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|. INTRODUCCION
El positivismo juridico constituye una de las pijyades teorias del Derecho de nuestro
tiempo y, junto con el iusnaturalismo, ha veniddedainando buena parte de las

controversias propias del area de conocimientaafjoea nos ocupa.

Inspirados en la obra de T. Hobbes, el positiviemcuentra un amplio desarrollo en el
siglo XIX a través de J. Bentham y J. Austin. Bantllefinio la validez del Derecho
por su disposicion por una autoridad competenteciiazé una vinculacién entre este
instrumento normativo y la moral. Por su parte, thuplantea la denominadaoria
imperativistaque entiende el Derecho como el conjunto de ésleespaldadas por

amenazas emanadas de un soberano.

! Paperelaborado en el contexto del Taller de TeoriaDikcho 12 edicion 2009/2010 (“Concepciones
actuales del Derecho”), organizado por el InstitiedDerechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el
marco del programa Consolider-Ingenio 2010 “Bhfi® de los derechos”.

2 Alumno del Master Oficial en Estudios AvanzadosDmrechos Humanos del Instituto de Derechos
Humanos “Bartolomé de las Casas” de la Univers@ados Il de Madrid.



En el siglo XX, el positivismo es objeto de revisigor parte de H. Kelsen y H.L.A.
Hart que consideran insuficientes los planteamgedezimondnicos para dar cuenta de
la complejidad del fendmeno juridico y quienesgassta insuficiencia, elaboran sus
principales construcciones teoricas reflejadas, berena medida, en sus obras
fundamentales La Teoria pura del Derechoy EI Concepto de Derecho

respectivamente.

Para A. Casamiglia las dos tesis mas importantegaséivismo conceptual, reflejadas
en la obra de Hart, vendrian a ser: la tesis déulrstes sociales del dereclgda no

conexién necesaria entre el Derecho y la nibral

En relacion con ldesis de las fuentes sociales del Deresboentiende, siguiendo a
Jiménez Cano, que “para que el Derecho exista dehstatarse alguna forma de
practica social que determine las fuentes o aogeriltimos de validez del sistema
juridico (...) (lo que en definitiva) no quiere deditra cosa que el origen de todo
Derecho es siempre un hecho: por ejemplo, unaueg, costumbre o una decision
judicial”®. Por su parte, leesis de la no conexién necesaria entre el Dergclaomoral,

los distingue como dos Ordenes normativos distimjoe pueden influenciarse de
manera reciproca pero cuya conformidad no es iiemuisencial para afirmar la

existencia de uno u otro.

La obra de Hart al observar estas dos premisasis@rea dentro del positivismo
juridico, resultando no sélo paradigmatica en tapui® fiel reflejo de esta corriente, sino
siendo, ademas, considerada como “el mejor de tstigsmos” por importante

tedricos criticos como R. Dworkin.

En este breve escrito describiré, en primer ludas, principales herramientas
conceptuales presentes en la obra de Hart. En dedugar, sefialaré las caracteristicas
propias de su regla de reconocimiento, y, finalmeatunciaré algunas de las
principales objeciones realizadas a su planteamielgstacando la critica dirigida por

R. Dworkin que, tal y como se vera mas adelantesGho pretende poner en riesgo a la

3 CASAMIGLIA, A., “Postpositivismo” Publicado eDOXAn° 21-1, Universidad de Alicante, 1998,
pag. 209.

* JIMENEZ CANO, R.Una metateoria del positivismo juridicbesis Doctoral, Universidad Carlos IlI
de Madrid, Getafe, 2007, pag. 223.



teoria de la regla de reconocimiento sino que tdmbuestiona a las propias premisas

del positivismo juridico.

II. LAS PRINCIPALES HERRAMIENTAS CONCEPTUALES DE H. L.A. HART

A. La Filosofia analitica del lenguaje ordinario.

Hart desempefio en los primeros afos de su caar@rafiesion de abogado pero, tras la
segunda guerra mundial, decide vincularse a laidatl académica en la Universidad
de Oxford. Durante su periodo como profesor y catesh en la citada institucion
recibid una notable influencia de la denomindélbosofia analitica del lenguaje

ordinario cuyo principal exponente era el austriaco L. Véittigiein.

Para la filosofia analitica, segun Ramos Pasctas tada problema filosoéfico se oculta
un embrollo linglistico, un uso abusivo de la l&giel lenguaje, y su solucion depende
de que el analisis lo detecte. Una vez detectaddiag a una mejor penetracion en el
modo de trabajar de nuestro lenguaje, el probleendisuelve por si mismo (...) La
funcién de la filosofia no es, por tanto, aportaevos datos, explicar nada, ni elaborar
teoria alguna. Se limita a conseguir la claridagnmeta mediante una simple
descripcion que lo ponga todo delante sin explitanferir nada de ell?” Es decir,
para la filosofia analitica los problemas obedegama deficiente comprension de la
l6gica del lenguaje, comprension que, en caso dsasiarse, permite el conocimiento.
De ahi que para ofrecer un concepto de Derechd,ddada al analisis minucioso de
expresiones tales comtverse obligado a (being obliged to) hacer alga’ “estar

obligado a (being obligated to) hacerlo”.

Suficiente claridad en relacion con la vinculacfdosofica del autor nos ofrecen sus
palabras en el prefacio de su principal obra, eguel afirma que “la sugestion de que
las investigaciones sobre los significados de édahpas simplemente arrojan luz sobre
éstas, es falsa. Muchas distinciones importantaés, @ son inmediatamente obvias,

entre tipos de situacion social, o relaciones, poetkr esclarecidas mejor mediante un

> RAMOS PASCUA, J.La regla de reconocimiento en la teoria juridicaldié..A. Hart Ed. Tecnos,
Madrid, 1989, pags. 105-106.



examen de los usos tipicos de las expresionesareks/y de la manera en que éstas
dependen de un contexto social que a menudo napsesa”, y citando a L. Austin
concluye que “podemos usar una conciencia agudidadas palabras para agudizar

nuestra percepcion de los fenémefios”

B. Las nociones de regla social y de obligacion jigica.

En su analisis juridico, Hart pone de manifieste go toda sociedad se repiten ciertos
comportamientos por parte de la mayoria de sus bm@sn en determinadas
circunstancias. Esta praxis social da lughalitos de conducta areglas sociales

La diferencia entre unos y otros radica en queaque respecta a lasglas socialega
diferencia de los meros habitos) la conducta imjpue® considera exigible, su
realizacion implica cierto grado de sacrificio y dasviacidbn se estima como falta

desencadenante de criticas y presiones que serasome legitimas y justificadas.

Dentro del subconjunto deglas socialeday una clase especifica que se corresponde
con lasreglas obligatoriasu obligaciones juridicasque podrian diferenciarse, por
ejemplo, de las reglas de etiqueta o del hablaecty pues conllevan una exigencia
general a favor de la conformidadsistentey una presion social sobre quienes se
desvian o amenazan con hacegi@ande. Ademas, afiade el autor que “las reglas
sustentadas por esta presion social seria sonaggsaiimportantes porque se las cree
necesarias para la preservacion de la vida soai algin aspecto de ella al que se

atribuye gran valor”

En resumen, en toda sociedad se repiten deternsinamloportamientos que pueden
considerarse habitos, reglas o, mas especificametikgaciones juridicas. La
distincion entre estas categorias debera realizatesediendo a la intensidad de la

exigencia de conformidad y a la reaccion ante lagnteiales desviaciones,

® HART, H.L.A., El Concepto de Derechorrad. de Genaro R. Carri6, Ed. Abeledo-Perraer®s
Aires, 1963, pags. XI-XII.
" idem, pags. 107-108.



correspondiendo a las obligaciones juridicas el anayrado de insistencia en su

observancia y las méas severas sanciones en etleasoumplimiento.

C. El punto de vista interno y el punto de vista eérrno frente a las reglas.

Para la correcta comprension del concepto de aidigguridica en la teoria de Hart, es
importante destacar la distincion que enttsto de vista interngy punto de vista
externointroduce el autor en relacion con las reglasa sitincion ha sido valorada

como una de sus principales contribuciones ernréa tde definicion de lo juridico.

El punto de vista externes aquel que se corresponde con un observadaapjaeia
ciertas regularidades en la conducta de los miesntbeouna determinada sociedad sin
verse condicionado por ellas. Por ejemplo, un sogoque llega a la conclusién de
que la normativa en materia de trafico en Inglatendena que los vehiculos circulen
por la izquierda. Por el contrario, el punto ddaviaterno ante las reglas es el adoptado
por aquellos que las aceptan y las usan como @aiata o criterio de su propia
conducta y de los restantes miembros de la comdinidieseria el caso de un ciudadano
espafiol que estima como obligatoria la presentad®su declaracién de IRPF antes
del 1 de julio de cada afio, obligacion extensibted®ms los obligados tributarios que

residen en el territorio del Estado.

En concreto, Hart considera que “cuando un gruptiakdiene ciertas reglas de
conducta, este hecho abre la posibilidad de tipassdrcion estrechamente relacionados
entre si, aunque diferentes; porque es posibleassepde las reglas como un mero
observador que no las acepta (punto de vista eXteoncomo un miembro del grupo

que las acepta y que las usa como guia de conghutte de vista interno”

A efectos de clarificar estos conceptos resulter@stante la analogia que establece el
Jiménez Cano, siguiendo a José Juan Moreso, ecidrelaon la institucion de la
costumbre juridica. Al respecto sefiala que “Siamehun paralelismmutatis mutantis
(...) el aspecto externo de una regla equivaldrieleahento objetivo o material de la

8 [dem, pags. 110-111.



costumbre, esto es, al hecho de la repeticion nméoy constante en el tiempo del
comportamiento. Por su parte, el aspecto interncoseesponderia con el elemento
subjetivo o espiritual wpinio iuris del Derecho consuetudinario, es decir, con la
opinion de que tal comportamiento vale como juddiente obligatorio. Esto en lo
concerniente a las reglas, coincidiria con la ikgilad de la critica a la desviacion, asi
como con la exigencia del comportamiento deseada tbstumbre en Derecho es
mero habito si falta lapinio iuris; en similar sentido, una regla no es regla sinoome

habito si carece de aspecto interho”

Por ultimo, en relacibn con este tema es importagentar que la doctrina ha
identificado un tercer punto de vista, @into de vista hermenéuticplanteado N.
MacCormick que se corresponderia con aquel de qdepta la validez de las normas

pero sin comprometerse con ellas.

D. La distincion entre reglas primarias y secundais. La regla de reconocimiento.

Frente a laeoria imperativistade Austin de “6rdenes respaldadas por amenazda”, a
que considera insuficiente, Hart propone un model®erecho configurado por reglas

primarias y secundarias.

Para él, las reglas primarias “imponen deberes Yy ée. refieren a acciones que
implican movimiento o cambios fisicdS8” Un buen ejemplo de regla primaria podria
ser aquella disposicion civil que obliga al pagb mtecio como contraprestacion a la

entrega de un bien en la compraventa.

Pero un sistema compuesto exclusivamente por reglemsrias (que podria darse en
sociedades primitivas) adoleceria de varios dedectna falta deinidady de certeza
porque no se dispondrian de los criterios sufieepara determinar cuales reglas son

validas y, por tanto, pertenecientes al sistemacanacter estaticopues las reglas no

°® JIMENEZ CANO, R., “Problemas abiertos de la raggareconocimiento” Erniversitas. Revista de
Filosofia, Derecho y Politicay® 10, julio de 2009, pag. 84.
®"HART, H.L.A., El Concepto de Derechoitado, pag. 101.



podrian modificarse facilmente para adaptarlasreumstancias sobrevenidas; y una

limitada presion sociatjue resultaria ineficaz para sancionar los incumehtos.

Ante esta situacion, el Concepto de Derechse plantea la necesidad de contar con
reglas secundarias que confieran potestades psibbigarivadas y que subsanan los

defectos antes descritos en los siguientes términos

(1) “La forma mas simple para la falta de certeza dgjimen de reglas
primarias, es la introduccion de lo que llamaremosa ‘regla de
reconocimiento’ (‘rule of recognition’). Esta espg@ara alguna
caracteristica o caracteristicas cuya posesionupar regla sugerida es
considerada como una indicacion afirmativa indibbeitde que se trata de

una regla del grupd®

(i) “El remedio para la cualidad estatica del régimenrdglas primarias,
consiste en la introduccion de lo que llamaremeglas de cambio’. La
forma mas simple de tal regla es aquella que faeuiin individuo o cuerpo
de personas a introducir nuevas reglas primarias lgaconduccién de la
vida del grupo, o de alguna clase de hombres gumeafo parte de él, y a

dejar sin efecto las reglas anteriof8sy

(i)  Para subsanar la insuficiencia de la presion secitd las desviaciones se
introducirdn las denominadas ‘“reglas de adjudicecique “facultan a
determinar, en forma revestida de autoridad, sirenocasion particular se
ha transgredido una regla primaria”identificando a los individuos que

pueden juzgar y el procedimiento que habra de ssgan tal caso.

idem, pag. 117.
2 {dem, pag. 118-119.
3 jdem, pag. 120.



E. La “textura abierta” del Derecho.

Frente a la pretensién de absoluta seguridad garipiiopia de escuelas como la de la
exégesis francesa que postula que el juez debtigaia ser la “boca de la ley” en
tanto que ella ofrece todas las respuestas, Haodnoee que para el Derecho es
imposible prever de forma anticipada las numerasasnstancias que el futuro puede

presentar.

Atendiendo al recurrente ejemplo de la prohibiai@ncirculacion de vehiculos en los
parques publicos (en el que se presenta la dudal@gbicicletas han de entrar en dicha
categoria), el autor concluye que las reglas tenduito a un ndcleo de significado
claro, un margen fronterizo de mayor o menor indetgacion propio de todo

fendmeno juridico al que denominarddatura abiertadel Derecho.

En consecuencia propone “abandonar la idea deldelegeiaje de la regla nos permitira
escoger ejemplos facilmente reconocibles; el pmabks subsuncion y la derivacion
silogistica ya no caracterizan el razonamiento geemos en practica al determinar
cual es la accion correcta (...) cualquiera s¢édaica, precedente o legislacion que se
escoja para comunicar pautas o criterios de coadygior mucho que éstos operen sin
dificultades respecto de la gran masa de casosasioé, en algin punto en que su

aplicacion se cuestione las pautas resultaramdetarminadas?.

El reconocimiento de laextura abierta(que sera predicable de la propia regla de
reconocimiento) implica el convencimiento de que etrordenamiento las lagunas
siempre estaran presentes. Esta insubsanablelarielgd del sistema, si bien matiza el
concepto de seguridad juridica, se aproxima camabte precisién a la realidad de la
practica juridica, fundamentalmente en los razoeatos de jueces y abogados ante

“casos dificiles”.

% jdem, pags. 158-159.



F. La discrecionalidad judicial.

Como consecuencia necesaria déeldura abiertadel Derecho, para Hart cuando un
acto o un hecho no encajan total o parcialmentd sapuesto de la norma, el juez goza
de un amplio espacio de discrecionalidad que lellt&cpara resolver el litigio

atendiendo a una serie de criterios, en todo casonables e imparciales, pero de

naturaleza manifiestamente extrajuridica.

Cuando existen casos poco claros, el autor no lpoktunecesidad de llevar a cabo
valoraciones morales del Derecho dentro del propgenamiento, mas bien, considera
que al juez le asiste la capacidad para recurciitarios extrajuridicos, pues cuando
comienza la valoracion termina el Derecho. Asisistema de reglas propuesto no
pretende ser un sistema completo y sin lagunas, gor el contrario, se sostiene que el
ordenamiento, en determinados casos, debera commpiarse atendiendo a las
consideraciones politicas, morales o de cualqurarr@turaleza que resulten oportunas

pero que, bajo ninguna circunstancia, vendriamatiair Derecho.

G. El contenido minimo del Derecho natural.

En el Capitulo IX del Concepto de Derecho, Hartipado de la premisa de que el
objetivo normal o natural de una sociedad es larmsiyencia, concluye que existen
ciertas reglas de conducta que toda organizacidialstebe seguir para ser viable. A

estas reglas se refiere con el términeal@enido minimo del Derecho natural

Para E. Fernandez “tales reglas constituyen deohatlelemento comun al Derecho y a
la moral convencional de todas las sociedades gnalcanzado el punto en que uno y

otra se distinguen como formas diferentes de cbsoal™®,

Estecontenido minimo del Derecho natursgé formula a partir de la constatacion de

una “verdad obvia” de la que se deriva un contepiddico especifico:

> FERNANDEZ, E. Teoria de la justicia y derechos human@si. Debate, Madrid, 1991, pag 70.



(1) Del hecho de la vulnerabilidad humana se derivamendato de la

prohibicién del asesinato y del homicidio.

(i) De la igualdad aproximada entre los individuos esevel la necesidad de un

sistema de abstenciones y concesiones mutuas.

(i)  Del altruismo limitado del hombre derivan deterndis disposiciones para

la garantia de la supervivencia y bienestar dsengjantes.

(iv)  Del hecho de que los recursos disponibles sondduog derivaria alguna
forma minima de propiedad que no necesariameni Iseinstitucion de la

propiedad individual, y

v) Frente a la capacidad de comprension y fuerza Wimtaa limitadas de los
seres humanos se reclama la cooperacion volurdariko de un sistema

coercitivo.

lIl. CARACTERISTICAS DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO DE H.L.A.
HART

Dentro de las reglas secundarias, tal y como set@mon anterioridad, se encontrarian
para Hart: lasreglas de cambio las reglas de adjudicaciony la regla de
reconocimiento Estas reglas vendrian a coincidir, en alguna daedion las “normas
para la identificacion de normas” en la terminadodée N. Bobbio, que incluirian: las
normas que establecen los limites espacio-tempodalda validez; las normas sobre la

interpretacion y aplicacion de normas validas;syrlarmas sobre las fuentes.
La regla de reconocimiento desempefia la funciodederminar los criterios que las

normas deben respetar para ser consideradas viliddisamente e integrantes, por
tanto, del ordenamiento. En términos de Hart: ‘idegie una norma es valida es

10



reconocer que ella satisface todos los requisitebkecidos en la regla de

reconocimiento y, por tanto, que es una reglaidama™®.

Ramos Pascua en su descripcion de la teoria rarggnesenta esta funcion indicando
que: “cuando existe una regla de reconocimient@mgdmente aceptada como criterio
comun y publico de decisiones judiciales corredtagas las normas que a través de ella
pueden identificarse se consideran juridicamenligaibrias sin necesidad de esperar a
verificar si cada una de ellas es aceptada ni scwoen en cada una las tres
caracteristicas adicionales que debe reunir tagla obligatoria (fuerte presion, sancion

justificada y cierto nivel de sacrificio)”

En cuanto a las caracteristicas de esta reglacdmaeimiento, debemos enunciar las

siguientes:

(1) La regla de reconocimientes una “regla ultima”, en el sentido de que no
depende de los criterios de validez establecidosnpmuna otra regla v,
ademas, configura al derecho como sistema. Enriéerde Hart esta regla
“proporciona criterios para la determinacion devddidez de otras reglas,
pero (...) no esta subordinada a criterios de ®aljdridica establecidos por

otras reglas’®.

(i) La regla de reconocimienfoa diferencia de las deméas reglas del
ordenamiento, no es vélida ni invalida sino aceptadmo criterio para
identificacion de lo juridico fundamentalmente pas jueces y tribunales,
aungue también por los particulares. Al respecidl€Concepto de Derecho
se sostiene que: “Dentro de un sistema de regbasledel status de una regla
como miembro del sistema depende de que satisfagaos suministrados
por la regla de reconocimiento. No puede presemtang cuestion de este
tipo respecto de la validez de la propia regla deomocimiento que

19

proporciona los criterios; ella no puede ser vatidavalida™ sino que, por

! HART, H.L.A., El Concepto de Derechoitado, pag. 129.

" RAMOS PASCUA, J.La regla de reconocimiento en la teoria juridicald.L.A. Hart citado, pag.
147.

®HART, H.L.A,, El Concepto de Derechojtado, pag, 138.

9 jdem, pag. 135.

11



(iii)

el contrario, s6lo existe “como una practica conapl@ero normalmente
concordante, de los tribunales, funcionarios yipadres, al identificar el
Derecho por referencia a ciertos criterios. Suteriga es una cuestion de

hecho™®.

La regla de reconocimientgonstituye parte integrante del Derecho y es
ademds verificable en la practica del orden jucidie que se trate. “El
argumento a favor de llamar Derecho a la reglaedenocimiento es que la
regla que proporciona los criterios para la ides@dion de otras reglas del
sistema puede muy bien ser considerada como uaatedstica definitoria

del sistema juridico y, por ello digna de ser lldmé&erecho™".

IV. ALGUNAS CRITICAS EN RELACION CON LA REGLA DE
RECONOCIMIENTO. EL PLANTEAMIENTO DE INSUFICIENCIA P ARA
DAR CUENTA DE LO JURIDICO FORMULADO POR R. DWORKIN.

La regla de reconocimiento hartiana ha sido, adligiue laGrundnormde Kelsen,

objeto de importantes criticas en aspectos tale®rco

(i)

(ii)

La posibilidad de reducirla a las reglas de cambimormas sobre la
produccion juridica, lo que vendria a contradecircendicion de regla

ultima del sistema.

El problema de una eventual circularidad en sutpéniento, defecto que
viene dado por el hecho de que para identificar redla de reconocimiento
debemos atender a la practica concordante de kseguy tribunales,
operadores que ejercen su competencia a partir rdes weglas de
adjudicacién cuya validez depende, a su vez, dertpia regla de

reconocimiento.

*%Idem, pag. 137.
L [dem, pag. 139.

12



(i)  El debate entorno a si en los ordenamientos jur$dactuales existe una
Unicaregla de reconocimiento una pluralidad de las mismas, a pesar del
planteamiento de Hart de que dicha regla se lim#apecificar y jerarquizar
los criterios ultimos de validez que dan origema tegla compleja pero no

por ello mdltiple.

El contenido de estas discusiones resulta intetegaero, ante la imposibilidad de
abordarlas detalladamente, es conveniente conoeodran la critica, desde mi punto
de vista fundamental, formulada por R. Dworkin &l fmodelo de las normas (I)”
acerca de la incapacidad deréagla de reconocimientpara identificar los elementos

juridicos validos de un ordenamiento.

El positivismo de Hart es criticado por Dworkin @amto que insuficiente para explicar
el fendbmeno juridico. Los criterios derkgla de reconocimiente@n principio, formales
o basados en el pedigri de las normas son, patiacé@paces de proporcionar una

representacion completa del Derecho.

En “El modelo de las normas (I)” se afirma que ‘fad@ los juristas razonan o discuten
sobre derechos y obligaciones juridicas, especrdabren aquellos casos dificiles en que
nuestros problemas con tales conceptos parecenizaggegl mas, echan mano de
estandares que no funcionan como normas, sino gprarm de manera diferente, como

principios, directrices politicas y otros tipospitas®.

Dworkin definedirectriz politicacomo “el tipo de estandar que propone un objafive®

ha de ser alcanzado; generalmente una mejora é@n eggo econdémico, politico o
social de la comunidaé® y llamaprincipio a “un estandar que ha de ser observado, no
porque favorezca o asegure una situacion econoputiica o social que se considera

deseable, sino porque es una exigencia de laipjdacequidad o alguna otra dimension

2 DWORKIN. R.,Los derechos en seridrad. de Marta Guastavino, Ed. Ariel, Barcelat289, pag.
72.
% jdem, pag. 72.
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de la moralidad®. Estos estandares implicarian un cierto sentidacateveniencia

desarrollado a lo largo del tiempo.

La diferencia entre laseglas y los principios vendria a ser de tipo légico y se
fundamentaria en los siguientes elementos: (iuteidbn de las reglas con base en un
“todo o nada”; (i) la dimension de peso que caaré a los principios; y (iii) la
identificacién de estos principios juridicos comimgipios morales.

Partiendo de la evidente imposibilidad del legistaplara regular todas las situaciones
gue pueden tener lugar en la vida social, Dworkinstera fundamental la naturaleza
gue se otorgue a los principios desde la persgeckivla seguridad juridica y de la

necesaria separacion de poderes propia de la dacencr

En relacién con este asunto se sefialan dos opciBaesina parte, se puede negar que
los principios puedan ser obligatorios de la migsanma en lo son las reglas. Ante esta
posibilidad tendriamos que afirmar que en los cakfisiles (por ejemploRiggs o
Henningseh el juez va mas alla del Derecho aplicando sil@sstima conveniente,
principios extrajuridicos. No obstante, existe wegunda opcion a la que adhiere
Dworkin que consiste en “tratar a los principiosidicos como tratamos las normas
juridicas, y decir que algunos principios son ditigios como Derecho y que han de
ser tenidos en cuenta por los jueces y juristastgman decisiones de obligatoriedad
juridica. Si adoptamos este punto de vista, debemeos que (...) por lo menos, el
Derecho incluye tanto principios como nornfas”

Segun Jiménez Cano, la critica expuesta consiste afemar que la regla de
reconocimiento, cuyo proposito es identificar lasnmas de un sistema juridico, es
incapaz de tal fin, puesto que no sirve para ifleatilos ya citados principios. La regla
de reconocimiento suministra solo criterios forraatke validez, es decir, criterios
relativos al origen o pedigri de las normas. Pocagitrario, los principios —que son
normas que obligan juridicamente y parte esena@alDérecho- no pueden ser
identificados por medio de los criterios proporedos por la regla de reconocimiento

por la sencilla razén de que los principios semecen por criterios de contenido moral,

**[dem, pag. 72.
% [dem, pag.73.
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y no por criterios formales, relativos a su pedigrorigen (...) Asi, si la regla de
reconocimiento no sirve para identificar los esédiad juridico es sencillamente porque
éstos no se pueden distinguir en ultimo términotdes normas sociales, como son las

morales®®,

Este planteamiento que cuestiona el fondo de las tdsis fundamentales del
positivismo: latesis de las fuentes sociales del Dereghla tesis de la separacion
conceptual entre Derecho y marak responde desde el propio Hart, argumentanelo qu
no hay inconveniente alguno en admitir una reglaed®nocimiento que identifique
directamente ciertos principios por su conteniddoy instituya como criterios de
validez dando lugar al denominado “positivismo ®lapero esta inclusion solo es
posible pero, en ningun caso,necesariay tampoco implica una ruptura de la

concepcion neutral de regla obligatoria.

En la entrevista concedida a Juan Ramon de Paemma actitud de clara defensa de
sus posiciones, Hart sostiene que: “la mayoria idecriticos rechazan la idea de que el
concepto de obligacion juridica sea moralmenterakud que las obligaciones morales
y juridicas sean conceptualmente distintas. Entdosinos de mi nueva teoria, las
obligaciones juridicas existen cuando las demandapresion social estan legitimadas
por reglas juridicas positivas, mientras que lasgabiones morales existen cuando
estan legitimadas por reglas o principios morafasque lo que es juridicamente
obligatorio puede ser también y es a menudo moraknebligatorio, sus conexiones,
cuando sucede asi, no son necesarias ni conceptsisle contingentes. De este modo,
un hombre puede tener una obligacion juridica pamaportarse de cierta forma cuando
no existe razén moral alguna para hacerlo y buesasnes morales para actuar de
forma contraria (...) Pienso que la mayoria deariigcos consideran que si abandonase
simplemente mi punto de vista de que el conceptobtigacion juridica es moralmente
neutral, podria ofrecer una teoria normativa igiele de la obligacion, sosteniendo que
es inutil insistir en la idea de que un hombreditnobligacion juridica de comportarse
de cierto modo cuando no existen incluso razonesalesprima facie por las que
deberia actuar asi (.2§"pero esta es una concesién que el teérico nodespiaesto a

realizar. Para Hart, en definitiva, la relaciénrerierecho y moral no es una relacion

?° JIMENEZ CANO, R.Una metateoria del positivismo juridiccitado, pags. 227-228.
2’ DE PARAMO, J., “Entrevista a H.L.A. Hart” EROXAnR° 5, Universidad de Alicante, 1988, pag. 345.
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necesaria y nada impide que enrégla de reconocimient®e incluyan criterios

materiales de validez.

En relacion con esta tesis del “positivismo suai®iprkin ha apuntado que “ofrece el
atractivo de la paradoja, pero, por supuesto, @srandicion incondicional. Si nos
limitamos a designar nuestra regla de reconocimieon la frase ‘el conjunto completo
de principios en vigor’, a lo Unico que llegamosagsutologia de que el Derecho es el
Derecho. Si, en cambio, intentaramos efectivamentenerar todos los principios en
vigor, fracasariamos. Los principios son discusibleu peso es importante, son
innumerables, y varian y cambian con tal rapideg gucomienzo de nuestra lista
estaria anticuado antes de que hubiésemos llegadmitad. Aun si lo consiguiéramos,
no tendriamos la llave del Derecho, pues no quedada que nuestra llave pudiera

abrir"?8,

En lo que respecta a la relacion conceptual ergredho y moral, considero importante
tener en cuenta que la presencia de los princgpos estandares propios de la labor
juridica parece evidente y que la penetracion dedeal a través de ellos es una tesis
interesante. Quizas no estemos hablando de und olgediva pero si de una moral

convencional que debe hacerse presente en un aragma para que éste sea eficaz.
De ahi que resulte plausible el objetivo de E. &edez relativo a la conveniencia de
“defender que entre el Derecho y la moral se daconaxion necesaria dentro de una
flexible, aunque pueda ser delimitada, distinciddifgrenciacion de planos, problemas
y contenidos. Ambos fendmenos sociales deben &=edciados como tipos distintos

de control social pero, en ninglin caso, es posibeparacion tajante”

En definitiva, en mi opinidén, seria necesario pama correcta definiciéon de lo que
entendemos por Derecho aceptar que en el razonanjigidico de una u otra forma
estan presentes consideraciones morales que masgegarias son ineludibles y que
ponen de manifiesto una vinculacién, al menos phr@ntre estos dos sistemas
normativos. Sin embargo, tras esta reflexion, ggmante interrogarnos acerca de qué
tipo de moral esta detras de este planteamientna gooral social que puede
reconducirse a hechos, una moral que podemos eston@ correcta pero que es el

2 DWORKIN, R.,Los derechos en setioitado, pag. 99.
2 FERNANDEZ, E. Teoria de la justicia y derechos humancisado, pag. 47.
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resultado de un proceso de construccion humana diamal objetiva cuyos contenidos

serfan, en todo caso, inmutables?
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