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UN ALCANCE A LA TEORIA DEL DERECHO
DE HERBERT L. A. HART"

JESUS ESCANDON ALOMAR
Profesor de Fiiosofia del Derecho
Universidad de Concepeion

El presente articulo tiene pretensiones muy modestas: simplemen.
te dar una breve noticia acerca de la teoria del derecho del iusfilésofo
inglés contemporaneo Herbert L. A. Hart. Pienso que este autor se mere-
ce mucho més que las escasas e incompletas lineas que se contienen en
este trabajo!, espero en todo caso que contribuya, aunque sea minima.
mente, a que al menos algunas personas comiencen a fijar su atencion en
un filésofo del derecho v, en general, en una linea de pensamiento que ¥a
no es excusable gue pasen desapercibides en nuestro medio.

La teoria del derecho de Hart, en el plano puramente filosdfico, se
inseribe de lleno en el Aambito de la filosofia analitica*, En el de la filosofia
juridica propiamente tal, recibe una influencia mas variada: el positivis-
mo juridieo tradicional inglés {principalmente en las versiones que de ¢l
formulan Jeremias Bentham vy John Austin®), el normativismo kelse-
niano y el denominado realismo juridicot, tanto el americano como el es-
candinavo; aunque parece gue este iltimo tiene una mayor gravitacion.

Pero la filosofia juridica de Hart no se limita sélo a ser una combi-
nacién mas o menos ingeniosa de las doctrinas y pensadores gue en €l

“Herber! Lionel Adolphus Horl. Filesofo del Dereche ingles contom porines (N, 13071 profeser Emerite de Filosafiz del
Dereche de Ia Universidad de Oxford. Una nomina bastante eomplets de las puhlicaciones de este aulor parde eaconlrar.
e ot el trabale de Jupn Ramen de Parsmo Argoells: “H. Lo A Harl v la Teoria Analitica del Dereche”. Ed. Centro e
Esturdios Constilucionales, Madrid 985, Asimismo, debe anotarse que 13 obira mas imporiante de Hart, “EL Concepte de
Derecho™, se encwenira vertida al espadial por Genare B Carrie, Bd. Abeleda . Perriol. Buenas Aires, 1997 (segunda edi.

clonl,

Laquti cabe apolar qie gi bien Harl ha sido motive de eoistatle preosupacion per los estnfiosos de 1a filesofia del derecho
o Eurapn v en los Extados Unldes, no ha ocureido le mismo en nuesteo pois. Por fortuna, este vacio se lenara pronie con
un numero especial, de proxima aparicion, de la Hevista de Cieacias Soclales de 1z Universidad de Vailparaiso y un Semi-
narie de Tiluio eserite par dafia Evelyn Perer Jafa, en ol Depto. de Degecho Privads de esta Facoltad.

2rnme st sabe, o] vasto movi mienio Elosfico gue suele conocerse, erire olras denominaclones, con of pombre de fileselia
analitica, surgio a enmienzos de esie sighs en Inglaterra, liderado o un eomicneo por George Moare ¥ Bertrand Hussell,
peera ha sufrido con posterivridad una enorme exponsion ¢ influencia, 351 como tambicn ha dejado de ser —o tal voi nun-
ea lo fir— un movimienlo unitarie. Aungue, sit duda, un tema recerrente de 6 os acaparse del lenguaje. Exisie una
abundantesima literatues acerea de esie movimienta fitesslico. una buena bibliografia. aungue elemental sobre el, puede
encortrarse en ol Dicrionario de Filosofia™ de José Ferrater Mora, Tama 2, Alinnza Editorial, Madrid, 156 (quinta edi-

cion oo U Alianga Dicciomarios':

Talpuna referencie biblisgrafics sabre Beatham ¥ Austin seencoenira cn: Fassd, Guido, " Historia de la Filosofia del De-
recho”. Tome 3, Ed, Piramide, Madrid, 1983 tleccera velicion g

EFY] respects Hierro, Liverio. " Fl Realismo Juridica Eseandinava, una Teoria Empirisia del Derecho”. Ferrando Torres
Fditor 5. A, Valencia, 1991, Kelsen H. V' Tearia Pura del Derecho™, Ed. Universidad Bacional Autanoma de Mesico, 1173
Es 1a traduce ian de 1a segunda edicion en aleman, que introduce sebstanciales modificacienes con respeeto a Lo primers.
Ja elasicamenle ¢onocida.
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influyeron. Es mucho mas que eso, sin desconocer los aportes recibidos,
termina resultando una auténtica creacion originaria, sutil ¥ compleja a
la vez. En efecto, uno de los matices mas interesantes del pensamiento de
Hart es que, inspirandose en una linea de pensamiento que basicamente
puede ser calificada de positivista y empiristas, va poco a poco llevando
hasta sus dltimas consecuencias los argumentos capitales de estas
doctrinas, hasta aleanzar el punto en que muestran todo lo gue pueden
dar de si, mas alla del cual comienzan a surgir sus insuficiencias y limita-
ciones. El iusfilosofo inglés, con tine y prudencia, intenta abocarse a lo
que puede ser considerade como un intento de solucion a ellas.

Asi, por ejemplo, en lo que respecta a la filosofia analitica, trata de
superar la llamada filosofia analitica del lenguaje riguroso, tan bien
representada por la doctrina del atomismo légico de Russell y por el
“Tractatus’’ de Wittgenstein®, para aproximarse, siempre dentro de la
corriente de pensamiento que acaba de sefialarse, a la filosofia del len.
guaje ordinario. En lo referente al positivismo juridico anglosajon, tam-
bién va mas alla de la tesis sustentada por John Austin, para guien, en
esencia, las normas juridicas son mandatos de una autoridad soberana a
unos sibditos que tienen el habito de obedecerlos. Para Hart, los ordena-
mientos juridicos no estan constituidos tnicamente por mandatos (aun-
que, obviamente, no niega que una parte de las normas son mandatos}, o
dicho en su terminologia, s6lo por normas primarias de obligacion, Esta
tesis hartiana también apunta a criticar la idea de Kelsen?, quien sostiene
gue 5i bien en los ordenamientos juridices encontramos tanto normas pri-
marias como secundarias, en iltima instancia todo ordenamiento puede
reducirse sélo a normas primarias.

Por el contrario, la opinion de Hart es que el derecho de todo siste-
ma juridico desarrollado se compone, necesariamente, tanto de normas
primarias como secundarias. Las primeras son mandatos sancionados
por la fuerza, las ultimas cumplen funciones distintas: atribuyen de-
rechos a las personas, facultan a éstas o a ciertos organos del Estado pa-
ra cambiar el derecho existente ¥ sirven {sobre todo las de rango supe-
rior) para reconocer o determinar las normas gue pertenecen al sistema
juridico respectivo. Hay entonces tres clases de normas secundarias, las
de adjudicacion, cambio y reconocimiento. Profundizando en la eritica a
la tesis de que el derecho (aungue sea en ultima instancia) esta compues-

i

SEn Lo que respeeta al plano flosifico del posilivissme cientillen del presente siglo o503 Fepresontado por SUtores coniem.
poraneos come Russell, Witkgenstein, Carnap, Ayer ¥ ofros

'-"L.-us conncrdores de fa obra de Willgenstein suelen distinguir dos etapas en este pensador. Una que corresponde a su filo-
sodia del lenguaje rigurose v otra a su lilesolia del lenguaje corrienate u orditasie

Al respeete ver: Fann, K. T, “El Coneepta de Filosafin en Witlgenstein' ' traduseion de Migee! Angel Bertran. Editerial
Teenos 5. AL, Madrid 1875, Esla obra contiene una excelente hblicgrafia sobre los escrites de Witlgensiein v sabre los
IRalkajos que o &l e han dedicada,

Tal menos del Kelsen clasica, anterior a 1a segumiEn edician de se " Teona Pura del Derecho™, que hemas citado en [a nola
| de csie trabajo.
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to solo por normas primarias de obligacion, es decir, solo por mandatos
sancionados por la fuerza, Hart sostiene que un orden juridico de esta ¢la-
se es expresion de sociedades primitivas, pero no de sociedades evolu-
cionadas®. De agui nos atrevemos a obtener la conclusion -no expuesta
por Hart- que un sistema juridico, mientras mas se apoye en las normas
primarias de obligacién, esto es, en mandatos sancionados por la fuerza,
en mayor medida es un reflejo de aguello que tiene de primitivo y de
regresivo la sociedad humana y en ninglin caso representa estadios supe-
riores de ella.

Pero la critica de Hart a Kelsen -no ya a John Austin- abarea tam.
bién otros aspectos, En particular, no comparte la tesis kelseniana en
cuanto afirma gue el derecho, en definitiva, es algo puramente normati-
vo. Desde luego Hart no le niega al derecho una dimension normativa, pe-
ro ésta no agota todo lo que es aquél. Especial reparo le merece la teoria
de Kelsen de la norma hipotética fundamental, como la base ultima que
fundamenta la validez del derecho. Pues esta hipotesis del autor vienes
conllevaria al parecer una contradiccion insalvable: ser puramente nor-
mativa por un lado y, por otro, fundamentar la validez de un ordenamien-
to juridico sélo si éste es eficaz. En sustitucion de la norma hipotetica fun-
damental, Hart propone a la que denomina norma de reconocimiento (a
veces usa el plural, normas de reconpcimientos), que cumple funciones
relativamente analogas a ella, en cuanto fundamenta la validez del orde-
namiento juridico determinando qué normas pertenecen al sistema y
cuales no. Ahora bien, esta norma de reconocimiento no tiene la preten-
sion de ser una hipdtesis puramente normativa, sino que hay en ella ele-
mentos facticos, pudiendo, al menos en parte, ser encontrada en la reali-
dad y no meramente construida,

Hart tampoco acepta lisa y llanamente los planteamientos del realismo
juridico -sin desconocer su aporte-, tanto en su version americana como
escandinava. Se niega a redueir lo juridico al solo elemento factico.

En consecuencia, para el autor a que ahora nos referimos, el de-
recho no es ni normativismo puro (Kelsen}, ni mera facticidad empirica
(realismo juridico). En otros términos ni la validez por si sola ni la efica-
¢ia por si sola dan plena cuenta de lo que es el derecho. Una combinacion

-de ambas, en la forma tan peculiar y elaborada como la propuesta por
Hart, nos da una perspectiva de analisis mucho mas esclarecedora sobre
¢l. Esto le permite cumplir con el objetivo fundamental que se propone en
su obra®, que consiste en establecer las reglas y condiciones para el uso
correcto v propio del término derecho, ¥ no en dar una definicion precisa
del mismo. Esta preocupacién por el uso del término, no por el significa-
do, es una demostracion que Hart adhiere a la filosofia analitica del len-

Bort, HOLoAL CELCeneepte de Derecho’™ Eadocil. piga. By sles. ¥ pags, 19 ¥ siles,

T ygure, LA VED Coneeplo de Derecho, vdie. oil, pags, 30y ZF
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guaje ordinario, principalmente en la version que de ella formula John
L. Austinw,

Del todo relacionada con la combinacion de normativismo y factiei-
dad, o si se quiere, entre validez y eficacia del derecho que Hart propone,
se encuentra otra idea suva que se refiere a dos tipos de analisis que de él
pueden efectuarse. Se trata de la distincién entre enunciados juridicos
“internos’ y “‘externos’’, entre “el analisis desde el punto de vista inter-
ne” v “‘el anilisis desde el punto de vista externo’', que es posible realizar
del derecho'. El primero es un estudio del fenémeno juridico, de las nor-
mas, efectuado por guien da por supuesta la validez o vigencia del de-
recho, como una pauta a la que debe ajustarse la conducta de los
hombres. Es la tarea propia de quien hace, tedrica o practicamente, cien-
cia del derecho en sentido estricto, es decir, del jurista. El segundo repre-
senta al estudio gue realiza del derecho quien simplemente lo observa
desde fuera, sin ocuparse de su vigencia ¢ validez en cuanto normas que
deben regir la conducta humana, sino se limita a constatar si en los
hechos éstas se cumplen o no. Constituye de acuerdo a Hart la tarea pro-
pia de la sociologia del derecho.

Pero hay mads todavia, esta combinacion de normativismo y facti-
cidad conduce al autor de que ahora tratamos, a ocuparse del tema -una
vez mas con el fin de determinar los supuestos que permitan esclarecer el
término derecho. siempre recurrente de las relaciones entre derecho y
moral. Seglin Hart, hay entre ambos una conexion factica que puede ser
constatada histéricamente, pero no una conexion logicamente necesa-

riat,

Por iltimo, vinculado con el tema a que acabamos de hacer refe-
rencia, aborda el problema entre derecho natural y derecho positivo,
entre las concepciones iusnaturalistas y iuspositivistas. En el trasfondo
del planteamiento de €, sin duda se encuentran las leorias de los filésofos
del derecho inglés adscritos a una linea tradicional del positivismo juridi-
co, que distingue entre ‘‘el derecho que es” y ‘el derecho que debe ser'.
Se trata, como se sabe, de Austin ¥y Bentham principalmente; para ellos
s6lo “el derecho que es’' constituye la tarea de los juristas; “el derecho
que debe ser'’, en cambio, es ocupacion de otras profesiones: moralistas,
politicos, filosofos, ete. De aqui entonces, el positivismo juridico resulta
obvio. Pero Hart, a pesar de tener alguna proximidad con este positivis-
mo juridico, no adhiere plenamente a él. Es por este motivo que postula

W yustin. Joha ., [1511-19631. Fildsaln inglés contemperanea. a quien se suele pdseribir a la filosofia del lenduaje corriente
unrdinario, derivads de |5 segunda fitosolia de WilLgensiein, Su obra mas im partante, * How 1o dothings with werds™, se
encienita iraducida al espafol bajo el lule V' Palabras y acciones”. Ed, Paldos, Buenos Aires. 1L

Witart. H. 5. &, “El Conceplo #e Irerecha’’. Ed. eit. Prafacic 3 13 ediclon inglesa.

184art H. L. A. "El Concepto de Derecho™, Edic i1, pags. 151 ¥ sgles



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Un alcance a la Teoria del Derecho de Herbert L.A. Hart REVlSTA DE DERECHO
Revista: N°178, afio LIIl (Jul-Dic, 1985) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION

Autor: Jestis Escandén Alomar ISSN 0303-9986 (version impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)

Un aleance a la Teoria del Derecho... 139

su tesis del contenido minimo del derecho natural® que se traduce en la
afirmacion de gue todo ordenamiento juridico debe satisfacer un minimo
de este.

Hart sostiene qgue los ordenamientos juridicos han de cumplir con
tal contenido minimo del derecho natural, porque el objetivo normal o na-
tural de una sociedad humana es la supervivencia. Esta tesis hartiana ha
sido sumamente criticadats, no s6lo por quienes rechazan la idea de un de-
recho de este tipo, sino también por quienes podriamos llamar sus defen.
sores clasicos. Estos ultimos califican de muy insuficiente y restringido
el planteamiento de Hart al respecto. Son frecuentes las afirmaciones -tal
vez no erradas. que lo fundamenta poco y mal, no sacando todas las con.
secuencias y el provecho que pudo obtener de él's. Asi, por ejemplo, a par-
tir de 1a idea de supervivencia como algoe consubstancial a la naturaleza y
a la sociedad humana, pudo haber elaborado toda una teoria de la justicia
v de los derechos humanos, la que siempre es tan necesario formular.

Alcanzado este punto, es posible percatarse que desde su perspectiva
filosofica analitica e inserto en una tradicidn juridica anglosajona, Hart
va construyendo una concepeion del derecho gue recoge elementos nor-
mativos, facticos v, dicho muy ampliamente, éticos. Aqui surge de inme-
diato la pregunta de si nos encontramos con otra (entre tantas)" teoria
tridimensional del derecho. La cuestidn es discutible; sin perjuicio de que
en muchas ocasiones sea provechoso comparar distintas teorias o doctri-
nas, no siempre es legitimo reducir simplemente una a otra. Tal vez sea
mejor, previo a una tal comparacion, inlentar tener una vision clara de
cada uns.

BHarl, H, L. A "El Conceplo de Derecho’™, Edic, ril. pags: 238 v sgies,

e gpeanee, Mario, 1 Dirite ¥aturale nel Penstero di B Lo A Hart™ En “Hevisla Internagonale di Filesofia del
Diiratta'™. N 4. sepe 3. Anno X LI, Milno, 1365

154 sesprerto ver Fernandes Eesehio, * Teoria de 1o Justicla s Derechos Humanos”, Editorial Debate, Modrid. 198 Pags
B3 ¥ sgles

18 amo vs ampliamente sabido, la cxpresion “1eena tridimensianal del dercehn™ se asovia con el pembre del gran tusdibn-
sulo Beasilena Migeel Reale, Pero eomo csle misme pulor se encaria de decirie, ol menos implicitamente, se ban pro
puapsto mucha s leorips tridimensionales setire ol derechre La suya tendri la viclud de ser esplieita ¥ e obener conse-
cupnrins a que Ins ptras no Negaron!

Al respeets vers Roeale, Miguel U Filosofia dul Dereche’, T, L Fad, Piramaole, Madrid, 18780, ¥ “Teona fridimensienal del
Dererhis. Preliminaces historicos ¥ sistematices', Ed. Faredes, Santiogo de Compostels. 1590
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