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ESTUDIO PRELIMINAR
HART, O EL TIEMPO RECOBRADO'

Juan Manuel P:rEz BERMEJO

En un articulo reciente, John FINNIS evoca una conversacion mantenida con
HART en la que éste le confesaba que, aproximadamente cada diez afos, tenia
por costumbre leer integramente el clasico de Marcel Proust En busca del
tiempo perdido?®. Como es sabido, PRousT sostenia que las personas que cono-
cimos y las vivencias que compartimos con ellas no nos abandonan del todo,
sino que quedan como petrificadas en una serie de objetos y de lugares, a la
espera de que nuestra memoria sensitiva las descubra, las libere y, con ello, las
haga revivir. Si ello es cierto, la vida y la obra de HArT son uno de esos fend-
menos afortunados que no han dejado de ser evocados y revividos desde que su
autor nos dejara. Ello no tiene nada de extrafio ni de azaroso: tanto la teoria
como la biografia de HarT exhiben un despliegue tan extraordinario de razéon
publica y de pasion privada que seria inexplicable, ademas de injusto, condenar
ambas a un temprano olvido. Sin embargo, la vitalidad del pensamiento de
Hart y el peso que su memoria sigue ejerciendo en la filosofia del derecho con-
temporanea convierten a su autor y a su obra en una presencia familiar y coti-
diana en todos los foros de la disciplina. Por un lado, el éxito de la biografia de
Nicola LACEY A4 Life of H. L. A. Hart: The Nightmare and the Noble Dream ha
avivado el interés por la persona publica y privada, y propiciado un ntimero

! Le agradezco a mis maestros, los profesores Miguel Angel RopiLLa GoNzALEZ y José DELGADO PiNTO,
su ayuda impagable en la elaboracion de este libro. El estudio preliminar se enmarca en el proyecto «Inter-
pretacion, argumentacion y sistema juridico» (referencia SEJ2007-63792), beneficiado con una ayuda de la
Direccion General de Investigacion.

2 Finnis, 2007: 25.
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considerable de evocaciones y remembranzas de las que el primer capitulo de
este libro o el ya mencionado articulo de Finnis son solo algunos ejemplos. Por
otro, la actualidad del pensamiento de HArT sigue siendo incontestable en los
debates de filosofia del derecho, y sus conceptos y razonamientos siguen inspi-
rando un nimero cuantioso de contribuciones. Esta actualidad no se agota,
como podria pensarse, en los debates generados por su escrito postumo, el
«Postscript» a la segunda edicion de El concepto de derecho?, que parece ha-
ber redibujado el anterior frente abierto entre iusnaturalistas y positivistas y
sustituido por otro que separa a los partidarios de HART y los de DworkiN; su
actualidad se extiende también a conceptos y argumentos cuya formulacion se
remonta por lo menos a 1961, pero que, como los de regla de reconocimiento,
regla secundaria o punto de vista interno, siguen siendo hoy objeto de estudios
monograficos y de un abundante flujo bibliografico®. En suma, HArRT goza de
lo que, también en términos proustianos, podemos llamar un tiempo recobrado,
una revision animada y constante de sus puntos de vista que nos permite juzgar
su obra como un desafio permanente y un caso todavia abierto en la filosofia
contemporanea.

Con su libro H. L. A. Hart, Neil MacCormick lleva a cabo una reconstruc-
cion intelectual, pero también una sentida evocacion de la vida y obra de quien
fue su fuente de inspiracion filosofica, ademas de colega y compaiiero de re-
uniones y debates en el Balliol College de Oxford de 1967 a 1972°. Sin duda,
existen diferencias a veces acusadas entre la filosofia juridica y politica de
Hart y de MacCormick, diferencias acentuadas con el paso del tiempo. Estas
son a veces explicables, incluso inevitables si consideramos el contexto diver-
so en el que ambas obras se gestaron. La obra de HART estd enraizada en la fi-
losofia dominante en el Oxford de su tiempo, caracterizada por el método del
andlisis del lenguaje ordinario; mediante este método, HART perfila un modelo
central o paradigmatico de derecho que, fiel a la tradicion de la practica juridi-
cainglesa (véase la p. 65 de este libro), observa una separacion tajante entre lo
juridico y lo politico, y, por tanto, no incluye la moral entre sus ingredientes
necesarios. La obra juridica de MacCormicK, por su parte, sin abandonar el
analisis del lenguaje ordinario, aprovecha los tltimos desarrollos en la teoria
de las convenciones y de los actos de habla para construir una teoria neoinsti-
tucionalista del derecho ®; ademas, fiel a la herencia empirista de la ilustracion
escocesa, adopta una actitud menos hostil al realismo juridico, una actitud que,
junto con la toma de conciencia de los nuevos desarrollos en las teorias de la
argumentacion, le permite posar una mirada mas atenta a la practica jurispru-

3 Un buen ejemplo de estos debates es Hart s Postscript, editado por CoLEman en 2001.

4 Sobre publicaciones recientes en torno al concepto de regla de reconocimiento, véase, por ejemplo,
ADLER y Hivma, 2009; sobre el punto de vista interno, la Fordham Law Review publicé un nimero mono-
grafico en 2006.

> Un resumen claro y sucinto de su relacion personal con Harr se halla en ATiEnza, 2006: 480-81.

¢ LAcEY (2004: 217) llama la atencion sobre la ausencia en la obra de HART de un auténtico interés por
el estudio del papel de los jueces y, en general, del engranaje institucional en que descansa el derecho.
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dencial, a los problemas de argumentacion, razonamiento juridico e interpreta-
cion; son precisamente estos escenarios los que le confirman la relevancia de
los principios morales en la argumentacion juridica, y la necesidad de corregir
la drastica separacion positivista entre derecho y moral defendida por Harr.
En filosofia politica, HArT es un utilitarista cualificado que se ocupa de proble-
mas emparentados con las preocupaciones mas distintivas de los utilitaristas
clasicos, como la promocion estatal de la moral comunitaria o la filosofia del
castigo. MacCoRMICK, por su parte, es un escocés que escribe en una Gran
Bretafia mas europeizada que la de HART; no es asi extrafio que se detenga en
cuestiones como la crisis de la soberania estatal, su erosion «por arriba» me-
diante la cesion de soberania a instituciones supranacionales como la Union
Europea, y «por abajo» por obra de lo que ¢l juzgaba como nacionalismos ci-
vicos legitimos’. Estas y otras diferencias seran objeto de atencion més ade-
lante. El argumento que ahora trato de subrayar es que, pese a las diferencias,
la teoria del derecho de MacCormick se mantuvo hasta el final dentro de la
senda trazada por Harr. Esta es, posiblemente, una afirmacion que MacCorMICK
discutiria, y contra la cual aduciria que quien, como ¢l, se ha proclamado un
post-positivista juridico no puede ser definido como un mero continuador de
Hart. Y es cierto que, como hemos admitido, existen diferencias sustanciales.
Sin embargo, MacCormick es fiel a las coordenadas de HART porque ambos
comparten el mismo punto de vista sobre el tipo de teoria del derecho que debe
constituir el quehacer del filésofo, a saber, una teoria descriptiva en la que el
filoésofo ha de adoptar un punto de vista distanciado y neutral desde el que ob-
tendra una teoria «conceptual» de validez general. De este modo, y por cerrar
las analogias proustianas, MacCormick transita en todo momento «por el ca-
mino de Har». Sin duda, MacCorMICK compuso una obra propia, y la dotd de
razones y argumentos diferentes de los que hallamos en la obra de HarT; pero
todas estas razones y argumentos estan sometidos al diapason de la teoria del
derecho de HART, que les marca siempre el tono y los aleja de posiciones diso-
nantes dentro del mundo hartiano, significativamente las representadas por
Ronald DworkiN.

Abundaremos en estos aspectos en nuestro comentario preliminar del libro.
Antes, sin embargo, debe advertirse que H. L. A. Hart es un libro cuya catalo-
gacion es mas compleja de lo que parece a primera vista. Como el lector ima-
gina, el libro es basicamente una exposicion del pensamiento de HArT, de su
filosofia moral y, especialmente, de su filosofia juridica. Pero, bajo la factura de
una mera exposicion del pensamiento de Harr, incluye otro tipo de contenidos.
Podemos resumirlos del siguiente modo:

7 MacCormick se mostro especialmente activo en la defensa del primer proyecto de Constitucion euro-
pea, frustrado por el referéndum irlandés, de lo que dio buena cuenta en MacCormick, 2005b. Por otra parte,
fue miembro y eurodiputado del Scottish National Party, el partido independentista escocés fundado por su
padre John MacCormick. Donde sus puntos de vista sobre el tema se expresan de modo mas evidente es en
MacCormick, 1970.
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a) En primer lugar, el libro es una exposicion descriptiva de la filosofia
juridica, moral y politica de HART. Sobre esta primera dimension del libro debe
afiadirse que se trata de una exposicion o una descripcion actualizada. En efec-
to, la primera edicion del libro, que data de 1980, se redact6 antes de que HART
publicara reformulaciones e incluso rectificaciones importantes de su propio
pensamiento; me refiero a aportaciones tan influyentes como las incluidas en
sus libros de recopilacion de ensayos de 1982 y 1983 y, mas sefialadamente, a
su «Postscript» a la segunda edicion de El concepto de derecho. Por otra parte,
la primera edicién no podia tener en cuenta el marco de debate proporcionado
por importantes contribuciones de la literatura secundaria; por mencionar algu-
nas de las que mas han influido en esta obra, pueden destacarse las monografias
de BAvLEs (1992), MARTIN (1987) o MoLEks (1987), las colecciones de ensayos
editadas por Gavison (1987) y CoLEmaN (2001), y, particularmente, la mencio-
nada biografia de Lacey (2004), saludada por MacCormick desde su publica-
cidn en una recension encomiastica®. Esta segunda edicion se elabora sobre la
base de un corpus de pensamiento ya completo, lo que la concede un caracter
definitivo.

b) Es una exposicion reconstructiva y renovadora del pensamiento de
Harr. Fiel a la consigna hermenéutica de entender al autor mejor de lo que éste
se entendid a si mismo, MacCorMick nos ofrece una explicacion de los concep-
tos hartianos que aspira a ser mas ordenada y comprensible que la servida por
el propio HART. Sin traicionarlo, resuelve algunos problemas de coherencia del
pensamiento de HART, a veces simplemente «tirando del hilo» de sus argumen-
tos, a veces incorporando piezas nuevas para reforzar sus conceptos y defini-
ciones. Es posible que, en ocasiones, estas piezas nuevas sean un anadido no
solo novedoso, sino incluso extrafio a la fraseologia y las preocupaciones teo-
ricas de HART, como puede ser el caso de las pautas de razonamiento juridico
cuya aceptacion extiende a un autor como HART, apenas preocupado en sus es-
critos por la teoria de la ciencia o del razonamiento juridico. Sin embargo, com-
prender una obra supone a veces no ya entenderla mejor, sino de modo distinto
a como la entendio su autor, y un cultivador decidido del punto de vista herme-
néutico como MacCorMIcK no s6lo no sentia rubor por el caracter mas o menos
innovador de sus reconstrucciones, sino que las juzgaba como propias de su
tarea de descriptor «caritativo». En cualquier caso, en esta faceta de reconstruc-
tor y renovador del pensamiento de Hart, MacCormick se sintié en todo mo-
mento fiel al espiritu de la obra que analizaba, razén por la que, como suele
repetir, el problema de HART en estos casos no es que sus conceptos fuesen
erroneos —Ilejos de ello, eran acertados y notablemente utiles— sino que no los
habia llevado suficientemente lejos.

¢) Estambién una exposicion critica. En algunos supuestos, MacCormMick
no se limita a extender los conceptos hartianos, o a reforzarlos mediante apor-

8 Véase MacCormick, 2005c.
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taciones mas o menos novedosas, sino que denuncia las ideas hartianas como
equivocadas. Por supuesto, habida cuenta de la ya mencionada fidelidad de
fondo de MacCormick a la metodologia de HART, no podemos esperar que esta
dimension del libro sea la protagonista. Sin embargo, la inmersion de
MacCormick por los terrenos de la argumentacion juridica y la constatacion
del vigor juridico de los principios permiten augurar en algunos casos un grado
notable de desacuerdo.

d) Como resultado de reforzar el pensamiento de HArRT mediante razona-
mientos propios, y de desechar conceptos hartianos y sustituirlos por conceptos
propios, podremos también comprender que el libro H. L. A. Hart incluye una
exposicion de la teoria del derecho del propio MacCormick, si bien fragmenta-
ria y dispersa®. Ahora bien, incluso esta dimension esta cargada de compleji-
dad, porque el libro es una exposicion igualmente renovada y actualizada del
pensamiento de MacCormick. Debe tenerse en cuenta que esta segunda edicion
de H. L. A. Hart es una de las ultimas contribuciones intelectuales de Neil
MacCorwmick antes de su inesperado fallecimiento. En ella queda también plas-
mada la notable evolucion del pensamiento de MacCormIck, que confeso ha-
ber evolucionado desde un positivismo consecuente hasta un supuesto post-po-
sitivismo en el que incluso se dejan sentir las huellas de iusnaturalistas como
John Finis.

En suma, H. L. A. Hart es una descripcion muy meritoria de la teoria de
HaRT, pero también es otras cosas. Como una mufieca rusa que contiene mas de
lo que a primera vista ofrece, el libro también presenta distintas facetas bajo la
apariencia de un hilo conductor puramente descriptivo. En lo que sigue, trataré
de profundizar en las relaciones de mayor o menor proximidad entre las teorias
de Hart y del propio MacCormick tal y como éstas se revelan en el libro.
Seleccionaré una serie de temas y de problemas analizados en H. L. A. Hart en
virtud del interés que tengan para esclarecer la compleja relacion que mante-
nian ambos autores. Estos temas quedaran ordenados del siguiente modo.
Comenzaré por la dimension del libro menos problematica a primera vista, que
se corresponde con su faceta de exposicion o descripcion fiel de la teoria de
HarrT; ésta incorpora también una peculiar forma de organizar y estructurar el
trabajo de HART que empieza a mostrar ya aportaciones propias de MACCORMICK.
Después, en el apartado «MacCormick mas alla de Hart», mencionaré algunos
temas que demuestran el cardcter propiamente novedoso y reconstructivo de la
mera exposicion de Hart realizada por Neil MacCormick. El progresivo aleja-
miento de la teoria de HarT se expresa en los dos apartados siguientes:
«MacCormick frente a Hart» expone algunos temas que marcan un desacuerdo
evidente con la teoria de HArT, mientras que en «MacCormick frente a Hart (y
frente a si mismo)» selecciona los desacuerdos con HART que manifiestan la

° Uno de los recensores de la primera edicion del libro confesaba: «a veces uno se pregunta si el autor
no nos esta sirviendo mas MacCormick que Hart» (GoLDING, 1985: 444).
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evolucion intelectual del tltimo MacCormick y, por tanto, constituyen también
desacuerdos con sus primeras publicaciones. Por ultimo, el apartado
«MacCormick con Hart (y frente a Dworkin)» trata de probar la fidelidad de
fondo a la metodologia del autor de El concepto de derecho, y de mostrar hasta
qué punto el libro y la trayectoria intelectual de MacCormick pueden describir-
se como un viaje de ida y vuelta al pensamiento de HaRT.

Por supuesto, los temas seleccionados no seran objeto de un analisis ex-
haustivo. Como en cualquier introduccion, el objetivo de este estudio es pre-
sentar una seleccion de los temas y contenidos mas importantes incluidos en la
obra antes que construir teorias o argumentaciones sofisticadas sobre los mis-
mos.

1. MACCORMICK SOBRE HART

Dedicar¢ este apartado a presentar la estructura del libro, que es también el
plan o el hilo conductor conforme al cual MacCormick pretende dar cuenta,
dentro de una monografia de dimensiones limitadas, del contenido fundamen-
tal del pensamiento hartiano.

En realidad, la exposicion sistematica del pensamiento de HART se incluye
en los capitulos IV a XIII. Los tres primeros capitulos del libro constituyen un
apartado introductorio que incluye una biografia intelectual del autor, con aten-
cion especial al contexto intelectual del que HART se nutri6 para adoptar su
método filosofico, asi como un resumen general de su obra. Por tltimo, el ca-
pitulo XIV, que es la principal novedad de esta segunda edicion del libro, con-
siste en una valoracion de los ultimos escritos de HART, asi como una revision
de los mas importantes desafios criticos dirigidos en las ultimas décadas contra
su teoria.

Un primer vistazo a los capitulos IV a XIII transmitiria la sensacion de que
el libro consiste en una exposicion de la teoria juridica de HarT estructurada al
modo kelseniano, lo que, sin duda, constituye una alteracion respecto al orden
con el que HART procede en El concepto de derecho '°. En efecto, estos capitu-
los podrian distribuirse facilmente en una primera parte destinada a las cuestio-
nes propias de lo que KELsEN denominaba nomoestatica, fundamentalmente a
la teoria de las reglas y de los conceptos juridicos fundamentales (capitulos V-
VIII), y una segunda parte dedicada a los problemas tipicos de lo que KELSEN
llamaba nomodinamica, en concreto las relaciones sistematicas de las normas,

10 Este cambio de orden respecto a E/ concepto de derecho ha sido aplaudido por algunos recensores,
como BaTEs, 1983: 810. Aunque MacCormick entiende que HART estructura El concepto de derecho tomando
como referencia la filosofia de J. AusTiv, habida cuenta de que es en dicha filosofia donde «la locomotora
de la filosofia juridica britanica parecia haberse averiado» (p. 89), también le reprocha no haberse mostrado
suficientemente receptivo con la obra de KELSEN, y, en algunos puntos, lamenta que su generoso tratamiento
de autores como BENTHAM contraste con una reduccion a la caricatura de la obra de KeLseN (p. 171).
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el concepto de sistema juridico y los problemas de indeterminacion del derecho
(capitulos IX-XI). Dicho en palabras de MacCormick, los capitulos IV a VIII
analizan los building blocks o «materiales de construcciony» del orden juridico
(p. 189); si el derecho consiste en normas, y si las reglas primarias son reglas
de obligacion, es logico que el planteamiento se inicie con un estudio del con-
cepto de norma, y prosiga con un analisis del concepto de obligacion; también
es logico que solo entonces se estudie el concepto de «poderes», habida cuenta
de que las reglas que confieren poderes son reglas secundarias, y que el estudio
termine con un esbozo del concepto residual de «derechos». Después de anali-
zar los materiales de construccion, la teoria dinamica analiza la forma con la
que se ordenan y se organizan todos estos materiales hasta conformar un siste-
ma juridico. Por ultimo, extramuros de la teoria juridica, MacCormick afade
un bloque de filosofia moral y politica que considera las principales contribu-
ciones de HART como moralista critico, en concreto sus aportaciones a la filo-
sofia del castigo (capitulo XII) y a la critica de toda forma de perfeccionismo
politico (capitulo XIII).

Ahora bien, aunque distribuir la materia fundamental del libro en estos tres
bloques es en general acertado, catalogar dicha distribucion de «kelseniana»
supone un amplio grado de licencia. Como es sabido, KELSEN confecciona des-
de el principio una teoria «pura» del derecho, de modo que las tesis sostenidas
en su nomoestatica son imputables al derecho, pero no a la moral: las reglas
juridicas se diferencian de las reglas morales por su naturaleza coercitiva, es
decir, por consistir en 6rdenes de sancionar dirigidas a los jueces, lo que, como
se sabe, implicaba una reconstruccion de las categorias juridicas fundamenta-
les del todo alejada de la que podria ser aplicable a la moral. MacCormiIcK, sin
embargo, trata en todo momento de subrayar que HarT no diferencia plena-
mente el derecho de la moral hasta que no accedemos a lo que KEeLseN llamaria
«nomodinamicay: tanto el derecho como la moral consisten en normas, pero la
particularidad del derecho es que contiene un tipo muy particular de normas,
las reglas secundarias, cuya mision es garantizar que las normas juridicas se
relacionen de forma ordenada, estructurada o sistematica. El caracter juridico
de una norma tiene su respuesta para HART en la nomodinamica: una norma es
juridica si pertenece a un sistema juridico (p. 203), y un sistema juridico es una
ordenacién o una estructuracion de reglas primarias o de obligacion que es obra
de las llamadas reglas secundarias ''. La moral convencional también contiene
reglas (pp. 131 y ss.); incluso puede incluir reglas que confieran algun tipo de
poderes (pp. 168-169), pero no constituye un «sistemay de reglas. Por esta ra-
z6n, las explicaciones de los capitulos I'V al IX son parcialmente aplicables a la
teoria moral, e incluyen un capitulo como el V, destinado en buena medida a
extender la explicacion del concepto de regla social a la moral convencional.

I Por eso decia HART que no era posible definir el derecho desde el concepto de regla social, y afiadia
después que lo que su investigacion trata de esclarecer es el concepto de «sistema juridico» nacional (HART,
1961: 15y 17).



18 JUAN MANUEL PEREZ BERMEJO

Sin embargo, la «<nomodinamicay, los capitulos IX a X, son capitulos referidos
exclusivamente al derecho.

Si la exposicion de su teoria de las normas juridicas se extiende también a
su teoria moral, la explicacion particular de su teoria moral, compendiada en
los capitulos XII y XIII, enfoca también su teoria del derecho. El capitulo XII
nos introduce en los problemas morales de una rama especifica del orden juri-
dico, como es el derecho penal, mientras que el XIII aborda el problema de las
relaciones entre el derecho y la moral, e incluye entre sus contenidos funda-
mentales el «argumento moral» en defensa del positivismo juridico, es decir, la
idea de que la lucha contra las leyes injustas resultara mas eficaz si desechamos
la idea de que la justicia o la injusticia de las leyes afecta a su naturaleza juri-
dica. Sobre este argumento se volvera después. Por ahora, lo que me interesa
acentuar es que la teoria de HarT se describe en este libro como una teoria po-
sitivista, pero que concibe el derecho como una realidad emparentada, y no del
todo separada de la moral. No es extrafio que, como reconoce MACCORMICK en
el libro, HArRT quedara en su momento complacido con la primera edicion de
esta obra, aprobara en general la descripcion de su pensamiento en ella conte-
nida, pero le reprochara presentarlo como un autor menos positivista de lo que
en realidad era (p. 73).

Las siguientes secciones revisaran aquellos puntos en los que MacCormick
se distancia del positivismo ortodoxo de Hart. Sin embargo, incluso en este
primer apartado, dedicado a la estructura del libro y a la pura y simple descrip-
cion del original hartiano, debemos poner de relieve algunos conceptos y razo-
namientos que MacCormiIck atribuye pacificamente a HART, pero cuya asigna-
cién resulta dudosa, sobre todo si tenemos en cuenta la evolucion del
pensamiento de HarT. Por ejemplo, la teoria de las normas aqui presentada
concede en todo momento al concepto de «regla social» el papel de material
basico de construccion de toda la teoria del derecho. El concepto de «regla so-
cial» es un concepto peculiar, porque, segin HART, su comprension exige dar
cuenta de las actitudes internas de los destinatarios de las mismas, especial-
mente la actitud de reproche o censura por su inobservancia. Por otro lado, este
papel fundamental consagraria un fuerte parentesco entre el derecho y la moral,
y ello porque las reglas juridicas y las reglas morales son presentadas como ti-
pos de reglas sociales caracterizadas por su cualidad de imponer obligaciones
y de ser aceptadas desde el punto de vista interno por sus usuarios. Sin embar-
€0, si juzgamos la teoria de HART a la luz de sus ultimas contribuciones, resulta
muy dudoso que considerase el concepto de «regla social» como categoria ju-
ridica basica. Tal y como HarT explica en su «Postscript», las reglas legisladas
son juridicas desde el momento en que son correctamente establecidas o pro-
mulgadas, y ello con independencia de las actitudes internas que los destinata-
rios de estas reglas puedan albergar hacia las mismas, actitudes que HART juz-
gaba inherentes a las reglas sociales. De acuerdo con esta obra, su concepto de
regla social estd pensado para costumbres o para reglas convencionales, lo que
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significa que la tinica regla juridica que podemos interpretar con certeza como
regla social es la regla de reconocimiento '%. Incluso las normas morales enca-
jan muy dificilmente en la categoria de las reglas sociales, habida cuenta de
que, como HART acepta de DwoRKIN, muchas veces aceptamos las normas mo-
rales por razones de principio, al margen de que sea 0 no motivo de critica so-
cial que las obedezcamos o no .

Podria aducirse que esta anomalia no es tanto un problema descriptivo o in-
terpretativo de la teoria hartiana como, simplemente, un problema de actualiza-
cion de la segunda edicion de este libro, que no habria advertido suficientemen-
te de los cambios operados por HART en sus tltimas obras, y se habria aferrado
excesivamente a las fuentes de 1961. En efecto, la descripcion de MacCormick
puede contextualizarse de este modo, y, en ese caso, el lector debe quedar ad-
vertido de que la teoria de las reglas sociales que aqui se ofrece toma como
fuente de informacion principal los materiales anteriores al «Postscript», en es-
pecial El concepto de derecho. Ahora bien, el lector también debe saber que la
interpretacion que MacCorwmick nos sirve de El concepto de derecho fue desde
el principio una interpretacion polémica, y contradicha por otros intérpretes.
Algunos autores han puesto de relieve que HART, en efecto, elabora minuciosa-
mente el concepto de regla social en los primeros capitulos de EI concepto de
derecho, pero que éste resulta luego postergado en esta misma obra en cuanto
introduce el concepto de regla de reconocimiento y advertimos que la {inica re-
gla juridica de la que HarT parece exigir los elementos caracteristicos de las
reglas sociales, en especial su aceptacion reflexiva y critica, es la propia regla
de reconocimiento '*. De ese modo, en la teoria de HART, la inmensa mayoria
de las normas juridicas son obligatorias no porque disfruten de aceptacion, sino
porque han sido aprobadas siguiendo los dictados de la inica regla que si cuen-
ta con la condicion de ser una pauta de conducta aceptada de modo reflexivo y
critico por sus usuarios: la regla de reconocimiento. Y, si la inmensa mayoria de
las normas juridicas no encajan en la categoria de las reglas sociales, el proble-
ma no es so6lo que las extensas consideraciones de HART sobre las mismas no les
son aplicables, sino que los mismos esfuerzos de HART por separar su filosofia
juridica de la de John AusTIN se ven comprometidos '°. Por supuesto, no es éste
el punto de vista de MacCormick, y no faltan ni seguidores ni argumentos tex-

12 Hart, 1994: 256; CoLEMAN, 2001: 110. Como explica su bidgrafa N. LAcEy, las notas de HART
muestran hasta qué punto tuvo que pugnar intelectualmente para ordenar su teoria de la obligacion juridi-
ca, asi como su insatisfaccion posterior con la teoria presentada en El concepto de derecho. El error, tal y
como ¢l confiesa, estaba en vincular la obligacion con el concepto de «regla social», un concepto tal vez
apropiado para las reglas consuetudinariarias, pero no para las de origen legislativo (Lacey, 2004: 228,
233 y 335).

13 El concepto de regla social es un mero «consenso por convencion» que no encaja en los «consensos
por convicciony (Hart, 1994: 255-256).

14 Harr, 1961: 112-114.

15 Defienden este punto de vista, por ejemplo, MoLes, 1987: 85-110; BEEHLER, 1978: 125 y ss.; éste
termina acusando a la teoria de HarT de ser no mas que una version sofisticada de la teoria de AustiN; Mo-
RISON, 2009: 45.
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tuales que respaldan sus puntos de vista'®. En cualquier caso, sin entrar ahora
a debatir sobre la lectura correcta de El concepto de derecho, conviene hacer
constar que la descripcion que MacCormick elabora de la teoria hartiana de las
reglas sociales, en especial la interpretacion de las reglas juridicas y morales
como tipos de reglas sociales, es una descripcion polémica, disputada y que se
concentra en la version contenida en El concepto de derecho.

Por ultimo, aunque descripcion en general fiel y ordenada del pensamiento
de Hart, una monografia concisa como la que aqui se ofrece deja inevitable-
mente algunas lagunas importantes. En algunos casos, MacCorMiIcK prescinde
de ambitos de discusion de los que el propio HArT dio muestras repetidas de
preocupacion, como puede ser el caso de la naturaleza del llamado derecho in-
ternacional 7. Un segundo ejemplo lo hallamos en los contenidos de Causation
in the Law, el primero de los libros publicados por HART en colaboracion con
A. M. HonorE; pese a sus referencias elogiosas al mismo, lo cierto es que los
conceptos de causalidad y otros como los de intencionalidad o responsabilidad
no son objeto de atencion en este libro. En lo que se refiere a lo que he denomi-
nado «teoria estatica», MacCormick convierte el concepto de derecho subjeti-
vo en un concepto residual y derivado de las explicaciones sobre poderes y
obligaciones: tengo un derecho si tengo un poder de exigir el cumplimiento de
una obligacion, o de liberar de ella. El capitulo VIII se reduce a una nota breve
que incluye unas pocas féormulas de transformacion del vocabulario de los de-
rechos al vocabulario de poderes y obligaciones; por ello, omite comentar in
extenso algunos problemas que si fueron discutidos por Hart, como la diferen-
cia benthamita entre derechos-libertad y derechos relativos a obligaciones de
otros, la correlatividad entre derecho y deber, o la critica de HART a la teoria del
beneficio y su particular «teoria de la eleccion» '®. Lo que he denominado teo-
ria «dindmicay también presenta lagunas o insuficiencias constatables, como el
problema de la justificacion de la regla de reconocimiento o los problemas re-
lativos a lo que HarT llama la «embriologia y patologia» de los sistemas juridi-
cos ', es decir, los problemas de sucesion y cambio de sistemas juridicos.
Finalmente, existe un problema metodologico que no es abordado en esta mo-
nografia, pero si en otras obras de MacCormick, y es el relativo a la definicion

16 Para E. PATTARO, por ejemplo, HART mantiene en 1961 una teoria «normativa» de las reglas juridicas
y morales segun la cual las reglas dependen de una idea de «aceptacion» o «conformidad» de sus destina-
tarios; de ese modo, las reglas juridicas y morales son «reglas socialesy, tal y como éstas se describen en
contraste con la teoria de AusTIN. En 1994, sin embargo, HART esta mas interesado en distinguir el derecho
de la moral que en distanciarse del imperativismo de AusTIN, razon por la que se desprende de su teoria
«normativa» (PATTARO, 2007: 564 y ss.).

17 Harr, 1961: cap. 10; HarT, 1968b.

18 Véase Hart, 1955 y 1973. Lo cierto es que, en otras contribuciones de MacCormick, el problema
de los derechos esta lejos de ser solapado por otros conceptos, y es objeto de un analisis mas detenido que
incluye una discusion de la propia teoria de la eleccion de HarT (MacCormick, 1977 y 2009: 120 y ss.).
Considerar otras obras de MacCormick también nos sirve para detectar otras distinciones que juzga muy
relevantes, pero que también omite en esta obra, como la que establece entre poderes publicos y privados
(MacCormick, 2007: 156-157; 172 y ss.).

19 Harr, 1961: 112y ss.
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de derecho. Como es sabido, HART rechaz6 tempranamente la posibilidad de
componer una definicion del derecho per genus et differentiam; una definicion
de este tipo no seria esclarecedora porque no contamos con una categoria gene-
ral familiar que, de forma clara e indudable, incluya al derecho como miembro;
en su lugar, debemos aspirar a proponer un caso central o paradigmatico que
recoja los rasgos principales de la mayoria de los sistemas juridicos*. Esta te-
sis, aqui aceptada pacificamente, es abandonada por MacCormick en su tltima
contribucidn escrita, sus Institutions of Law. La definicion de derecho que
MacCorMICK nos propone en esta obra es, deliberadamente, una definicion per
genus et differentiam: el derecho pertenece al género de los 6rdenes normati-
vos, y se diferencia de otros 6rdenes normativos como la moral por su caracter
institucional; no por ello seria una definicién esencialista, sino una definicion
«explicativay (explanatory) que trata de reflejar del modo mas atractivo e ilu-
minador posible la materia que define, en este caso el derecho?'.

Si estas ausencias son total o parcialmente justificables es, sin embargo, un
tema menor si lo comparamos con la brillante y lucida exposicion de las tesis
fundamentales de HART que el lector puede hallar en esta monografia. El libro,
sin embargo, no es s6lo una descripcion fiel de la filosofia juridica de Harr,
sino que incluye otras dimensiones igualmente importantes.

2. MACCORMICK MAS ALLA DE HART

La mayoria de los reproches que MacCormick dirige contra la teoria de
HarrT son fieles a su sentimiento de afinidad y simpatia con su obra, y se limitan
a lamentar que ésta no fuese llevada por su autor hasta sus ltimas consecuen-
cias. Por supuesto, lo que estas palabras formulan no es una acusacion, sino un
elogio; pero, ademas, incluyen una licencia para desplegar en toda su virtuali-
dad los conceptos hartianos, y para extraer de los mismos todas sus potenciali-
dades. Ahora bien, esta prolongacion o este despliegue no son ya una mera des-
cripcion de la teoria de HaART, sino una reconstruccion o una reelaboracion que,
en ocasiones, pueden representar la incorporacion de piezas o elementos nue-
VOS N0 previstos por su autor.

Son varias las ocasiones en las que MacCormick lleva a cabo esta labor re-
constructiva, a veces de forma notablemente creativa. He seleccionado cuatro
problemas en los que esta faceta resulta mas destacada:

2.1. El punto de vista interno

Como es sabido, una tesis central de HART es que solo un analisis de las re-
glas que enfoque éstas «desde el punto de vista interno» logra refutar del todo

2 Harr, 1953 y 1961: 1.3 «Definition».
21 MAcCoRrMICK, 2007: 282-285.
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la teoria imperativista de las reglas, en particular en la version austiniana. Para
AusTiN, podemos dar cuenta de las reglas mediante hechos fisicos simples: una
regla es una orden de una autoridad, y una autoridad es un individuo o grupo de
individuos que gozan de la obediencia habitual de sus subditos. Para Hart, de-
finir las reglas como «6rdenes respaldadas con amenazas» no nos permite dis-
tinguir entre la orden de un atracador y la orden de un cobrador de impuestos
debidamente autorizado; en ambos casos hay ordenes respaldadas mediante
sanciones, pero solo en el segundo caso reconocemos una regla y una obliga-
cion, mientras que, en el primero, hablariamos no de estar sujetos a reglas y
obligaciones, sino de «vernos obligados» a realizar una conducta. Del mismo
modo, obedecer una regla tampoco puede identificarse con el seguimiento ha-
bitual de una conducta: una regla es algo distinto a un habito como ir al cine los
sabados. ;Qué rasgos del concepto de regla echamos en falta en el ejemplo del
atracador o en el habito de ir al cine los sabados? La respuesta al problema sélo
puede entenderse si analizamos el concepto de regla «desde el punto de vista
interno», es decir, si adoptamos el papel o el punto de vista de los usuarios de
las reglas. Puestos en dicha perspectiva, advertiremos que las reglas estan reco-
nocidas por sus usuarios mediante una serie de elementos. Ahora bien, lo cierto
es que HART no resulta muy preciso en torno a las ensefianzas del punto de vis-
ta interno aplicado a las reglas. Nos dice que los usuarios distinguen una regla
de un simple habito por interpretarla como una pauta o criterio general, y por
observar una actitud reflexiva y critica respecto a la misma: reflexiva porque no
se reduce al cuadro emotivo que experimentamos cuando «nos vemos obliga-
dos» por algo, y critica porque se manifiesta en una reaccion de censura o re-
proche a las conductas desviadas. Por ultimo, las referencias hartianas al punto
de vista interno arrojan un importante desafio metodologico a la filosofia del
derecho, porque abren el debate de si la filosofia juridica debe servirse del pun-
to de vista interno para llevar a cabo correctamente sus analisis %,

MacCormick comprendid desde el principio que el punto de vista interno
era un hallazgo trascendental para la teoria juridica, porque abria las puertas de
la misma a la investigacion hermenéutica: el derecho es una practica de indivi-
duos que actlian movidos por una serie de intenciones y objetivos, y es preciso
dar cuenta de éstos para describirla. Pero, ademas, traté de poner en orden las
referencias hartianas, de apuntalarlas mediante piezas de su propia caja de he-
rramientas, y solventar asi los desafios interpretativos que el texto de HART pro-
piciaba. Ante todo, respecto a lo que significa reconocer una regla desde el pun-
to de vista interno, MacCormick analiza la expresion «actitud reflexiva y
critica», y concluye que ésta puede descomponerse en dos elementos basicos,
uno cognitivo y otro volitivo. El elemento cognitivo expresa la comprension
intelectual de la regla; lo que se comprende es esencialmente la implicacion
que la regla establece entre un caso genérico y una consecuencia normativa,
con lo cual se adquiere una competencia genérica para distinguir entre casos de

2 Harr, 1961: 55-72; 86-88.
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conformidad y disconformidad hacia la misma. El elemento volitivo consiste
en un deseo o preferencia de que la regla se exija y se obedezca cuando se pro-
duzcan las circunstancias relevantes; afiade que la preferencia depende de una
red de creencias o de expectativas reciprocas, de modo que el elemento volitivo
se verifica ante normas que descansan en una convencion o en una solucion a
un problema de coordinacion social, y no ante aspiraciones individuales de mo-
ral critica (pp. 110 y ss.). Por ultimo, MacCorwmick incluye una solucion al pro-
blema metodoldgico antes referido, y que interroga sobre la necesidad de que
el tedrico del derecho adopte en todo momento el punto de vista interno. Para
MacCormick, el teorico del derecho ha de compartir con los destinatarios de
las reglas el elemento cognitivo. Ello supone entender no sélo que a una serie
de circunstancias relevantes le sigue regularmente una serie de consecuencias
normativas; comprender intelectualmente una regla exige también captar o dis-
tinguir si esos individuos abrigan un deseo o preferencia de que dicha conse-
cuencia se aplique cada vez que se verifica el caso genérico. Ahora bien, para
llevar a cabo esta comprension, el tedrico no necesita adoptar personalmente el
elemento volitivo: no es preciso que comparta dicho deseo o preferencia; le
basta con comprenderlo externamente, razon por la cual su punto de vista es
externo (p. 117)%.

Tanto el analisis de MacCormick del punto de vista interno como su res-
puesta al problema de su acomodo en el método de la teoria juridica han sido
aceptados por los seguidores de HART y, mas importante atn, por el mismo
Hart, que los hace suyos en sus ultimos escritos?*. De las implicaciones de
este punto de vista sobre el método de la filosofia del derecho hablaremos des-
pués. Cuestion distinta es considerar si el analisis que MacCormick lleva a
cabo del punto de vista interno es una clarificacion aceptable de esta perspecti-
va. Y lo cierto es que el analisis contribuye a deshacer algunos malentendidos,
pero no logra sofocar todos los frentes de debate.

Mediante el punto de vista interno, HART y MAcCoORMICK se proponen cons-
truir una teoria normativista que no fundamente las normas sobre las bases ra-
dicalmente empiristas de AUSTIN, pero sin condicionar por ello su teoria a in-
gredientes morales. En este sentido, la formulacion de MacCormick desmiente
de forma nitida cualquier interpretacion del punto de vista interno segtn la cual
el reconocimiento interno de una norma implica por parte del usuario un acuer-
do moral con sus contenidos o con las razones subyacentes de la norma?.
MacCormick y también HaRrT son inequivocos al respecto: la conformidad o la
aceptacion de la que se habla no es necesariamente una aceptacion moral. En

2 «Hart no quiere llegar tan lejos como otros hermeneutas; Peter Winch, por ejemplo, piensa que el
tedrico no tiene otra opcion que “unirse a la practica” y teorizar sobre ella desde el punto de vista del parti-
cipante. El proyecto de HarT implica “clarificar” o “elucidar” el esquema conceptual del participante, pero
desde una perspectiva externa» (PERry, 2001: 326).

2% Harr, 1983: 13-14; HarT, 1994: 242.

2 Motks (1987: 219), por ejemplo, define el punto de vista de HART como una mezcla de moralidad
positiva y ética o moralidad critica.
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realidad, es posible que reconozcamos como regla una pauta moralmente re-
probable, pero que la aceptemos por considerar, de acuerdo con MAcCorMICK,
que existe una red de expectativas reciprocas en favor de su cumplimiento. Por
este motivo, las pautas morales que pueden ser reconocidas por el punto de vis-
ta interno no son necesariamente pautas de moral critica ?®.

El problema es si este esfuerzo por inmunizar el punto de vista interno de la
moral critica no termina siendo demasiado costoso. Hart fundamenta su nor-
mativismo no sobre un empirismo fisicalista, sino sobre un empirismo cualifi-
cado dependiente de hechos sociales como las expectativas reciprocas y las
actitudes sociales que hemos descrito; el problema es si el empirismo, sea del
tipo que sea, es una base suficientemente solida para sostener una construccion
normativa. Los criticos del tindem HarT-MacCormick nos piden que recorde-
mos dos apuntes de la teoria del derecho hartiana. En primer lugar, el punto de
vista interno queda finalmente circunscrito a la regla de reconocimiento, la re-
gla que aplican los jueces para deslindar el derecho valido del que no lo es; el
resto de reglas no precisan del punto de vista interno, y son validas desde su
promulgacion?’. Se supone que, en muchos casos, el resto de reglas disfrutara
en alguna medida de las actitudes internas ya descritas, pero ello no es en abso-
luto necesario: en un caso extremo, el punto de vista interno podria limitarse al
«mundo oficial», a jueces y funcionarios *. En segundo lugar, en su esfuerzo
por negar razones morales en la aceptacion de la regla de reconocimiento por
parte de jueces y funcionarios, HART deflaciona el punto de vista interno, y re-
conoce como supuestos de aceptacion de dicha regla los casos de jueces que la
obedecen por simples razones prudenciales: para medrar profesionalmente, por
miedo a la sancion, por imitacion, por habito...?. Un primer problema de estas
manifestaciones del punto de vista interno es si pueden adecuarse a las defini-
ciones anteriores de HART y de MacCorMiIcK, si pueden ser clasificadas como
ejemplos de actitudes reflexivas y criticas, si expresan un deseo de guiarse por
una pauta. En realidad, MacCormick parece darse cuenta del problema, y se
apresura a complementar su definicion de punto de vista interno con una ver-
sion débil o deflacionada del mismo en la que engloba a todos aquellos que
obedecen las reglas de forma «indolente» o «apatica», «sin aceptar las reglas
completamente» (p. 111). Sin embargo, la idea de un juez que reprueba moral
o politicamente la regla de reconocimiento, pero que la acepta por miedo a la
sancion o al desempleo parece encajar no en el concepto de aceptacion débil,
sino en lo que refiere después como la posicion de los individuos que ni siquie-

26 Hart, 1961: 198-9. Como expresa MoLEs (1987: 92), el punto de vista interno de MacCormICK se
refiere no a pautas deseables de conducta, sino, simplemente, a pautas existentes de conducta. Véase también
SHaPIRO, 2006: 8. GuasTiNt (1997) distingue entre aceptacion en sentido fuerte, que supondria acuerdo moral
o politico con la norma, y aceptacion en sentido débil o mero reconocimiento, segun la cual se prescinde del
contenido de la norma, pero se acepta la necesidad de una reglamentacion juridica. El punto de vista interno
de HarT equivaldria a aceptacion débil.

27 Harr, 1961: 112-114.

2 Ibid: 59.

2 Ibid: 198.
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ra aceptan las reglas en el sentido mas débil, pero que tienen razones pruden-
ciales para obedecerlas (p. 112). Lo que HART estaria describiendo en este caso
seria el punto de vista del «hombre malo» de HoLMEs, cuya teoria realista y em-
pirista es uno de los blancos contra los que, en principio, se dirige la construc-
cion hartiana del punto de vista interno. Ahora bien, el problema de si el punto
de vista de los jueces que aplican la regla de reconocimiento por razones Uni-
camente prudenciales es realmente un punto de vista interno es un problema
menor en comparacion con el segundo: si el punto de vista interno tal y como
ha sido definido por HarT y por MacCormick, incluidas sus formas de acepta-
cion «débiles» o «muy débilesy, es capaz de respaldar la normatividad. HarT
podria aducir que el punto de vista interno permite dar cuenta de las actitudes
criticas que dirigimos contra quienes no obedecen la regla; incluso los jueces
que obedecen la regla de reconocimiento por miedo pueden censurar a quienes
no las obedecen. Los criticos de HarT, sin embargo, afiadirian que criticar la
desobediencia a la regla de reconocimiento implica un juicio de rectitud o de
correccion sobre la misma, un juicio que implicard necesariamente un cuadro
de razones morales subyacentes. En la base del problema se halla la circunstan-
cia de que HArRT y MacCormick describen el punto de vista interno como un
cuadro de actitudes subjetivas carentes de cualquier pretension de objetividad.
El elemento volitivo del punto de vista interno sobre las reglas y la aceptacion
de las mismas que éste incorpora se remite en Gltima instancia a motivaciones
subjetivas irreductibles. Esta actitud expresivista hacia la normatividad trae
como consecuencia que yo no pueda formular juicios del tipo «es objetivamen-
te falso que x sea la regla de reconocimiento, y es objetivamente erroneo e in-
correcto que la aceptes como taly; si, subjetivamente, posees la actitud de acep-
tarla, yo nada puedo hacer o decir al respecto. Y, si mi critica es imposible,
resulta dificil sostener que HArRT 0 MacCormick dan cuenta suficiente del feno-
meno de la normatividad *°.

Pese al debate generado, inevitable en un concepto tan sumamente impor-
tante para la teoria juridica reciente, la reformulacion que lleva a cabo
MacCormick del punto de vista interno forma parte de lo mas valioso del libro,
de una labor que combina fidelidad con el modelo que describe y, al mismo
tiempo, un trabajo de reconstruccion original e incluso creativo.

2.2. La ampliacién de los tipos de normas

Como reconoci6 el mismo HarT, El concepto de derecho parece considerar
Unicamente un tipo de norma juridica: las reglas. MacCormick hace explicito

39 PERRY, 2006: 1192. En el mismo sentido se halla la conocida critica de Dworkin, segiin la cual la
aceptacion de los jueces debe ser moral y sustentada en la conviccidén (no en la convencion) de que sobre
ellos pesa un deber moral de cumplimiento (DwoRkiN, 1986: 135-136). Sobre el empirismo en HART, PAuL-
SoN, 2005: epigrafe II.
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que, ademas de reglas, el derecho cuenta con otros tipos de normas, como es-
tandares y, mas significativamente, principios (capitulo IV.5).

En realidad, El concepto de derecho no guardaba un completo silencio so-
bre el tema de los principios, y no dejaba de admitir que hay sistemas juridi-
cos que los incluyen en su regla de reconocimiento’'. En cualquier caso, es
claro que HART no los analiza, ni los convierte en objeto de preocupacion teo-
rica. MAcCoRrMICK, en cambio, si discute sobre su naturaleza y su funcion.
Ademas, atribuye a los principios una importancia central en el sistema juri-
dico: los principios imponen directamente deberes, sin necesidad de la media-
cion de reglas, de modo que no soélo las reglas primarias o de obligacion im-
ponen obligaciones; interactiian con las reglas para el otorgamiento de poderes,
desempefian un papel fundamental en la interpretacion y el razonamiento, y
contribuyen a que la discrecionalidad judicial no sea un mero arbitrio, sino
que esté normativamente «guiada»3?. Por ultimo, desde la optica de
MacCorMmiIck, introducir los principios en el orden juridico no desencadena en
la teoria de HarT las consecuencias devastadoras que si preveia Ronald
DworkiN. Como se vera después, es cierto que MacCormick adopta con el
tiempo una mayor distancia critica con el positivismo de HART, pero no hasta
el punto de aprovechar la teoria de los principios para sellar una ruptura com-
pleta.

Ademas de principios, MacCormick llama la atencion sobre otras normas
que no son reglas: los estandares. «Estdndar» es la norma que sefiala el grado o
la medida convencionalmente exigida de un valor; de ese modo, un estandar
carece de la precision de las reglas, posee un alto grado de inconcrecion, y, nor-
malmente, un caracter no escrito o consuetudinario (pp. 118-121). En ésta y
otras obras, MAcCorMmICK expresa que en la aplicacion de los valores no encaja
el vocabulario de lo correcto o lo incorrecto, sino el de «lo mejor o lo peor» .
En ese caso, un problema debatible es que, seguramente, MacCormick abriga
una concepcion de los principios y valores como escalas graduadas que entran
en conflicto y se derrotan las unas a las otras en virtud de su mayor o menor
peso. Podria aducirse entonces que MacCormick se toma demasiado en serio la
metafora del peso, y opta por una teoria de la interpretacion y la aplicacion de
los principios del tipo de las llamadas «teorias de las balanzas de cocina, se-
gun las cuales los principios que entran en competencia son igualmente validos
y obligatorios en el caso en cuestion, y si un principio es aplicado es porque
obtiene una mayor nota u ostenta un mayor peso en dicho caso. De ese modo,
la teoria no acomoda ni define el ambito de validez de los principios, sino que
jerarquiza éstos caso por caso. Esta teoria presenta notables problemas; por
ejemplo, interpreta que los principios no aplicados en cada caso son principios

31 Harr, 1961: 198-9.
32 MacCormick, 2007: 113, 160, 28; MacCormick, 2005a: 138.
3 MacCormick, 2007: 29.
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validos, obligatorios, pero finalmente insatisfechos, lo que atribuye al sistema
juridico un alto grado de incoherencia .

2.3. Reglas que confieren poderes

MacCormMmick revisa la a veces confundente caracterizacion hartiana, asi
como la relacion de este tipo de reglas con las reglas secundarias. En primer
lugar, describir este tipo de reglas simplemente como «facilidades» ** dispen-
sadas por el derecho para que el ciudadano obtenga sus fines sociales y econo-
micos desconsidera el grado de preceptividad y vinculatoriedad de este tipo de
normas, capaces de imponer sobre los individuos cargas y gravamenes muy
exigentes y reflidos con la idea de «facilidad». Por eso, asistido por la clasica
distincion kantiana entre imperativos hipotéticos y categdricos, MACCORMICK
sostiene que la distincion entre reglas que imponen deberes y reglas que con-
fieren poderes es una distincion entre tipos de «exigenciasy (requirements)>°:
las reglas de deber son exigencias categdricas, mientras que las reglas que con-
fieren poderes son exigencias hipotéticas, porque su vinculatoriedad esta con-
dicionada a que el ciudadano se plantee el deseo o la intencion de obtener unos
determinados fines sociales o econdmicos. Menos creativa, pero quiza mas ne-
cesaria, es su segunda contribucion en este apartado: MacCorMICK pone orden
en la confusa relacion que guardan los dos tipos de reglas primarias y las reglas
secundarias. En concreto, sale al paso de la errdnea identificacion entre reglas
secundarias y reglas que confieren poderes: también hay reglas secundarias de
obligacion (pp. 205, 210). Se trata de una observacion muy relevante para otros
problemas; por ejemplo, permite interpretar pacificamente la regla de recono-
cimiento como una regla que impone deberes a los jueces (p. 93), y deja sin
sentido las criticas que se dirigian contra esta interpretacion aduciendo que, de
imponer deberes, se trataria entonces de una regla primaria*’.

2.4. La circularidad del sistema de reglas secundarias

Pese a que HArT comparase en importancia la introduccion de las reglas se-
cundarias en las sociedades con la invencion de la rueda, lo cierto es que el
unico tipo de regla secundaria del que se ocup6 in extenso fue la regla de reco-
nocimiento. El analisis de MacCormick elude en alguna medida esta deficien-
cia, porque el principal problema que hace frente es el de la circularidad l6gica

3* Desarrollo este argumento en PErREz BERMEIO, 2009. La imagen de las «balanzas de cocina» aplicada
a estas teorias se halla, por ejemplo, en Dancy, 2004: 105.

35 Hart, 1961: 27.

3% Cap. VL3.

37 BULYGIN, 1991: 28.

3% Hart, 1961: 41.
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en la que parecen incurrir los tres tipos de reglas secundarias: las reglas de cam-
bio, enjuiciamiento y la regla de reconocimiento. Como contrapartida,
MacCormick omite el estudio de otros problemas sobre los que, es cierto, in-
cluye referencias de notable interés, pero a los que no dedica un analisis dete-
nido y pormenorizado. Si este desarrollo era mas exigible es porque, como sa-
bemos por sus obras mas recientes, MacCormick, al final de su vida, se
mostraba insatisfecho con la teoria hartiana de la regla de reconocimiento en
cuanto regla ultima o unificadora del sistema juridico, y apostaba por una ver-
sion de la norma fundamental de contenido kelseniano, del estilo «se debe obe-
decer lo que dice la Constitucion»*®. H. L. A. Hart era también una ocasion
idonea para adentrarse en profundidad en otros problemas afiadidos al proble-
ma de la circularidad, pero que no son objeto de analisis: la justificacion de una
regla ltima que impone deberes y proporciona razones*, el ya mencionado
de la naturaleza de la regla de reconocimiento*', su unidad o pluralidad, la teo-
ria hartiana de la validez juridica y el mayor o menor acuerdo de MacCormick
al respecto *?, etcétera.

El problema de la circularidad de las reglas secundarias es bien conocido.
Por un lado, formular la regla de reconocimiento presupone las reglas de enjui-
ciamiento: debe recordarse que la regla de reconocimiento se obtiene a partir
de la practica judicial, de lo que jueces y tribunales identifican de hecho como
valido o invalido; pero, por otro lado, las reglas de enjuiciamiento presuponen
la de reconocimiento: atendemos la practica de unos jueces y tribunales porque
¢éstos son senalados por unas reglas de enjuiciamiento especificas, y no otras,
en concreto las reglas de enjuiciamiento identificadas por la regla de reconoci-
miento. Por otro lado, se supone que las reglas de cambio que son validas en

¥ La practica de jueces y tribunales a la hora de deslindar el derecho valido del que no lo es resulta
ser muy compleja dadas las variaciones de planta judicial (segln sea el Estado federal o no, segun las ramas
del derecho...). Los jueces necesitan criterios de reconocimiento coherentes o unificados, y obtener esta
coherencia es tarea de la Constitucion. La regla unificadora del sistema es asi que la Constitucion debe
respetarse. MacCormick, 2007: 56-57; ATiENza, 2006: 482. Si encontramos alguna aproximacion a la norma
fundamental de KeLsen en la p. 215.

4 Lo que, seguramente, hubiese exigido profundizar en la estrategia, de raiz wittgensteiniana, de pro-
clamar como un sinsentido interrogar por la justificacion de la regla que hace posible el vocabulario tipico de
la justificacion juridica y la formulacion de juicios de validez e invalidez. Por eso afirma HArT que la regla de
reconocimiento no es ni valida ni invalida, y que de ella, como del sistema juridico, s6lo podemos predicar
existencia, pero no validez o invalidez (Hart, 1961: 108, 245-246).

4 Enlap. 215, MacCorwmick se cifie al «Postscript» y sanciona su naturaleza de convencion, sin sefialar
que esta tesis implica una evolucion en la teoria de HarT (HART niega que sea una convencion en 1961: 108).
En cualquier caso, interpretar la regla de reconocimiento como convencion o practica de los tribunales es
vital para su propdsito de ligar la validez de las normas juridicas a hechos cualificados, y no a entidades mas
dudosas. Suariro, 2006: 19-20.

42 Para Harr, validez equivale a existencia o pertenencia al sistema, de modo que una norma es valida
si satisface los criterios de la regla de reconocimiento (HART, 1961: 99-101); para MacCormIck, validez equi-
vale a posibilidad de ejercitar un poder normativo, de modo que una ley o un contrato son validos no porque
sean obligatorios, sino porque resultan del cumplimiento de las reglas institucionales a las que el derecho
condiciona el ejercicio de un poder (MacCormick, 2007: 161 y ss). Se trata de teorias similares que niegan
cualquier vinculo entre validez y obligatoriedad.
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cada sistema juridico son las identificadas por la regla de reconocimiento, y no
otras; sin embargo, también es cierto que modificar las normas fundamentales
sobre la produccion de normas juridicas implicara también una modificacion
de la regla de reconocimiento®. Por tltimo, en su ejercicio de las reglas de
cambio, un Parlamento puede modificar las leyes de planta judicial, y transfor-
mar asi las leyes de enjuiciamiento que nos sirven para localizar la practica de
jueces y tribunales que, a su vez, nos permite formular la regla de reconoci-
miento.

MacCormick empieza negando el filo de la dificultad: que haya circulari-
dad entre las reglas secundarias esta lejos de suponer un problema logico o una
patologia del sistema; al contrario, el funcionamiento normal de un sistema es,
como nos ensefia LunManN, el de una entidad autorreferencial o autopoiética
que no necesita del soporte de otros sistemas o de otras fuerzas extrasistemati-
cas, lo que implica un grado de retroalimentacion o de soporte mutuo entre los
distintos elementos que lo componen (p. 214). El problema es que, tal y como
se ha planteado, la circularidad del sistema de reglas secundarias no describe
un caso de apoyo o reforzamiento mutuo, sino la mera remision de un concep-
to a otro, de modo que no asistimos a un circulo virtuoso, sino a un circulo vi-
cioso. En cualquier caso, MacCormick habilita otra salida al problema de la cir-
cularidad, ésta mas elaborada y trabajosa. Desde su punto de vista, la regla de
reconocimiento es fundamentalmente una regla que impone deberes a los jueces.
Si el problema de la circularidad supone un verdadero desafio es porque los
jueces necesitan una regla de reconocimiento para identificar el material juridi-
co, pero, a su vez, la regla de reconocimiento parece hallarse subordinada
a las reglas que les permiten ostentar sus poderes judiciales, porque la formu-
lacion del contenido de esa regla presupone el ejercicio de la jurisdiccion y, con
ello, la validez de las reglas de enjuiciamiento. La solucién de MacCormick es
demostrar que es posible el ejercicio de la jurisdiccion sin la presuposicion de
reglas que confieren poderes como las reglas de enjuiciamiento. MAcCorMICK
recurre en este caso al método reconstructivo de Hart, que trata de explicar
como el paradigma central de sistema juridico, que combina reglas primarias y
secundarias, podria haber surgido a partir de un modelo de sociedad primitiva
gobernada unicamente por normas primarias de caracter consuetudinario. En
este modelo primitivo, los problemas de aplicacion de sus normas serian inso-
lubles de dejarse en manos privadas. Por esa razon, puede aprobarse la hipote-
sis de que este modelo incluiria una serie de criterios consuetudinarios que re-
conocieran la competencia ptblica de un individuo o colectivo para resolver las
disputas, como pueden ser los ancianos o los sacerdotes. Esta competencia o
«funcion» no incluye ningun concepto de poder normativo; es semejante al su-
puesto de unos nifios que juegan al fatbol y, enredados en una disputa, piden a

4 En la conocida tesis de Bossio (1975: 241), la regla de reconocimiento puede identificarse sin mas
con las reglas de cambio o de produccion juridica.
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un espectador su opinion sobre la misma, y la aceptan (p. 217). Simplemente,
incluye el deber de la victima de tratar de llegar a un acuerdo con su ofensor y,
si fracasa, bien abandonar la pretension, bien someter el asunto a quienes la
costumbre identifique como personas sobre las cuales pesa el deber de clarifi-
car las normas de convivencia. Estos ancianos o sacerdotes no ostentan pode-
res, sino que, al contrario, sobre ellos pesan deberes: el modelo depende de una
regla de reconocimiento muy rudimentaria que impone a estos individuos deci-
dir de acuerdo con algunas normas existentes (las costumbres de la tribu o la
ciudad), y no segun su criterio. Puede conjeturarse que, mas adelante, surgiran
reglas de enjuiciamiento a partir de la funcidn de estos jueces y funcionarios de
elaborar interpretaciones o reconstrucciones de las reglas consuetudinarias, asi
hasta que se reconozca en algunos de ellos que su funcion es creativa, y que,
ademas, tienen el poder de llevarla a cabo. MacCormick reconstruye asi como
puede ponerse en marcha un orden juridico en el que, al final del proceso, y de
forma natural, hallamos una serie de jueces sometidos a un criterio de identifi-
cacion del material juridico, pero sin que esta obligacion se interprete en con-
flicto logico con la idea de que dichos jueces se hallan autorizados por otras
reglas del sistema. Los tres tipos de reglas secundarias, en efecto, interactian y
se condicionan mutuamente, pero ello no convierte cada definicion de regla se-
cundaria en un problema logico insoluble.

Como es inevitable, esta explicacion histdrico-reconstructiva puede ser ob-
jeto de comentarios de diverso tipo. En primer lugar, no esta del todo clara la
naturaleza de su explicacion; MacCormick afirma a veces que €sta es puramen-
te analitica, pero otras la describe como un ensayo historico relativamente fiel
(p- 221), lo que, ademas de arrojar sospechas de vulnerabilidad desde el punto
de vista historico, distancia el argumento de la comprension puramente analiti-
ca que Harr atribuia a la evolucion desde el modelo primitivo al paradigma
central de derecho. En segundo lugar, es confundente sugerir que la pregunta
«;bajo qué condiciones existen jueces y tribunales en una sociedad?» no de-
pende siempre de una regla que confiera poderes a una serie de personas o gru-
pos; incluso lo que MacCormick denomina mera «funcion judicial» implica un
monopolio del uso justificado de la fuerza, y esta facultad parece reclamar una
norma que les confiera en exclusiva dicho poder*.

3. MACCORMICK FRENTE A HART

De modo resumido, mencionaré algunos casos en los que MacCorwmick alza
la voz contra HART y se muestra explicito en un desacuerdo de fondo:

# GoLpGIN, 1985: 443-444. Este autor también opone a MacCormick que, en la suposicion de Harr,
las reglas de enjuiciamiento fueron histéricamente las primeras reglas secundarias en destacarse. Otras
soluciones al problema de la circularidad se hallan, por ejemplo, en NiNo, 1993: 60; Ruiz MaNERO, 1990:
130-132.





