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(TOMAR A LA LIGERA
EL POSITIVISMO JURIDICO? *

Introduccion

1 positivismo juridico no goza de mucho crédito entre los paises

de habla alemana, debido especialmente a razones normativas.

Asi, es frecuente oir los argumentos de que favorecio el avance

del horror nazi al considerar, por ejemplo, como derecho vigen-

te, las inmorales leyes raciales, obstaculizando con ello la resis-
tencia politica a la injusticia nacionalsocialista, ideologica y psicolégicamente.
Mas, si era un factum el que en estos casos se cumplian todos los criterios
formales para un derecho debidamente promulgado, ;como habia de conse-
guir algo la negacion en si de este factum, facilitando una critica moral y
politica de las leyes nacionalsocialistas? ;Promete acaso mds éxito, o tiene
un mayor peso argumental, una critica que invoca el hecho de que una ley
inmoral no puede ser «derecho», que aquella otra que denuncia piblicamente
el derecho vigente en un Estado, por su inmoralidad? Y ;no resulta mds bien
bastante comprensible que fuera precisamente la escasa disposicion a perse-
verar «al modo conservador» en el ordenamiento juridico positivo existente
lo que favoreciera el avance nazi?. Se suele aducir con bastante frecuencia
que el positivismo juridico defiende la tesis de la obligatoriedad moral in-
condicionada contenida siempre en el derecho social o positivamente vigen-
te. Sin embargo, no es ésto lo que defiende la corriente principal del positi-
vismo juridico, especialmente el anglosajon, tan poco como la concepcion
de ciertos tedricos de la llamada jurisprudencia de conceptos de que ¢l dere-
cho sea un sistema perfecto que permite la resolucion de cualquer cuestion
juridica mediante deduccion puramente logica. Todas la acusaciones verti-
das en las cuestiones anteriormente mencionadas resultan equivocadas en lo
ensencial. Y no aciertan, por mds que se las repita.

Si Ronald Dworkin se limitara en su coleccion de ensayos que aqui dis-
cutiremos a tales objeciones en contra del positivismo juridico, mas bien fuera
de lugar, pero aiin populares precisamente en Alemania, no valdria la pena
detenerse en él. Pero Dworkin precisamente no procede asi. Antes bien, se
concentra desde un principio en la versiéon mas potente de la teoria juridico-
positivista, tal como fuera elaborada por H.L.A. Hart en su obra ya cldsica
«El concepto del derecho» (1973). Dworkin trae a primer plano la cuestion
central de la divisibilidad conceptual entre «derecho y moral» (v. en especial
Hart 1971, pédg. 14 ss.), enlazando al mismo tiempo con los argumentos es-
grimidos en contra de los ideales juridico-politicos centrales que suelen aso-
ciar a estas tesis de separacion los positivistas juridicos, explicita o implici-
tamente. Con este planteamiento avanza de inmediato hacia el meollo de una
polémica razonable acerca de la posibilidad y deseabilidad de una concep-
cion juridico-positivista. Naturalmente, ésto interesa también a dicha polé-
mica en los paises de habla alemana. Mas la argumentacion de Taking Righis
Seriously no resulta facilmente accesible, en el contexto de la discusion. La
aparicion de la traduccién alemana posibilité franquear la barrera lingiiisti-
ca. La coleccion de escritos de Dworkin constituye, no obstante, la reaccion

* Comentario al libro de Ronald Dworkin «Taking Rights seriusly» (a raiz de la publica-
cion de la traduccion alemana en Suhrkamp, Franfurt 1984).



[1es |

a una enrevesada situacion de la polémica, resultado de una tradicion
socioldgica en el empirismo anglosajon, que viene de muy atrds. Sin el
conocimiento de algunos elementos fundamentales en esta tradicion, so-
lo con mucha dificultad se comprenderan precisamente los aspectos so-
cioldgicamente relevantes del libro de Dworkin.

Puesto que apenas puede presumirse que el lector de habla alema-
na, cuanto mas el de orientacion socioldgica, esté familiarizado con esta
tradicion, procederemos primeramente a situar el escrito de Dworkin den-
tro del contexto de la teoria del derecho empirista en los paises anglosa-
jones, para pasar a continuacion a examinar criticamente algunas de las
tesis en €l expuestas.

1. Contenidos minimos del positivismo juridico.

Cuando se trata no de una validez ideal, sino de la validez real de
las normas, cuando estas no solo se encuentran sobre el papel o tan sélo
expresadas verbalmente, sino que se pretende posean eficacia, es decir
hechos sociales o socioldgicos, entonces se plantea la cuestion de en qué
consiste esta eficacia factica o validez.

La respuesta tradicional del positivismo juridico suele venir a consi-
derar las normas como imperativos o mandatos de cardcter general, re-
duciendo la validez normativa a la probabilidad de facro de que quienes
quebranten la norma se conviertan en objeto de sancion en caso de con-
ducta divergente. Segun eso, las normas serian imperativos de cardcter
general de un superior a su subordinado, dependiendo la validez del im-
perativo unicamente de la capacidad del superior para llevar a cabo real-
mente las sanciones con que amenazara. Las normas juridicas se dife-
rencian segin esta concepcion de otras como lo son las de la costumbre
y de la moral por el hecho de que son impuestas por un «soberano» a
quien obedecen los sujetos de derecho por la fuerza de la costumbre, mien-
tras que €l mismo goza de un poder juridico ilimitado no estando sujeto
a imperativos 0 a normas.

Esta teoria imperativa de la norma juridica es y ha sido defendida
por muchos estudiosos del derecho de una u otra forma (v. Austin 1977,
Engisch 1975, pag. 21 ss.). También influye en los socidlogos del dere-
cho. Pero éstos tienden —y ello es especialmente vdlido para la sociolo-
gia del derecho en la primera mitad de nuestro siglo— a darle unos mati-
ces que desde el punto de vista positivista son marcadamente observa-
bles (v. especialmente Geiger 1970). Sélo lo directamente observable apa-
rece como no sospechoso cientificamente. Esto conduce a una tendencia
areducir las normas o reglas a meras regularidades de conducta externa.
Dentro de la teoria del derecho en sentido mads estricto han sido los rea-
listas de derecho americanos y escandinavos quienes han llevado a sus
ultimos extremos tales concepciones al pretender reducir el enunciado
de que una norma juridica estd en vigencia a la prediccion de lo que ha-
ran los tribunales. Parecia que por fin habia alcanzado la teoria del de-
recho una base solida de observacion, comprensible mediante los recur-
sos de la investigacion social empirica. La jurisprudencia se convirtié en
cuestion empirica. Prediccion y comprobacion a partir de la observacion
directa habrian de garantizar su cientificidad.
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Hoy pueden considerarse superadas desde el punto de vista de la teo-
ria de la ciencia las concepciones positivistas que se observan predomi-
nantes entre muchos socidlogos hasta la mitad de nuestro siglo.

Piénsese solo en el problema de los términos teoréticos que se ob-
servan como insatisfactorios. Pero también se ha criticado desde un an-
gulo mas directo y de mayor significado juridico tedrico la concepcidon
de que la validez social de las normas se agota a la postre tan solo en
tendencias regulares de conducta. Precisamente en esta critica reside uno
de los méritos fundamentales de la teoria del derecho de Hart. Hart po-
ne el énfasis en el «aspecto intencional» que las normas poseen, una «pers-
pectiva interior», esencial para su funcion orientadora de la conducta.
Los individuos sometidos a normas no solo poseen la capacidad, segiin
él, de prever qué conducta se espera de ellos, sino que por encima de
ello pueden aceptar o rechazar las normas, independientemente de su san-
cionamiento y validez féctica, como baremo o criterio de su propia con-
ducta. Segiin esta teoria no se puede explicar la realidad social sin esta
tendencia de los individuos a juzgar las normas desde un «punto de vista
interno» y no sélo entendiéndolas como predicciones acerca de como san-
cionardn otros individuos su propia conducta. Segun Hart tampoco pue-
den eliminar este aspecto intensional los esfuerzos reduccionistas. El con-
cepto de norma juridica no se puede reducir al concepto de fuerza, o mas
exactamente, de un imperativo impuesto mediante la fuerza coercitiva,
ni tampoco al de regularidad empirica en la sancion.

Otro inconveniente decisivo de la teoria de la sancion respecto a la
validez normativa se encuentra en el hecho de que sélo conoce las nor-
mas juridicas «primarias», las que obligan directamente a actuaciones
concretas. Tales planteamientos no logran tener en cuenta adecuadamente
las normas «secundarias», las que tienen por objeto la aplicacion de las
normas primarias, identificando las normas vinculantes, facultando a un
grupo determinado de personas a decidir sobre quebrantamientos de nor-
mas y sanciones, o regulando procedimientos para el establecimiento de
normas vinculantes. Ello se refiere en especial a las normas que regulan
la génesis y transformacion de normas. Son éstas las que en primer lugar
definen determinadas acciones como relevantes para una norma. Pién-
sese en las normas para la promulgacion de leyes, para la emision de tes-
tamentos, para los nombramientos «juridicamente vinculantes» —en opo-
sicion a los realizados en broma o las usurpaciones—. Estas normas las
generan las respectivas instituciones. No solo indican cuando existe una
amenaza de que la sancion de un acto institucional sea la nulidad, sino
que en primerisimo lugar informan sobre como ha de efectuarse un acto
institucional. Conduce a equivoco hablar aqui de una sancion de nuli-
dad, desdibujando tan solo las diferencias en favor de una uniformidad
aparente. Es pura arbitrariedad reducir todos estos fenomenos a las con-
secuencias regularmente esperables de una conducta concreta, defrau-
dando el aspecto constitutivo de accion y de significado de estas normas.

Ante este panorama, Hart propone caracterizar el concepto de de-
recho desde la existencia de las reglas secundarias. La existencia en espe-
cial de una regla de reconocimiento posee significacion decisiva. Esta re-
gla secundaria permite a la comunidad juridica identificar «formalmen-
te» en un momento dado el Derecho vinculante. Dworkin formula de
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este modo la posicion de Hart (Dworkin 1984, pag. 46): El Derecho se-
ria segtin Hart un conjunto de reglas especiales diferenciables de otras
reglas sociales, especialmente morales, mediante criterios especiales, me-
diante tests «que no tengan relacion con su contenido, sino con su ori-
gen o el modo en que fueron aceptadas o desarrolladas». El derecho se
acerca, segun ésto, mas a una unidad de reglas primarias y secundarias.
La unidad la promueve una asi llamada regla suprema de conocimiento
o reconocimiento. Esta incluye el criterio, aplicable de un modo pura-
mente empirico, que permite identificar todas aquellas reglas y normas
que pueden presentarse reivindicando validez juridica. La regla suprema
de reconocimiento en si misma no posee sin embargo validez juridica en
sentido estricto, sino solo una validez social, factica (v. también Hoers-
ter 1983). Debe al menos ser aceptada desde un punto de vista interno
por un grupo relevante de personas dentro de las instituciones legislati-
vas, ejecutivas y judiciales para que pueda surgir o hacerse eficaz un sis-
tema juridico. Es tesis central en el positivismo juridico de corte hartia-
no, que la regla de reconocimiento permita delimitar conceptualmente
el derecho frente a otros ordenes normarivos sobre la base de las circuns-
tancias empiricas. Dworkin niega tanto que esto sea deseable en si mis-
mo como también que sea siquiera posible en relacion al concepto har-
tiano del Derecho.

2. Deseabilidad de una separacion conceptual entre Derecho y moral.

El mismo Dworkin distingue entre una fundamentacion «concurren-
te» y otra «convencional» de la validez de la norma. Segiin eso una co-
munidad muestra una «moral concurrente cuando sus miembros estdan
de acuerdo en afirmar la misma —o mas o menos idéntica regla norma-
tiva, sin considerar empero el hecho de esta unanimidad como parte fun-

" damental de su motivacion para afirmar la regla». La fundamentacién
seria por el contrario «convencional» cuando se considera la unanimi-
dad como razon. (pag. 102). Ahora bien, afirma Dworkin con razon,
el positivista funda el concepto de obligacion juridica sobre una base con-
vencional, y no concurrente. Los criterios para el derecho vigente pue-
den asi referirse a normas codificadas, a decretos de corporaciones de-
terminadas a algtin ejercicio de larga tradicion en la comunidad juridi-
ca, o a precedentes en los tribunales. Lo fundamental es que con ellos
se nombran fuentes de derecho que independizan la cuestion del derecho
vigente del juicio inmediato y material de quienes aplican o reciben el
derecho, convirtiendo determinados hechos «convencionales» en funda-
mento de la solucion.

Los positivistas juridicos normalmente no soélo suelen afirmar que
los sistemas juridicos se caracterizan facticamente por una suspension
de la autonomia de juicio individual en favor de un criterio «convencio-
nal» respecto a la vigencia de las normas juridicas, sino también que exis-
ten razones normativas de peso para la aplicacion de una regla de reco-
nocimiento juridica referidas a las convenciones. Tras de ello se oculta
la conviccion de que en un Estado moderno, y en vista de la divergencia
de tendencias en los juicios morales individuales, existe la necesidad de
no hacer depender el reconocimiento de ciertas prdcticas sociales de la
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valoracion subjetiva y singularizada de las personas implicadas. Segiin
esta concepcion, es de interés para todos los miembros de dicho Estado
que la vigencia y la eficacia de ciertas normas y reglas se encuentre vin-
culada a premisas facticas prefijadas y que para los destinatarios de la
norma exista, al menos en circunstancias normales, una buena razén pri-
ma facie para aceptar tales normas y reglas, suspendiendo hasta cierto
grado su autonomia de juicio individual.

Puede que sea una comprension moral proveniente de la capacidad
autonoma de juicio individual la que lleve a reconocer la utilidad o nece-
sidad de existencia de un orden general. Mas esto conduce, segtin la con-
cepcidn juridico-positivista, precisamente a que se reconozcan ciertas nor-
mas como juridicamente vinculantes por el mero hecho de pertenecer al
orden general de facto y por ello independientemente de si se aprueban
en cuanto a su contenido o bien «materialmente». Esto no excluye de
ningin modo que el positivista juridico pueda finalmente rechazar la ob-
servancia de una norma determinada, aun cuando ésta cumpla todos sus
criterios para las normas juridicas de validez positiva. Y esto puede su-
ceder naturalmente, a causa de su conviccion moral, conforme a su jui-
cio moral auténomo. Obligacion juridica no es sinénimo de obligacion
moral. La cuestionabilidad de una accién no se excluye por su precep-
tualidad juridica. De otro lado, sin embargo, los positivistas juridicos
se aferran a la necesariedad de comprender de un modo descriptivo las
normas y reglas vigentes «positivamente» primeramente como Derecho,
en caso de que se pretenda siquiera saber lo que estéd en juego moralmen-
te ante una situacion concreta en que deba tomarse una resolucion. Pues
el que se haya de actuar en contra de una prdactica de posible utilidad
general por querer atender a las propias convicciones, resulta también
moralmente un punto de vista objetable. Por ello, muchos positivistas
juridicos consideran que en nuestra relacion frente al derecho es norma
moralmente justificable que debamos distinguir al menos conceptualmen-
te, entre el derecho vigente «convencional» y nuestros ideales morales.

Los iusnaturalistas suelen negar tradicionalmente esta tesis norma-
tiva. Su argumento es que el derecho que atenta contra la moral, que
se opone a la «moral de derecho natural», ya solo por esa razén no cum-
ple los criterios a aplicar para permitir clasificar algo como derecho. Sé-
lo si consideran preferible confundir los planos diferenciados de «ideali-
dad» (deber ideal) y «realidad» (ser), pueden aferrarse estos teoricos a
la negacion de la tesis de la separacion, salvo que, sencillamente, hayan
sido victimas de la sugestion conceptual que partiendo del concepto de
«injusticia» deduce de lo «normativamente injusto» —en el sentido de
«moralmente inaceptable»— la no aplicabilidad del predicado descripti-
vo «perteneciente al derecho».

Dudamos que tal oscuridad conceptual pueda resultar jamas prove-
chosa —ni siquiera y precisamente no en ese caso, en vista de sistemas
juridicos evidentemente inmorales, como por ejemplo en el
nacionalsocialismo—. Incluso ante una confusion conceptual tal existe
la necesidad de comprobar siquiera empiricamente a qué acciones mo-
ralmente condenables obliga a su manera un orden normativo prevale-
ciente de facto. Debemos tomar en consideracién también aquellas par-
tes de los sistemas de reglas sociales que aun siendo en el sentido norma-
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tivo «injusticia» (es decir no-derecho segiin la concepcion del derecho
natural) reivindican sin embargo facticamente la juricidad. También el
iusnaturalista, por ejemplo, ha de averiguar como juez primeramente cua-
les son las normas que componen un sistema juridico eficaz y existente.
Solo a continuacion puede comprobar la posible condenabilidad de las
normas asi concretadas declardndolas no vinculantes. En cualquier mo-
do habria de arrostrar las consecuencias facticas, al igual que un juez
no orientado hacia el derecho natural. Piénsese tan solo en lo que hubie-
ra sucedido a un juez que actuando de modo moralmente correcto hu-
biera rehusado la aplicacién de las leyes raciales nazis. Habria sufrido
personalmente, y a vuelta de correo, la validez real de las normas en cues-
tién. Y no habria contribuido en nada en contra de su eficacia social afir-
mando que lo que con todas las insignias externas del poder juridico es
eficaz en contra suya, no lo debiera ser segtin sus criterios juridicos idea-
lizados conceptualmente.

3. Los argumentos de Dworkin contra la posibilidad de distincion entre
derecho y moral.

Auin concediendo a los positivistas del derecho que su postura al de-
sear una distincidn conceptual entre derecho y moral es normativamente
correcta, se puede afirmar a continuacion que este deseo es irrealizable.
Exactamente esto es lo que intenta Dworkin. Parte de que en los moder-
nos y «complicados» sistemas juridicos «no es posible a fin de cuentas
distinguir entre criterios morales y juridicos, mientras que el positivismo
insiste en tal distincion». (pag. 91) Segiin Dworkin el problema del dere-
cho vigente no es una cuestion factica, sino «en el fondo» una «cuestion
de principios morales» (pag. 30), puesto que «la verdad de un enunciado
acerca de derechos juridicos puede consistir en un hecho moral concre-
to» (pdg. 562). La tesis positivista «de que los derechos juridicos y los
derechos morales son conceptualmente distintos es en consecuencia fal-
sa». (pag. 522).

3.1. Una Objecion.

Dworkin niega la tesis de que se pueda caracterizar el rol motiva-
cional de las normas juridicas mediante una suspension de la auto-
nomia de juicio individual. Especialmente ataca el concepto de re-
gla de reconocimiento que segin la concepcion juridico-positivista
establece un criterio empirico o formal para el deber juridico en lu-
gar de la valoracion material subjetiva. Si quienes aplican el dere-
cho se sienten ligados a determinados principios juridicos no es, desde
el punto de vista de Dworkin, «porque los haya promulgado una
institucién competente» o porque sea tradicional en jueces y tribu-
nales su aplicacion regular. El «origen de estos principios como prin-
cipios juridicos no reside en una determinada resolucién por parte
de una asamblea legislativa o un tribunal, sino en un sentimiento
de su conveniencia que han desarrollado a lo largo de los tiempos
el estamento juridico profesional y la opinidon publica. La influen-
cia continuada de los principios depende de que se mantenga este
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sentimiento de conveniencia» (pag. 82). Pero si la valoracion inter-
na de determinados principios experimenta alguna transformacion,
considerdndose a éstos «unfair», «entonces estos principios ya no
intervendrdan mayormente en los nuevos casos, aun cuando no fue-
ran desechados o abrogados» (pag. 82).

Una interpretacion extremista podria atribuir aqui a Dworkin la
concepcion de que quien aplica el derecho es motivado al fin y al
cabo por su juicio moral individual acerca del valor de un principio
a utilizar en sus resoluciones. Segiin ello la vigencia del principio
resultaria ser independiente del criterio de los demads para quien ca-
da vez aplica el derecho singular. Precisamente no se deja conducir
«convencionalmente» por el hecho de que una practica determina-
da exista ya como hecho institucional, sino que insiste en su auto-
nomia de juicio singular, en su propio «sentido de la conveniencia».

No resulta dificil comprender que esta concepcién extrema no es
la de Dworkin, aun cuando la lectura de algunas formulaciones de-
terminadas de este autor pudiera sugerirlo. Supongamos que hago
caso omiso de las indicaciones que me hace un guardia de trafico
de despejar una zona peligrosa, ya que tengo la convicciéon por mo-
tivos morales de que ello lesionaria mi derecho a elegir libremente
el lugar en que me encuentre. ;Qué argumentos podria esgrimir el
policia en contra mia? En caso de no conseguir sea suspendida de
modo convencional la autonomia de juicio individual solo le resta
el intento de influenciar mi sentido de la conveniencia sin referirse
a hechos institucionales. Pero no podria aducir que fueran razones
morales las que al menos prima facie obligan a seguir las indicacio-
nes de los guardias de trafico (puesto que, por ejemplo, solo asi se
logra regular los problemas del trafico masivo en interés de todos),
ya que éstos (los guardias) estan facultados para dar instrucciones
en ese ambito correspondiente. Pues en ese mismo momento me es-
taria proponiendo un criterio «formal» para un deber juridico, in-
dependiente de mi sentimiento de conveniencia respecto de sus ins-
trucciones concretas. Aduciria razones morales para la razonabili-
dad de aceptar una regla de reconocimiento para las normas juridi-
cas vinculantes, suspendiendo parcialmente la autonomia de juicio
particular frente a otras formas.

Evidentemente es dificil, si no imposible, imaginar un sistema ju-
ridico en el que el concepto de deber juridico permanezca ligado sin
limitacion alguna a la autonomia de juicio particular de los destina-
tarios de las normas, indetificindose totalmente con el concepto de
deber moral auténomo. No deberia reconocerse ningun tipo de re-
glas secundarias o principios para la identificacion y transformacion
de normas juridicas. ;Qué funcion podrian entonces tener institu-
ciones juridicas con competencias delimitadas y reglas sobre com-
petencias? ;No resultarian innecesarias o bién inutiles? Pues, o bien
las valoraciones morales resultarian ser tan uniformes en los miem-
bros de esta sociedad que de cualquier modo siempre llegarian a los
mismos juicios y resoluciones, o bien mostrarian diferencias, y en-
tonces no se podria recurrir en situaciones conflictivas a institucio-
nes especiales tales como los tribunales o algun legislador, pues ello
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significaria que habria de subordinarse al menos parcialmente la
autonomia moral a una regla de reconocimiento.

Objeciones en contra de la regla de reconocimiento.

En oposicion a las posturas extremas anteriormente descritas,
Dworkin parte del hecho de que los sistemas juridicos modernos po-
seen instituciones estables definiendo roles profesionales muy espe-
cificos para los distintos miembros del estamento juridico. Consta-
ta igualmente que los jueces no administran justicia solamente en
base a intuiciones morales momentdneas sin considerar los prece-
dentes o las normas promulgadas al respecto por el legislador. En
la cuestion de la vinculacidn juridica del juez avanza incluso varios
pasos por delante del positivismo juridico al dudar que existan si-
quiera circunstancias en las que el derecho permita al juez una (con-
siderable) discrecionalidad en el sentido de independencia de crite-
rios y principios juridicos (v. pdg. 68 ss.). No obstante, cree poder
mantener su critica a una concepcion positivista de la regla de reco-
nocimiento para la identificacién empirica del derecho positivo vi-
gente. ;Como sin embargo puede negar Dworkin la existencia de
tal regla sin tener que negar a su vez ciertos rasgos caracteristicos
de los sistemas juridicos, cayendo en la situacion extrema antes
descrita?.

3.2.1. La regla de reconocimiento es excesivamente indiferenciada.

Un primer argumento posible podria afirmar que el concepto
de regla de conocimiento es excesivamente sencillo e indiferencia-
do para analizar y aplicar el complejo proceso de identificacion
del derecho vigente en una sociedad. Y de hecho hay que conce-
der que la expresion positivista de una regla de reconocimiento
puede conducir a confusién. Sugiere asociaciones como la siguien-
te: «;Si quieres saber lo que en una circunstancia concreta es el
derecho vigente, consulta los textos legales!» Dworkin sugiere tal
interpretacion al afirmar que el «concepto central» del positivis-
mo juridico es la representacion de una «férmula» o un «texto
unico fundamental» o que el positivismo juridico defiende la con-
cepcion de que es «caracteristica de un sistema juridico el que un
determinado procedimiento de examen mds 0 menos mecdnico pro-
porcione las condiciones necesarias y suficientes para la verdad
de los enunciados sobre qué sea el derecho» (pdg. 553).

La concepcion juridico-positivista de regla de reconocimiento
no debe sin embargo compararse a un procedimiento mecanico
de examen, que pudiera informar sin problema alguno a cualquier
miembro de una comunidad juridica, y en todo momento, acerca
del derecho vigente en dicho momento. La concepcion en el posi-
tivista juridico de que el derecho se caracteriza por una unidad
especifica de reglas primarias y secundarias no se veria refutada
ni desprovista de sentido incluso dentro de una comunidad juridi-
ca en la que quienes estdn facultados para aplicar el derecho re-
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solvieran sus casos segun su propia naturaleza, sin referencia al-
guna a una regla de reconocimiento. Antes bien, interpretaria es-
ta situacion de modo que dentro de esta comunidad juridica que-
dara limitado el mbito de aplicacion de la regla de reconocimiento
a las «normas de competencia» que dictan quién pueda en dicha
sociedad formular declaraciones juridicas vinculantes respecto de
casos particulares. Los enunciados juridicos promulgados de este
modo por los gremios competentes pueden entonces igualmente
ser identificados como derecho vigente. El positivista considera-
ria sin embargo que la situacion juridica de los jueces en una so-
ciedad asi se caracteriza por no poseer obligacion juridica alguna
de llegar a determinados juicios particulares en cuanto a «conte-
nido», no establenciéndose ni siquiera si estdn obligados a aplicar
criterios morales. Empiricamente puede resultar altamente impro-
bable que jamds existiera o pueda existir una sociedad tal. En to-
do caso, no representaria conceptualmente ningun tipo de proble-
ma para el positivismo juridico de impronta hartiana.

En cuanto a la funcion fundamentadora de la regla de recono-
cimiento, la idea de que tan sélo puede entenderse tal funcion co-
mo test mecdnico se encontraria en franca oposicion con la préc-
tica social de la jurisprudencia. Imaginemos por ejemplo un juez
que haya de decidir sobre el derecho de alguien a colocar un pues-
to de propaganda politica en la zona peatonal de una ciudad. A
fin de llegar aqui a una resolucion fundamentada ha de reunir gran
cantidad de premisas normativas y empiricas, las cuales a su vez
pueden situarle ante diversos problemas de fundamentacion. Quiza
deba reflexionar sobre el concepto de «via peatonal urbana» so-
pesando el alcance de la exigencia de «seguridad y facilidad en el
trafico». Dependerd de la relacion entre anchura de la via, densi-
dad peatonal y tamafio del puesto propagandistico, del peso ge-
neral del derecho a la libre expresion de opinién y de la considera-
cion del principio de proporcionalidad. Quizd tenga también que
decidir el juez hasta qué punto resulta moralmente aceptable el
contenido propagandistico o que tal vez pudiera ofender a otras
personas. Ninglin positivista juridico supondria que el juez pu-
diera contentarse con una breve «férmula» o un «test unico» pa-
ra llegar a una resolucion juridicamente fundamentada. Antes bien,
el juez se ve enfrentado a la tarea de examinar el conjunto de pre-
misas normativas que pudieran servir de fundamento a su resolu-
cion, respecto de su obligatoriedad juridica. Esta tarea a su vez
puede situarle en el caso de alguna premisa particular ante gran-
des y exigentes problemas (para un andlisis detallado de los ele-
mentos y estructura en las fundamentaciones de las resoluciones
juridicas v. Koch/RiiBmann 1982, pdg. 14 ss. de quienes toma-
mos también el ejemplo).

La cuestion del papel que juega una regla de reconocimiento
cuando un tribunal deba resover un caso, permite, pues, respues-
tas diferentes de la mera disyuntiva. Antes bien, resulta a priori
precisamente imposible que el juez pueda obtener «de golpe» to-
das las premisas necesarias para una resolucion fundamentada me-
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diante un test tnico o una simple formula. El unico interrogante
razonable posible en este contexto es, por tanto, en qué partes de
su fundamentacion, en qué premisas y bases de resolucion pueda
referirse a una regla de reconocimiento tal y en cudles no. El posi-
tivismo juridico consecuentemente no afirma respecto de la fun-
cion fundamentadora de la regla de reconocimiento que ésta per-
mita identificar todos los aspectos normativamente relevante pa-
ra la resolucidn ni tampoco que los aspectos asi obtenidos deter-
minen univocamente una resolucion, mas si insiste en la existen-
cia de al menos algunos aspectos relevantes para la resolucion, iden-
tificables por una regla de reconocimiento, posiblemente muy com-
pleja. Estos aspectos poseen entonces un peso juridico positivo
en sentido estricto e idéntica obligatoriedad.

La regla de reconocimiento es irrelevante:

Aun cuando Dworkin siguiera con su argumentacion anterior,
considerando imposible la existencia de una regla de reconocimento
no ya solo por razones de excesiva sencillez o escasa diferencia-
¢cién, podria todavia afirmar que los argumentos convencionales
juegan de facto un papel tan poco importante en la fundamenta-
cion de las resoluciones judiciales, que no se corre ningtn riesgo
al descuidarlos. Realmente en ese caso, una adecuada teoria del
derecho no podria situar su punto de partida en la funcion central
de los argumentos convencionales. Pero observando los analisis
detallados que el mismo Dworkin realiza de los dictamenes judi-
ciales se observa enseguida que no defiende en modo alguno el
parecer de que los jueces resuelvan las cuestiones juridicas princi-
palmente solo sobre la base de sus posturas morales autonomas.
El mismo insiste varias veces en que los argumentos convenciona-
les pueden tener parte importante en la fundamentacion de las re-
soluciones juridicas, es decir, la respuesta al interrogante de los
derechos que una persona posee en un caso concreto: «Natural-
mente presentariamos todos los casos anteriores en los que fue adu-
cido un principio o intervino en la fundamentacion, en caso de
que se nos exigiera apoyar nuestra tesis de que un principio con-
creto sea un principio juridico. Ademas mencionariamos todo pre-
cepto recogido en el derecho escrito que pareciera ser ejemplifica-
cién del principio (siendo preferible que el principio fuera men-
cionado en el preambulo al precepto legal o en los informes de
comision u otros documentos legislativos que lo acompaiien). De
no lograr encontrar un apoyo institucional de este tipo, segura-
mente no lograriamos defender nuestra tesis, y cuanto mayor apo-
yo encontraramos mayor peso podriamos reclamar para ese prin-
cipio» (pag. 82 ss.). Es evidente que la presentacion de «casos an-
teriores» o los «preceptos del derecho escrito» son argumentos con-
vencionales para la vigencia de un principio juridico, que funda-
mentan su vigencia recurriendo a hechos determinados y no remi-
tiendo a su contenido material. Un «apoyo institucional» de ese
tipo es claramente diferenciable de un «apoyo» o justificacion del



