo largo de los
siglos, innumerables técnicas interpretativas (el argumento a contrariis, el argumento a
simili, el argumento teleoldgico, el argumento sistematico, etc.) que permiten no sélo
descartar el significado literal prima facie sino también construir reglas «implicitas»
que ninguna autoridad normativa ha formulado nunca.

En efecto, precisamente por esta razén —su tan evidente falsedad— se sugiere in-
terpretar la tesis de HART como una teoria prescriptiva (disfrazada) de la interpretacion.

7. DEFINITIVO FRENTE A INFALIBLE

Para confutar la tesis realista segtin la cual «el derecho es aquello que los jueces
dicen que es», HART introduce la distincién entre la definitividad (el caracter de res
judicata) y la infalibilidad de las decisiones jurisdiccionales. La distincién es impecable
pero el discurso de HART, lamentablemente, no es convincente.

a) Esbastante obvio que definitividad y infalibilidad son propiedades diferentes,
tanto como los elefantes son diferentes de las fresas*. ¢Quién confundiria alguna vez
las fresas con un elefante? ¢Y quien ha confundido, de hecho, alguna vez infalibilidad y
definitividad? Nadie que yo sepa. Entonces la distincién es un poco fatil.

b) Decir que las decisiones jurisdiccionales son «falibles» no es diferente de
decir que son discutibles o criticables (lo que suena un poco al descubrimiento del
agua caliente). Pero debe quedar claro que el aserto de que una determinada sen-
tencia es definitiva es una proposicién factica, mientras que la critica de las senten-
cias —contrariamente a lo que HART parece pensar— es una empresa valorativa, no
cognitiva.

Se puede considerar que la critica de la jurisprudencia es un acto de conocimiento
antes que de valoracidn, pero solamente si se adhiere a una teorfa cognitivista de la
interpretacion: la teorfa —ingenua o, tal vez, simplemente insulsa— segtin la cual los
enunciados normativos incorporan un Gnico significado objetivo susceptible de com-
probacién, de modo que es posible distinguir entre la (inica) interpretacion «verdade-
ra» y el resto de interpretaciones «falsas». Solo los seguidores de HART, a dia de hoy,
parecen compartir una teoria de la interpretacion tan evidentemente falsa.

¢) La critica de HART a los iusrealistas no da en la diana. Los realistas no sos-
tienen que las decisiones jurisdiccionales son infalibles: se desinteresan de la critica
de la jurisprudencia. Ellos sostienen simplemente que las decisiones de dltima ins-
tancia son definitivas, o sea que (cuando toman fuerza de cosa juzgada) determinan
de manera definitiva «cudl es el derecho» sobre la cuestién planteada al juez. Esto,
me parece, es un hecho (no un hecho en bruto sino un hecho institucional) incon-
trovertible.

* N. del T: El autor esta haciendo referencia implicita a un aforismo italiano cuya traduccién serfa «¢Qué
diferencia hay entre las fresas y un elefante? Que tienen enfermedades diferentes: las fresas urticaria y los
elefantes paperas».
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Se puede discutir si es conceptualmente apropiado identificar el derecho con el
conjunto de las decisiones jurisdiccionales sin ulteriores precisiones. Yo mismo en-
cuentro que el eslogan realista «el derecho es aquello que los jueces dicen que sea»
supone un concepto de derecho demasiado simple y un poco engafioso. De un lado,
porque una cosa es escribir (ex 7#zhz[o) un texto normativo y otra cosa es interpretarlo.
Ademas, este modo de ver desatiende aquella parte del derecho, especialmente el cons-
titucional, que no esta sujeta a aplicacién jurisdiccional. Pero no se puede negar que
los jueces —en particular, los jueces de tltima instancia— «hacen» (en algin sentido
que habria que precisar) el Derecho. Que sus decisiones sean «falibles» —o sea, discu-
tibles, criticables— es irrelevante desde el punto de vista de la descripcién avalorativa
del derecho vigente.

Veamos un ejemplo facil que incluso un seguidor de HART deberia comprender.
Supongamos que hay una constitucién (rigida y garantizada) que prohibe «las penas
crueles». Supongamos, ademads, que la comunidad entera (ético-lingtiistica por asi de-
cir) estd de acuerdo en que la pena de muerte es cruel. Supongamos, finalmente, que,
no obstante, la jurisprudencia constante del tribunal constitucional afirma que las leyes
que prevén la pena de muerte 70 violan la constitucion. Pues bien, ¢cuél es el derecho
vigente en estas circunstancias? ¢Serfa una descripcién veridica del derecho vigente
decir que la pena de muerte esta prohibida? ¢O no deberfamos mas bien decir que la
pena de muerte —a pesar de que esta prohibida segtin la interpretacion generalmente
compartida de la constitucion— esta permitida?

Quien considera que, en estas circunstancias, es derecho vigente el que la pena de
muerte estd, a pesar de todo, prohibida, esta inclinado a la censorial jurisprudence pero
no hay ninguna actitud en favor de la expository jurisprudence, esto es, en favor de la
ciencia del derecho.

(Traduccion de José Maria Sauca)
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