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LA REGLA DE RECONOCIMIENTO DE H.L.A. HART !

RUBEN GARCIA HIGUERA ?

I. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo es exponer la teorila degla de reconocimiento” de
Herbert Lionel Adolphus Hart (1907-1992). Como sabs, Hart es uno de los
filésofos del Derecho mas importantes del siglo XXpresentante destacado del
positivismo juridico contemporaneo, y se encuegrtréa tradicion el utilitarismo y de la
teoria analitica del Derecho.

La regla de reconocimiento es uno de los elememés importantes de su
teoria, ya que es el instrumento con el que preteesblver el tema de la identificacion
del Derecho, esto es, del Ordenamiento juridicormeeen un determinado territorio y
de las normas validas que lo forman. Esto supofiexienar sobre el fundamento
altimo del Derecho, tema central para la TeoriaDgkecho, y en el que se encuentran
imbricados los problemas fundamentales de la Hilasdel Derecho, debido a que,
como indica el profesor Ramos Pascua, «al plamieass intentar resolverlo resultan
implicados otros problemas basicos, tales comoblagaioriedad juridica, el de las
llamadas fuentes del Derecho, el de la considaraitid orden juridico como “sistema’,
el de las relaciones entre el Derecho y la moranyultimo extremo, el del propio
concepto de Derecho como conjunto de normas detabdei en funcion de ciertos
criterioss.

Hart afronta el problema de la validez desde um@ule vista que se situa a
medio camino entre la teoria kelseniana de la "adtmdamental” y el sociologismo y
el empirismo de los realistas, a pesar de que fararde construye su concepcion
como superacion de la teoria de J. Austin. Segpersdamiento de Kelsen, una norma
juridica es valida cuando ha sido creada de acuartto dispuesto en otra norma
superior valida. Sin embargo, como la remisidnaenddena de validez a otras normas
no puede ser infinita, el intento de fundamentavdidez de la Ultima norma norma
positiva debe necesariamente vincularse, o bienaanorma presupuesta, o bien a un
criterio extrajuridico. Kelsen, por el peso qudilasofia neokantiana y su distincion
‘ser-deber ser” tienen en pensamiento, recurreaanonmma presupuesta, la ‘'norma
fundamental’, que estimaba como necesaria acemtamppder interpretar como normas
juridicas validas determinadas reglas que rigetotalucta humana. No obstante, esta
doctrina kelseniana fue objeto de numerosos comestay criticas, donde
fundamentalmente se la atacaba por su artifiosidad.teoria de la regla de
reconocimiento de Hart supone, en cierta medida, nefiormulacion de la norma

! Ppaperelaborado en el contexto del Taller de TeoriaDdekcho 12 edicién 2009/2010 (“Concepciones

actuales del Derecho”), organizado por el InstitiedDerechos Humanos “Bartolomé de las Casas” en el
marco del programa Consolider-Ingenio 2010 “Bhfi® de los derechos”.

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

3 RAMOS PASCUA, J. A.La regla de reconocimiento en la teoria juridicaldd..A. Hart : un
intento de configuracion del derecho como sisteoranativo autdnomorl ecnos, Madrid, 1989, p. 17.



fundamental kelseniafiautilizando un nuevo aparato filoséfico, la filéisoanalitica del
lenguaje, y tratando de evitar el principal defettola norma fundamental, su caracter
hipotético. Para ello, Hart sustenta la existemgada regla de reconocimiento en un
hecho, «na practica compleja, pero normalmente concordamhee los tribunales,
funcionarios y particulares, al identificar el Defte por referencia a ciertos criterfo»
No es una hipotesis, y tampoco se puede planteaalglez, simplemente es aceptada
para ser usada para identificar las normas destensa eficaz.

II. LA TEORIA DE LA REGLA DE RECONOCIMIENTO
A. Critica a la teoria de J. Austin

Hart utiliza la teoria del Derecho de John Austimo punto de partida para, a
partir de la critica a estd, ir perfilando su resta a las cuestiones de existencia y de
normatividad del Derecho. La teoria de la sobera®aAustin esta asentada sobre
criterios empiricos, relacion de subordinacion gdibncia habitual de la poblacién con
respecto al soberano, y el Derecho es concebido contonjunto de ordenes dictadas
por el soberano o sus delegados a sus subditosstfue respaldadas por la amenazada
de sancion en caso de comportamiento desviado.t&mtia es denominada por Hart
‘modelo simple” y podriamos resumir su vision detdgho entorno a cuatro conceptos
basicos: 6rdenes, amenazadas, habito general dientia y soberarfio EI modelo
simple es formulado por Hart del siguiente modadendequiera que haya un sistema
juridico es menester que emitan érdenes generadgmldadas por amenazadas y que
esas Ordenes sean generalmente obedecidas, ygtienexistir la creencia general de
que estas amenazas seran probablemente hechas/asfeeh el supuesto de
desobediencia. Esa persona o cuerpo debe seramente supremo y externamente
independiente. Si de acuerdo con Austin, llamansobérano” a tal persona o cuerpo
de personas supremo e independiente, las normidi&as de cualquier pais seran las
ordenes generales respaldadas por amenazas digiadasl soberano o por los
subordinados que obedecen aqlél»

Hart critica este modelo desde dos puntos de. \Rstiaun lado, muestra que no
todas las leyes ordenan al pueblo hacer o no leasas, sino que también existen leyes
que fundamentalmente confieren poderes a los pktes -como las que conceden
potestad para otorgar testamento-, y leyes queetenfpoderes a los funcionarios -por
ejemplo, las normas que especifican el objetongerodo de la jurisdiccion del juéz-
Por otro lado, critica la teoria de la soberaniaAdstin, que como hemos visto se
basaba en la idea de un soberano que se cardatedfiemativa y negativamente por
referencia ahabito de obediencieHart considera que esta teoria no explica éoter
continuode la autoridad para crear Derecho que posee ugesién de legisladores

4 Como sefiala RAMOS PASCUA, «si bien no es mereodygcion de la norma fundamental,
dado que recibe una muy diferente configuraciompie una funcién muy semejante, al tiempo que
intenta evitar los defectos en que incurria aquéltpue la critica habia puesto claramente de ehiev
Ibid. p. 28.

5 HART, H.EI concepto de Derechd961), trad. G. Carrié, Abeledo-Perrot, Bueno®4,r1998,
p. 137.

6 ROBLES MORCHON, G., “Hart: algunos puntos criidOXA n° 21-11, 1998, p. 383.

7 HART, H., op. cit., p. 32.

8 ROBLES MORCHON, G., op. cit., p. 384.



diferentes vy lgersistenciade las normas mucho después que su creador yeguien
prestaban obediencia habitual han desaparéciflambién cuestiona el caracter
ilimitado e ilimitable que la teoria de Austin atria al soberano. Esto lleva a Hart a
buscar el fundamento del sistema juridico, al igued Austin, en uhechq pero no ya
en la existencia de un soberano, sino en la deeterrdinado tipo de regla social, la
regla de reconocimientd

B. Del ‘'modelo simple” al 'modelo complejo”

Frente al modelo simple Hart propone el autodenado modelo complejo, ya
qgue considera que el modelo simple, basado enela d#l Derecho como 6rdenes
coercitivas, no responde a la variedad de normédigas que nos encontramos en los
sistemas juridicos modernos. Por ello, el profetmrOxford introduce la distincién
entre reglas primarias y reglas secundarias, ygm®moncebir el Derecho como la
unién de estos dos tipos de reglas. Asi, existattantipos de reglas: las primarias, cuya
funcidon es imponer deberes; y las secundarias, fun@on no es exigir deberes sino
establecer elementos distintos, que tienen en canser elementos en relacion con las
reglas primarias.

Hart clasifica a las reglas secundarias en reggasconocimientpde cambioy
de adjudicacion Cada uno de estos tres tipos de reglas secusdaei@e a solucionar
los principales defectos que Hart encuentra en exlowhinado modelo simple,
Gnicamente compuesto por reglas primarias: faltacdgeza, cualidad estatica,
ineficiencia de la presién social difusa ejercidaaphacer cumplir las reglas. La falta
certeza se remediaria mediante «la introduccidtodgue llamaremos una ‘regla de
reconocimiento” [la cual] especificard alguna camstica o caracteristicas cuya
posesion por una regla sugerida es considerada aomaoindicacion afirmativa
indiscutible de que se trata de una regla del gruf@ocualidad estatica se remediaria
mediante «la introduccion de lo que llamaremoslasede cambio’que faculten a un
individuo o cuerpo de personas a introducir nugegfas primarias [...] y a dejar sin
efecto las reglas anteriores»; la ineficiencia aeresion social difusa se remediaria
mediante la introduccion de ‘reglas de adjudicdcikiue faculten a determinar, en
forma revestida de autoridad, si en una ocasioticpkar se ha transgredido una regla
primariax™.

C. Laregla de reconocimiento como remedio para l&afde certeza

Como hemos visto en el apartado anterior, la rahcliferencia entre el modelo
simple y el complejo reside en que este uUltima esmpuesto por la union de reglas
primarias y secundarias. Dentro de las reglas skcias hay una que sobresale por la
importancia que tiene como fundamento del ordeidipo: la regla de reconocimiento.
Mientras que el fundamento del orden juridico emetlelo simple consiste en un mero
hecho (la obediencia generalizada al soberanog| emodelo complejo consiste en un
regla (la regla de reconocimiento).

«La regla de reconocimiento servira, entoncesa paconocer o identificar las
reglas del grupo social, pues especificara algamacteristica cuya posesion por una

9 Véase el desarrollo completo de la critica de AAREI concepto de derechoit., pp. 64-
67.
10 Véase la explicacion que da Hart acerca de damjsnzas y las diferencias entre los

habitos y las reglas en HART, H., op. cit., pp.7&9-
11 HART, H., op. cit., p. 116-120.



regla revelara una afirmacién indiscutible de gedrata de una regla del grupo. La
regla de reconocimiento es, pues, el elementoungamenta el sistema juridico, que le
otorga unidad y certeza, identifica e individualiaaaquél respecto de otros v,
finalmente, lo delimita respecto de otros sistemarsnativoss*. A efectos didacticos,
podriamos diferenciar tres funciones distintasgaenestrechamente relacionadas, que
cumple la regla de reconocimiento.

La primera y mas inmediata funcion de la reglaatmnocimiento, tal y como
ya hemos apuntado, es la de aportar criterios tidessde autoridad, para que tanto los
particulares como los funcionarios puedan detemmigae normas son validas
juridicamente y cuales no. Cuando existe una rdglaeconocimiento generalmente
aceptada como criterio comun y publico de decisguaeéiciales correctas, todas las
normas que a través de ella pueden identificarsecaesideran juridicamente
obligatorias sin necesidad de esperar a verificaada una de ellas es aceptada ni si
concurren cada una de las tres caracteristicagomdlies que debe reunir toda regla
obligatoria. En definitiva, de todo lo anterior deduce que todos los enunciados de
validez juridica son también siempre enunciadoshiigatoriedad juridics.

La segunda funcién que cumple la regla de recamento podriamos decir que
es el reverso de la funcidn anterior, esto es,raephDerecho de la moral. Delimitar el
Derecho supone al mismo tiempo trazar las frontqueslo separan de otros ordenes
normativos, tales como la moral. El propio Hartrra expresamente “que hay
importantes conexiones entre la tesis de las faesdeiales del Derecho, que considera
el dltimo criterio de validez juridica determinagor alguna forma de practica social, y
la tesis de la separacion conceptual del Deredaonyoralidad®. De hecho, se puede
afirmar que la doctrina de la regla de reconocitiesta en gran medida al servicio de
la tesis de la separacion entre Derecho y moralu#b es uno de los objetivos ultimos
del positivismo juridico normativista. En este s@mtparece manifestarse Hart cuando
al principio de su obr&l concepto de Derechexplica su concepcion del positivismo:
“Aqui entenderemos por “positivismo juridico” larafacion simple de que en ningun
sentido es necesariamente verdad que las normiacqsr reproducen o satisfacen
ciertas exigencias de la moral, aunque de hecHe saerrir asi*°.

Por ultimo, la regla de reconocimiento, en cuaptoporciona criterios de
validez juridica que permiten reconocer todas lasmas pertenecientes al
ordenamiento, introduce la idea de un sistemai@urid\ juicio de Hart, seria imposible
presentar el Derecho como un sistema de normasamgciera de regla de
reconocimiento. En tal caso, el Derecho no seria wmtalidad ordenada sino un
conjunto de normas inconexas cuyo Unico rasgo caslgue se trata de reglas que un
grupo particular de seres humanos las acepta. desi@ el caso, a juicio de nuestro
autor, del Derecho Internacional o las reglas detrato social. Ahora bien, desde el
momento en que surge una regla basica que conyiemdena jerarquicamente los
criterios (o fuentes del Derecho) que permitentifiear todas y cada una de las normas
juridicas validas, se cuenta ya con un elementiicadbr de aquéllas. Cada una de tales
normas dejan de ser elementos aislados y dispeesasconstituir, gracias al rasgo
comun que adquieren por su especial vinculaciéoa ee@la de reconocimiento, un
sistema, una esfera normativa especial perfect@nttimitada: el orden juridico. En
definitiva, la regla de reconocimiento dota al @& de las tres caracteristicas que se

12 JIMENEZ CANO, R. M. “Los problemas abiertos deégla de reconocimientd’niversitas.
Revista de Filosofia, DerechdPyplitica, n° 10, julio 2009, p. 88.

13 RAMOS PASCUA, J. A, op. cit., pp. 144-147.

14 HART, H., citado en RAMOS PASCUA, J. A., op.cit. 161.

15 HART, H., op. cit., p. 230.



predican de todo sistema normativo: unidad, cologaesntre sus elementos y plenitud
o integridad®.

D. Existencia, validez y eficacia en la regla de remmmiento

Para Hart, «decir que una norma es valida es oeeorgue ella satisface todos
los requisitos establecidos en la regla de recameato y, por lo tanto, que es una regla
del sistema¥. La regla de reconocimiento, por el contrario,ceafigura como una
regladltima, en el sentido de que no depende de los criterieslitiez establecidos por
ninguna otra regla: la regla de reconocimiento @sa«regla que [...] proporciona
criterios para la determinacion de la validez desotreglas, pero que [...] no esta
subordinada a criterios de validez juridica estifiss por otras regla¥ En
consecuencia, en la concepcion hartiana todasetflasr primarias y secundarias del
sistema son validas, esto es, pertenecen al misemopie que cumplan con las
caracteristicas o criterios establecidos por ltardg reconocimiento, a excepcion de la
propia regla de reconocimiento que «no puede &bdavni invalida» ya que es
precisamente la que suministra los criterios dielealdel sistend.

La regla de reconocimiento existe en un sentictindo de aquel en el que
existen las demas reglas del sistema juridico. §@tlas -con la excepcién como ya
hemos dicho de la regla de reconocimiento- existamo tales reglas en virtud de
criterios de validez juridica contenidos en otrglaeque, o bien es la regla de
reconocimiento, o bien es una regla que es vahdaraud -mediata o inmediatamente-
de los criterios de validez juridica contenidosl@megla de reconocimierftb Por el
contrario, la regla de reconocimiento sOlo existereo una practica compleja, pero
normalmente concordante, de los tribunales, fueion y particulares, al identificar el
Derecho por referencia a ciertos criterios. [Es( su existencia es una cuestion de
hechos$’. Esto debe ser matizado en dos sentidos: en ptimar, segin Hart basta -
como condicion necesaria- con que haya una pramiceordante al respecto por parte
de los 6rganos de aplicacion (jueces y tribunaletendidos en sentido ampfig)por lo
que la participacion concordante de los particslaredicha practica no seria condicion
necesaria para la existencia de la regla de recorto; y, en segundo lugar, la mera
existencia de una practica concordante de ideatiticv de reglas por referencia a
ciertos criterios por parte de los jueces y tribesiano es condicion suficiente para la
existencia de la regla de reconocimiento; es preademas, que el uso de tales criterios
de validez juridica sea considerado por los jugdeibunales en su conjunto «como un
criterio comun y publico de decisiones judicialesrrectas», de forma que las
desviaciones respecto de los mismos sean vistasaorénte por los propios tribunales
como «fallas frente a los criterios vigentes, qus ®sencialmente comunes y
publicos$>.

16 Ibid. p. 153. Para un andlisis del pensamieatblatt sobre cada una de estas caracteristicas en
relacion al sistema juridico puede verse, RAMOS U8, op. cit., pp. 153-160.

17 Ibid., p. 129.

18 Ibid., p. 133.

19 Ibid., p. 135.

20 Ibid., p. 133.

21 Ibid., p. 137.

22 Ibid., pp. 145-146.

23 Ibid., p. 144. Esta segunda condicion se dehe&eagara Hart la regla de reconocimiento no es un
merohechoque se realice habitualmente, sino que es unasegial, por lo que es preciso para
comprenderla que relacionemos estas condicionesiwcteoria practica de las reglas’.



De la regla de reconocimiento, por tanto, no calmslicar su pertenencia al
sistema juridico en el sentido que esto se pratickas demas reglas. «No se trata de
una norma juridica en sentido estricto, ni de uesanconvencién, uso o costumbre. El
concepto de regla de Reconocimiento parece estaballo entre dos esferas, una
juridica y otra factica, ya que, si bien por unolagroporciona criterios para la
identificacion de otras reglas -y en este senpddria ser calificada como Derecho- por
otro lado, cuando hablamos de su existencia, f@amo$s en verdad un enunciado
externo efectivo que se refiere a la forma en queidentificadas las normas de un
sistema$",

Asi pues, siguiendo la opinion de RUIZ MANERO, pows afirmar que
respecto de la regla de reconocimiento las cuesiotle existencia, validez y
pertenencia al sistema se plantean de manerarddéeaé resto de las reglas juridicas.
Para todas ellas -con excepcion de la regla deoetniento- estas tres cuestiones son
una y la misma; en cambio, en el caso de la regl@cdonocimiento «(1) su existencia
consiste en el hecho de la aceptacion y uso coactwdpor parte de los jueces y
tribunales de unos mismos criterios de validezjoai (2) no es juridicamente valida ni
invalida, pues la ‘validez juridica’ es una proptedjue las demas reglas tienen en
relacion con la regla de reconocimiento; (3) pertenal sistema juridico porque es
sefialada directamente por la definicién de 'sisjeni@dico’s.

En resumen, la regla de reconocimiento se matafies la practica general de
los funcionarios o de los particulares al iderdifitas reglas primarias de obligaciéon
mediante los criterios determinados que pueden iasasnmas variadas formas (textos
revestidos de autoridad, promulgacion legislatpractica consuetudinaria, precedentes
judiciales, etc.). La complejidad y variedad deogstriterios depende de la propia
complejidad del sistema de fuentes de los sistganaicos modernos, en un orden de
subordinacion o primacias relati?ada determinacion concreta de cuél sea la regla de
reconocimiento depende del tipo de sistema juridice se investigue. Pero, en
cualquier caso, consistirA en un conjunto de orgepara identificar a las reglas
primarias. La existencia de la regla de reconogitniese manifiesta o se hace
perceptible a través de la practica general deidnado y ciudadanos de identificar las
reglas juridicas aplicando los criterios correspemis. Por tanto, para saber cual es la
regla de reconocimiento de un sistema juridico dejppes preciso acudir a la
observaciéon de dicha préactica general, con objetdeaterminar cual son los criterios
que utiliza. Vemos, por consiguiente, que la relglaeconocimiento esta condicionada,
tanto en su existencia como en su contenido, poe@io social de la aceptacion factica
de los criterios en cuestion, aceptacion que a&gsg expresa mediante el hecho social
externo de la practica generalizada de los funciesig ciudadands.

24 PARAMO AGUELLES, J. RH. L. A. Hart y la teoria analitica del DerechBeces-Barba, G.
(prol.), Centro de Estudios Constitucionales, M&dii984, pp. 248-249. Hart ya apunta esta dualidad
cuando afirma que «el argumento para llamar “dereaHa regla de reconocimiento es que la regla que
proporciona los criterios para la identificacionadeas reglas del sistema puede muy bien ser cenasid
como una caracteristica definitoria del sistemé&jco y, por ello, digna de ser llamado “Derechel’;
argumento para llamarla es que afirmar que tabregiste es verificar un enunciado externo del tiech
relativo a la manera en que son identificadasdatas de un sistema “eficaz’» (HART, H., op. qit.,
139). Ademas, esto nos lleva a la diversa considaralesde el punto de vista interno y desde elopun
de vista externo, del que hablaremos en el sigu@pdrtado.

25 RUIZ MANERO, J.Jurisdiccion y normasCentro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990
p. 120.

26 PARAMO ARGUELLESH. L. A. Hart y la teoria analitica del Derechait., p.245

27 ROBLES MORCHON, op. cit., p. 394.



Por otra parte, en lo referente a la eficacigprarcipio no se da relacién alguna
entre ésta y la validez de una norma. «La eficadigficacia de una regla primaria es
irrelevante para decidir acerca de la validez, aas@ue la regla de reconocimiento del
sistema estipule que aquélla es la condicion del@sina. Por consiguiente, una regla
valida puede ser ineficaz, y una regla invalidadeuser eficaz. La eficacia puede
predicarse de la regla de reconocimiento. Mas @simequisito de su existencia. Puede
predicarse también del sistema juridico en su ctojwn sistema es eficaz cuando la
mayoria de sus reglas lo son. En este sentidoefecacia general del sistema indicaria
que éste ha cesado de existir o que nunca ha tlegaxistirs®.

E. La regla de reconocimiento desde el punto de wgtxno y desde el punto
de vista externo.

«Las reglas, ademas de ser de distintos tipoglepuser objeto de puntos de
vista diferentes. Uno se puede ocupar de ellas eonmoero observador que se limita a
constatar la regularidad de conducta en que censisispecto externo de la regla. Esta
perspectiva, sin embargo, no contempla la actiteidackeptaciéon en que consiste el
aspecto interno. Pero uno se puede comportar conmiembro del grupo que acepta
las reglas y que las usa como guias de conductaciieErdo con esta diferencia, Hart
califico a la primera perspectiva como la del “@ude vista externo” y a la segunda
como la del “punto de vista internd®»

Pues bien, en el capitulo VI @& concepto de Derechee desarrolla la idea de
que la palabra “valido” se usa normalmente en tasmeiados internos que aplican a
una norma cualquiera de un orden juridico una reégleeconocimiento aceptada. De lo
anterior se deduce que el uso de una regla deaeicoiento para identificar las normas
del ordenamiento es caracteristico del punto d& wderno; es decir, que quienes la
usan con ese proposito ponen de manifiesto al lbageie la acepta como pauta
adecuada para llevarla a cabo. La aceptacion Iegareh el tipo de enunciados emitidos
al identificar asi las normas. Enunciados que suetemenzar con expresiones tales
como “el Derecho dispone que...”. Mas adelante,trapone Hart la actitud de
aceptacion descrita, a la de quien, adoptando mtopde vista externo, constata el
hecho de que cierta regla de reconocimiento edadaen cierto grupo social, pero sin
aceptarla él mismo. Sus enunciados adoptarianarmsfsemejante a la siguiente: “en
Espafna reconocen como Derech®...”

No obstante lo anterior, también pueden emitirmseiados de validez desde un
tercer punto de vista, llamado por Neil McCormigufito de vista hermenéutico” vy,
por tanto, apto para captar y describir los coreepbrmativos. Tales enunciados serian
caracteristicos de los tedricos del Derecho o atmsyg adoptarian la siguiente forma:
“Tal regla es valida en Derecho espafiol, porquiefaae los requisitos exigidos por la
regla de reconocimiento cuya aceptacién en Espagi@tnos constatamos”

28 GARZON VALDES, E., “Validez, eficacia y existégacen H.L.A. Hart”, enDerecho, ética y
politica, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1903.09. Véase este razonamiento en HART,
op. cit., p. 129.

29 JIMENEZ CANO, R. M. “Los problemas abiertos deégla de reconocimiento”, cit., p. 85.
Para la exposicion de la diferencia de puntos stawid. HART, H., op. cit., pp. 110-111.

30 RAMOS PASCUA, J. A., op. cit., p. 145.

31 JIMENEZ CANO, R. M. “Los problemas abiertos deégla de reconocimiento”, cit., pp. 86-87.



lIl. PUNTOS OSCUROS Y PROBLEMAS ABIERTOS EN LA TEORIA DE
LA REGLA DE RECONOCIMIENTO

La teoria de la regla de reconocimiento ha sidgto de numerosas
criticas por parte de la doctrina, y entorno a sfldhan realizado infinidad de debates.
Se la considera como una teoria oscura y ambigudo mue se ha dicho, por ejemplo,
gue «la exposicion que hace Hart de la regla denmatmiento no participa del alto de
claridad que caracteriza el resto de su libro; iEFguinterpretacior. El caso es que la
exposicion original de la regla de reconocimiengdda los teoricos del Derecho
multitud de problemas abiertos que han dado pieraenosas discusiones y que se
deben, quizés, en parte al caracter erroneo deadgle los planteamientos y en parte a
gue, como el mismo Hart a declarado, «[es] un tescalgo descuidado, existiendo
numerosos ejemplos en mis libros en los que heesado mis puntos de vista de un
modo inadecuadamente ambiguo o demasiado imprétisBm todo caso, no es
necesario sefialar que la magnitud que han tensgddisgusiones acerca de la regla de
reconocimiento, tanto desde el punto de vista detemido como de las personas que
participaban en ellas, se debe a la gran impodamee ha tenido esta doctrina en la
filosofia del Derecho contemporanea. A continuacitataremos de exponer alguna de
estas criticas.

A. ¢Unidad o pluralidad de reglas de reconocimiento?

La tesis de la unidad de la regla ultima de reconiento ha sido uno de los
aspectos de la obra de Hart que mas se han purest@stion. Quizas de pie a ello que
el propio Hart erEl concepto de Derechemplee en ocasiones el plural y hable de
‘reglas de reconocimiento’. La tesis de la pluaalide reglas de reconocimiento ha sido
defendida, aunque no sélo ni con los mismos argtosepor J. Raz. Este autor sefiala
gque «no esta claro en qué apoya Hart su idea desqlee hay una regla de
reconocimiento en cada sistema juridico. ¢Por quéetir que hay varias reglas de
reconocimiento dirigidas cada una de ellas a difesetipos de funcionarios? ¢ Por qué
no decir que varias reglas de reconocimiento piestrel reconocimiento de varios
tipos de normas?%

Otro de los argumentos empleados por J. Raz essigse admite que los
diversos criterios de validez juridica permitenoeasiones identificar normas juridicas
contradictorias, eso demostrard que no pueden reense en una misma regla de
reconocimiento y, consecuentemente, que habré svakate argumento ha sido
contestado, a nuestro juicio acertadamente, poroRdascua, remarcando que la regla
de reconocimiento contiene criterios formales didea (la posibilidad de contener
criterios materiales de validez sera tratada mékatt), esto es, criterios que permiten
identificar a las normas no por su contenido sioogu origen o forma de produccién.
«Cualquiera de tales criterios permitiria idenéificcomo validas dos normas
contradictorias en cuanto a su contenido, y ncegordejaria de poder ser contenido [el
criterio en cuestién] por una misma regla de recniento»".

32 RAZ, J., citado en RAMOS PASCUA, J.A., op. qit.182.

33 PARAMO ARGUELLES, J. R., «Entrevista a H. L.Hart», DOXA n° 5, 1988, p. 343.

34 RAZ, J.,El concepto de sistema juridico. Una introducciéfaaeoria del sistema juridic(l? ed.),
trad. de R. Tamayo y Salmerén, UNAM, México, 1986239.

35 RAMOS PASCUA, J. A,, op. cit., pp. 154-155.



Un argumento mas esgrimido por J. Raz en favosudéesis sefiala que Hart
admitia la posible existencia de “fuentes juridipasmisivas” a las que podria acudir el
juez cuando las fuentes obligatorias no bastasenrpaolver el caso. De ahi deduce J.
Raz que tal sistema juridico contendria «dos tifgeormas juridicas ultimas: aquéllas
que sefalan a los tribunales qué normas juridieasrdaplicar, y aquéllas que guian la
facultad discrecional del tribunal en la resolucdin controversias que (parcialmente)
no estan regulada®» Frente a este argumento, Ramos Pascua aducpeapeea que la
doctrina de Hart en este punto no es del todofaetiigia, cree que Hart rechazaria
frontalmente la consideracién de “normas juridigiisnas” aplicada a las normas a las
que guian la facultad discrecional del tribunalelSribunal goza de discrecionalidad es
porque ha comprobado que el orden juridico no tecef respuesta para resolver el
casd’.

Para terminar, queremos sefalar que, a nuestio,jla obra de Hart da pie a
considerar que podria existir pluralidad de reglasreconocimiento en un sistema
juridico debido, principalmente, a la falta de aee@n y a la incoherencia de referirse
a ella en singular o en plural, segun los casoso B0, no obsta para ver que su
caracter de normsupremay Ultima del ordenamiento juridico requiere la singularidad
con el fin de que pueda cumplir satisfactoriamdatefunciones que tiene asignadas:
lograr launidaddel sistema juridico y asi evitar que sea un carmgdonexo de normas,
y evitar la falta de certeza que supone no tenariterio/os que identifique cuales son
las normas vdlidas de un sistema juridico, ya qee edistir varias reglas
reconocimiento, ¢,no podrian ser contradictorias?cu@ntas reglas de reconocimiento
podria llegar a habef? No obstante, conviene recordar que el que laarelg
reconocimiento sea una no implica, sin embargo egteblezca un Unico criterio altimo
de validez juridica; segun Hart la regla de reconmnto suele tener un caracter
complejo, es decir, hacer referencia a diversaerms Ultimos de validez juridica,
aunque bien es cierto que «clasificados en un od#ersubordinacion y primacia
relativass®.

B. Contenido de la regla de reconocimiento. Relaciom ld regla de
reconocimiento con las reglas de cambio.

En relacion con este tema, tampoco la respuesktadeaporta toda la claridad
que seria deseable, caben hasta tres interpretaail@h posible contenido de la regla de
reconocimiento. Segun la primera, habria que cent@udos los multiples criterios de
validez juridica que se hallan contenidos en ekmathiento. Asi, por ejemplo, en
Espafia la regla de reconocimiento contendria étudot 3 del Estatuto de los
Trabajadores, que bajo el epigrafe “Fuentes deelcion laboral” estipula en su
apartado 1.° que los derechos y obligaciones coiecdes a la relacién laboral se
regulan, entre otras cosas, por los convenios tade’. En esta interpretacion la
delimitacién entre la regla de reconocimiento yriglas de cambio no parece muy bien
definida, por lo que la respuesta no parece pleusiianto el caracter de regltima
como la existencia denecho -no vdlida ni invalida- que posee la regla de
reconocimiento, permiten su diferenciacion claréadeeglas de cambio, que son reglas

36 RAZ, J., citado en RAMOS PASCUA, J.A., op. qit.155.

37 RAMOS PASCUA, J. A,, op. cit., p. 155.

38 Para un estudio mas detallado sobre este asitht®UIZ MANERO, J., op. cit., pp. 142-152.
39 HART, H., op. cit., p. 126.

40 RAMOS PASCUA, J. A, op. cit., p. 184.



juridicamente validas y pertenecientes al sistemairtud, en Ultima instancia, de su
adecuacion a los criterios de validez juridica enittos en la regla de reconocimiento.

Segun la segunda interpretacion, la regla de mmimento contendria sélo el
criterio de validez supremo. Esta interpretacioesepa que a primera vista pudiera
parecer confirmada por Hart en el ejemplo de rdglaeconocimiento que ofrece en su
obra -«lo que la Reina sanciona en el Parlamenfeescho$-, es desestimada por el
mismo cuando explica que la regla de reconocimjegto los sistemas juridicos
desarrollados, es compleja y contiene varios iete validez clasificados en orden de
subordinacion y primacia relativas

Una tercera interpretacion podria considerar guedla de reconocimiento tiene
que contener solamente aquéllos criterios que wadigamente obligatorios pero no
juridicamente validos, esto es, Unicamente aquetjae aunque pueden estar
subordinados a otro, que seria el supremo, no aferile él, sino que son ultimos,
independientes. Se distinguirian de los criterevalidez derivados o dependientes en
que, a diferencia de éstos, no se hallan contemido®rmas cuya validez depende del
hecho de haber cumplido las exigencia de critesigeeriore®’. A nuestro juicio, esta
interpretacién es la mas adecuada a la teoriaahartya que seria el Unico modo de
mantener a la regla de reconocimiento como una a@xstentede factoaunque ni
valida ni invalida. Si bien, entonces deberiamogptr que esta regla de
reconocimiento independiente necesitaria de oggsis de reconocimiento derivadas
para poder identificar todas las normas del sistgmdico. Siguiendo el ejemplo que
habiamos puesto mas arriba, diriamos que la reglaedonocimiento del sistema
juridico espafiol necesita del complemento de ldareg reconocimiento derivada
(Estatuto de los Trabajadores) para poder ideatiftomo norma del sistema a los
convenios colectivos.

C. Regla de reconocimiento y reglas de adjudicacioh:pmblema de la
circularidad

De acuerdo con Hart, para poder determinar eleocitd de la regla de
reconocimiento hemos de acudir a los criteriosal&lez juridica aceptados y seguidos
por los jueces y tribunales; pero -también segur-H@ podemos identificar quiénes
son los jueces y tribunales sino sobre la basagleeglas de adjudicacién del sistema,
pues, como él mismo dice, «la existencia de umniabimplica la existencia de reglas
secundarias que confieran potestad jurisdicciéfabicho de otra manera, la existencia
de jueces requiere de una regla de reconocimient v@lidifique las reglas de
adjudicacion, y la existencia de una regla de reciomento requiere una practica
judicial. Esto es lo que se ha denominado “el molal de la circularidad”. La cuestion
ha sido tratada por varios autores, cuyos anatigisparece Util descomponer en dos
bloques segun la forma en que han abordado elgmabl

Por un lado encontramos la posicion de Ramos Baspue opina que la
solucion a la cuestion seria simplemente consicsar «si bien la distincion teorica
entre las tres funciones que corresponden a laglmees de reglas secundarias es clara
y favorece nuestra comprension de la estructulasisistema juridicos, en la practica
resulta mas que problematica, porque las reglasindadas suelen aparecer
entremezcladas, integradas, siendo imposible dalils entre si. ESo mismo nos

41 HART, H., op. cit., p. 133.

42 Ibid., pp. 132-133.

43 RAMOS PASCUA, J. A., op. cit., pp. 184.
44 HART, H., op. cit., p. 170.
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permite responder a la cuestion de si es solgla e reconocimiento o también las de
cambio y enjuiciamiento las que cumplen la funai@hacer posible la identificacion
de las normas juridicas validas [...] En cualquiesogauponiendo que la distincion se
diera realmente, habra de pensarse que si lasréglaambio y enjuiciamiento aportan
criterios de validez no derivados de otros supesiotales criterios (que no el resto de
las reglas de cambio o enjuiciamiento que los coatan) habrian de considerarse
como partes integrantes de la regla de reconocimieue por definicion es la que
contiene los criterios de validez del sistefia»

Por otro lado se encuentran una serie de autongss csoluciones tienen una
caracteristica comun, que han reconstruido el gaaae “juez” con el fin de superar el
problema. Entre este grupo de autores se encuentvarbres como Neil MacCormick,
Carlos Nino y Juan Ruiz Manero. Aqui nos limitarsme exponer la posicion del
Ultimo*®. Ruiz Manero intenta elaborar el concepto megsitico de “juez” para tratar
de explicar quiénes serian esos primeros juecesautividad da contenido a la regla de
reconocimiento, y que existirian antes de las seg¢aadjudicacion. Usando la categoria
hartiana de regla social y la definicion de “juel® una aldea primitiva que propone
MacCormick en un razonamiento que tiene por obj@taper la circularidad, construye
una caracterizacion teédrica general de “juez” gqaidaesiguiente: «son jueces aquellas
personas (0 grupos de personas, etc.) a quienestwh de reglas sociales aceptadas,
se considera titulares de los deberes y poderesations que definen el rol de juez: el
deber de decidir los casos que se presentan dose el deber de hacerlo sobre la base
de estandares o reglas preexistentes y el podeleddir tales casos con caracter
obligatorio»”. Sin embargo, el propio Ruiz Manero percibe qua earacterizacion,
que podria ser valida en sociedades como la prtgopes MacCormick, no es adecuada
en formas de sociedad mas complejas, en las qaéspanibilidad efectiva de los
medios para el empleo de la fuerza no se encug@ntiderencia de la, en este sentido,
igualitaria aldea de MacCormick) repartida por igeatre todos los miembros de la
sociedad, sino fuertemente concentrada en detedosnaparatos (grupos organizados
de personas). Para adaptar su propuesta, pre@sanglas sociedades complejas «la
afirmacion "X es juez” es [...] un enunciado bifrgntada una de cuyas caras hace
referencia a una condicion distinta: la primergua las decisiones dictadas por X sean,
en general, efectivas (esto es, logren obediegdia)segunda a que X sea reconocido,
por parte de los aparatos (grupos organizados rdernmees) que posean el monopolio de
la fuerza en esa sociedad, como titular de debemsderes que definen la posicion
institucional de “juez’. Cada una de estas conugsi@®s necesaria, y en su conjunciéon
suficiente, para que la afirmacién "X es juez’ wemladera¥. ¢ No es esa nocién de
‘juez” muy parecida al concepto de soberano? Adeemata mayoria de sociedades
primitivas en las que parecen pensar a la horadstrir este tipo de razonamientos el
Poder (politico) incluia, e incluso era su printifoacion, la funcién de juzgar que es la
gque precisamente caracteriza a un ‘juez’.

Pues bien, aqui se manifiesta, a nuestro humiltiinder, el principal defecto de
la teoria de la regla de reconocimiento de Hartinguna de las posiciones expuestas
enfoca el problema de la circularidad del modo addc. Pensamos que la principal
insuficiencia de la teoria juridica de la reglardeonocimiento, tal y como ha sido
formulada por Hart, consiste en no superar el miarédico que la teoria del Derecho le
ofrece, ambito que tiene que ser desbordado paemtam explicar y describir el

45 RAMOS PASCUA, J. A,, op. cit., p. 151.

46 Para un examen detallado de las tres postudaslZ MANERO, J., op. cit., pp. 124-134.
47 Ibid., p. 133.

48 Ibid., p. 134.
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funcionamiento de los sistemas juridicos y pol#i¢gNo estamos, acaso, ante un caso
limite de la teoria juridica y la teoria politicaE) problema de la circularidad se debe a
gue Hart orienta la existencia y contenido de tgarele reconocimiento a una practica
llevaba a cabo, principalmente, por los tribuna®s embargo, «cualquier persona
normal identifica a los jueces mediante normasdicas (jueces son los individuos
nombrados por un procedimiento previsto en la doiegin y en las leyes, que tienen
competencia para resolver los conflictos y las rowersias mediante la aplicacion de
las normas juridicas), y asi lo hace también Haetp esto convierte a su teoria en
circulars’®. Y es que, ¢no son los tribunales y otros funciosaunos operarios del
sistema juridico que en términos generales estdordimados al Poder?, ¢no tiene el
Poder un lugar preponderante, al menos, en los mosieniciales de un sistema
juridico?, ¢no permitiria una referencia al Poden@ elemento inicial de un sistema
juridico entender mejor el cambio de un sistemddicm a otro producto de una
revolucion o un golpe de estado?

El problema de la teoria de la regla de reconagitoi de Hart es que intenta
explicar lo que es el Derecho dejando en la sorabRoder. Parece como si éste no
tuviera nada que ver en la configuracion del Davecjue no influyera en él, que no
fuera elemento necesario para la eficacia delrsajeridico en su conjunto. Nosotros
consideramos que el Poder es el elemento mas iamp@ren el momento de creacion de
un sistema juridico y continua siendo un elemeetdral en momentos posteriores, ya
gue lo sustenta. El Derecho es un instrumento Isqa@esta intimamente relacionado
con el Poder, aunque a su vez se limite y se ralitena traves de él.

La regla de reconocimiento representa otro inteletdos juristas, avezados en
tratar lo minimo posible con elementos extrajuddjcde terminar el ordenamiento
juridico en una regla en vez de en un Poder, tlatae mostrar que mas alla del poder
altimo existe todavia una regla ultima que lo furydkegitima. Sin embargo, cuando
preguntamos cual es el fundamento de la regla denoeimiento, vemos que su
fundamento es una cuestion de hecho, esto es, ggumsento por parte de los
funcionarios y tribunales (aceptacion), su obed&mayoritaria por parte de los
ciudadanos y una consideracion por los juecesbwridles en su conjunto como un
criterio comun y publico de decisiones judicialesrectas. Pero con esta respuesta la
existencia de la regla de reconocimiento se fumdia efectividaddel poder ultimo. El
sistema juridico no encuentra su fundamento erregia, sino en haber sido creado y
estar sustentado por un Poder que cuenta con &idag de imponer conductas, en
base a la relacion entre fuerza y legitimidad. &f@r necesita este Poder supremo de
una regla que le otorgue potestad para dictar beft Nosotros creemos que la
explicacion de Hart no aporta la suficiente cladigigiene evidentes problemas para dar
cuenta de los cambios de sistemas juridicos produd# los cambios de Poder o de
como influye en la eficacia general del sistemadjoo -y, por tanto, en su propia
existencia y en la existencia de una determinadéa rde reconocimiento- el que
Derecho sea ejercido por una autoridad valida,rsegterios intrasistémicos, pero que
haya perdido parte del sustento del Poder. Ensestigddo parece manifestarse Garzon
Valdés, cuando examinando la existencia de umsisjeridico en Hart sefiala que para
de la préactica de los jueces y funcionarios pueeldvarse la eficacia general del
sistema es necesario que, ademas de que éstosrvémmegla de reconocimiento una

49 BULYGIN, E., “Algunas consideraciones sobres@temas juridicosDOXA 9, 1991, p. 275.
50 Cfr. BOBBIO, N., «<Normas primarias y normas setarias», erContribucion a la Teoria del
Derechgq trad. Alfonso Ruiz Miguel, Debate, Madrid, 199p, 301-303.
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pauta o criterio general de comportamiento, «gs®$§que] ven en la regla una pauta
general tengan poder suficiente como para impoadda demass.

En resumen, diriamos que la teoria de la regl@cdenocimiento puede parecer
plausible para sefialar lo que es el Derecho enstens juridico institucionalizado,
pero que es insuficiente para describir los prim@asos de un sistema juridico, esto es,
para responder a la pregunta ¢de donde viene eklbEtr. Esto probablemente sea
consecuencia de la cultura juridica de la que prmviHart, la anglosajona, de las
peculiaridades que tiene el sistema juridico ingléis constitucion y con una
legitimidad en buena parte derivada de la tradjcidule la influencia que la teoria
kelseniana tiene en su doctrina. Pero, en todq paswoca que en la comparacion de su
explicacion con la realidad surjan problemas aolia lde describir la dinamica juridica
de principio a fin.

¢, Cudl seria la regla de reconocimiento del sist@s@afiol? Parece que
intuitivamente todos nosotros responderiamos quigolestitucion, de hecho esta es la
Gnica norma de la que no podriamos predicar stieexig derivada de su validez, sino
que vendria dada por su eficacia, es decir, sedacuestion daéechd? Sin embargo,
por un lado nos encontramos con el problema delguéonstitucion no contiene
anicamente los criterios de validez de las demasa® juridicas y, por otro lado, que
determinar la existencia de la Constitucion derauincipalmente, de la aceptacion vy,
por tanto, de la practica de los funcionarios pumiales nos resulta intuitivamente
extrafio. Pareciera mas bien al contrario, estgwes,|a Constitucion es impuesta a los
funcionarios y tribunales, y que es ésta la quamitel la actuacion de aquéllos y les
confiere poderes.

No obstante, es de justicia sefalar que si obsmwacon detenimiento la
argumentacion de Hart, parece que éste no es ajestas posibles objeciones. De este
modo, interpretamos que intente fundamentar la tengg&a de la regla de
reconocimiento en la "aceptacion” por los funcimsay tribunales (podriamos decir
que es su manera de identificar al Poder) y, urecé® en la "obediencia” de los
particulares. Es decir, Hart otorga preponderatmcita actividad realizada por los
primeros, mientras que de los segundos seria exificuna actitud meramente pasiva.
¢, No seria esto un sistema impuesto por los prinelos segundos?, ¢en que podria
basarse este sistema sino es en el Poder, esn ksamenaza del uso de la fuerza de
los primeros con la minima legitimacion que suplanaquiescencia de los segundos 0
de la mayoria de los segundos? Hart identificaodleP con el aparato del Estado, pero
creemos que la nocién de Poder es mucho mas campls encuentra, ademas de en
las altas esferas del aparato estatal, difuminada sociedad, por lo que en cada caso
dependeria de la estructura social que se presenia determinado lugar, asi como de
otros factores historicos, culturales, etc. No alamemos mas en este asunto de la
nocion de Poder, ya que ni es el objeto de esbajorani estamos en condiciones de
hacerlo.

Asimismo, interpretamos la idea de Hart de quexiatencia o inexistencia de
un sistema juridico se mueve en la oscura lineasgpene su eficacia o ineficacia
general de sus reglas -que interpretamos como idaplade imponerse, ya sea por
fuerza o por legitimacion-, y que nuestro autorstdera que constituyen «la patologia
de un sistema juridic6%

51 GARZON VALDES, E., “Validez, eficacia y existéa@n H.L.A. Hart”, cit., p. 114.

52 En este ejemplo utilizamos la hipétesis de quédnstitucion fue producto de una ruptura total
con el régimen franquista.

53 HART, H., op. cit., p. 146.
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Pues bien, entendemos que es preferible fundamehtaistema juridico
mediante la dualidad "hecho fundante basico” ymadiundante basica’, propuesta por
el profesor Peces BarffaA continuacion, intentaremos trazar sucintaméesdineas
basicas que tendria el modelo que concebimos.

El "hecho fundante bésico’del Derecho seria eePsoberano, entendido como
«posibilidad de imponer la propia voluntad [quelime una serie de rasgos que lo
concretan a la vida del hombre en sociedad, ermidelacon los temas que afectan
directamente al interés general, [...] con una peeende estabilidad y permanencia y
sin que exista competencia de ningin otro podese Poder actia mediante una
mezcla de factores, fuerza y legitimidad -que sapkrejar aceptacion por parte de los
ciudadanos-, que se traducen en efectividad (hgeieral de obediencia). Este Poder
de factoque nos encontramos en un determinado momentsesaef bastante al
modelo propuesto por J. Austin de un soberano (Pape emite ordenes generales
respaldadas por amenazas y que son generalmertecatss ante la amenazas de un
dafio efectivo. Estariamos en un mundo “prejurididohde todavia no existe el
Derecho. Es importante recordar en este punto gDerecho no ha existido siempre,
mientras que las relaciones de poder probablems@ntaunque no fueran en estos
términos. Con esto queremos resaltar que el Dereghain instrumento social, una
creacion del hombre vy, por tanto, una opcién. Namgre el Poder se ha ejercido
mediante el Derecho. Podriamos encontrarnos ensiinacion “prejuridica”, por
ejemplo, en el escenario inmediatamente postenoraarevolucion. Ademas, debemos
afadir que este Poder no tiene que estar reprdserta una persona o grupo de
personas, sino que suele ser algo mucho mas camjiej todo caso, no existiria
Derecho en el sentido actual del término y el mantento del Poder seria mas
inestable.

En un momento dado, este Poderfactodecide o necesita “institucionalizarse’,
esto es, regularse por medio del Derecho, precis@npara tratar superar la situaciéon
anterior donde mantener el Poder era una cuestiénamente factica y dotarlo de
mayor estabilidad El paso de un estadio a otro consideramos quéricEmente se
produce en la modernidad, época en que el podéticpoly el poder econdémico
comienzan a separarse/contraponerse. Es a parBstdemomento cuando nociones
como Estado, Constitucion o positivismo juridicdran en escena y comienzan un
desarrollo sin precedentes. El Estado aparece gssenso a forma de organizacion
juridico-politica por antonomasia es cuestion dengo, entendido éste como tercero
impersonal e “imparcial” que tiene el monopolidadfuerza, que regula cada vez mas y
mas las relaciones sociales, y que tiene un pagglopderante en la resolucién de
conflictos. Comienza poco a poco el tiempo de lastraposiciones: sociedad
civil/sociedad politica, Estado/particulares, iggercomun/interés privado. En este
contexto, es importante sefalar que una de lasasale nacimiento y desarrollo del
Derecho en el sentido moderno (al igual que deddss) y en la que insisten mucho los
filésofos politico-juridicos de la época Thomas beh es lseguridad La seguridad
en las relaciones sociales es a la vez causa tvabgel Derecho y explica la expansion
del fenémeno juridico que se ha producido hastatrage dias, donde casi todas las
relaciones sociales son a la vez relaciones j@sdi®arece l6gico en un mundo

54 Vid., por ejemplo, PECES-BARBA MARTINEZ, GGurso de Derechos Fundamentales.
TeoriaGeneral, Universidad Carlos 11l de Madrid. Bolatiitial del Estado, Madrid, 1999, pp. 333-347.
55 Ibid., p. 334.
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concebido tedéricamente para escapar del ‘estadmatlealeza” y donde lo que
principalmente falta eseguridad®.

Se pasa de una situacion donde domina el Pod@iaprente dicho a una
situacion donde el Poder se ejerce a través delcher El Poder seria "hecho fundante
basico” y pasaria a ser un Poder institucionalizamioel complemento de una ‘norma
fundante basica de identificacion de normas’, queepermite identificar a las normas
juridicas validas con los criterios formales y miates que estan en esa norma fundante
basica, cuya eficacia real es posible porque urempekecho fundante basico- la
sostiene. Ese poder institucionalizado y complegpresentado en la forma juridico-
politica denominada Estado, es efecto del Dereclolg vez, tendra la potestad para
desarrollarlo. Es caracteristico, ademas, los &saloy principios que ese Poder
representa quedan asumidos e integrados en ahaigteidico creado con la "norma
fundante basica’ y es a éstos a los que ese Preia,pprincipalmente, aceptacién
Por eso, cuando una autoridad juridicamente vaftinta reemplazar esos valores y
principios juridificados necesita un Poder ("heétodante bésico”) detras mas fuerte
que lo que quede del anterior, porque en caso @eeambiar esos valores y
principios fundamentales sin contar con suficiétdeer, suele producirse un quebranto
del orden juridico por quiénes lo ostentan cornetié restaurar la situacion. Es en éstos
momentos de friccion maxima cuando se nos muestfanicion que el Poder ejerce
realmente tras el sistema juridico.

Como hemos sefalado, en caso de un cambio déacitdrede fuerzas dentro de
una sociedad, que provoque una ruptura de lassretgafuncionamiento del poder
institucionalizado, tendremos un nuevo "hecho fatelebasico” que producira una
nueva norma fundante basica” a la que incorposai valores y principios, y
sostendra. No obstante, también pueden produ@mbios parciales que no provoquen
una ruptura del orden juridico por via, por ejemmle una reforma de la "'norma
fundante basica’en cuestion.

En nuestra opinion, una respuesta que circuleepoamino marcado mostrara
mas claramente la dindmica y evolucion de los reiasejuridicos, y es preferible a
forzar interpretaciones metasistematicas del cdnadg ‘juez” para tratar de superar el
problema de la circularidad.

D. ¢Norma genuina o regla conceptual?

Sobre este asunto se ha producido una intereskstasion entre Eugenio
Bulygin y Juan Ruiz Manero, que como veremos psedeconectada con el tema que
tratamos en el apartado anterior. En un articuldigado en 1976, Eugenio Bulygin
expuso las siguientes tesis: «Que la regla de cetorento de Hart se parece mas a
una regla conceptual que a una norma, porque tiarécter definicional y carece de
todo caracter normativo», «que, en particulareta de reconocimiento no prescribe a
los jueces el deber de aplicar las normas juridigasgque, cuando hay tal obligacion -lo
cual es contingente-, ésta no surge de la regl@amocimiento, sino de alguna regla
especifica del sistema, identificada conforme aelgla de reconocimientd® Este

56 Para ver la descripcion de la situacién en guensuentran los seres humanos en el estado de
naturaleza, vid. Por ejemplo HOBBES, De Cive trad. y prol. Carlos Mellizo, Alianza Editorial,
Madrid, 2000, pp. 53-65.

57 Por ello, otra caracteristica del paso al paugitucionalizado es que las criticas y los jusoit®
valor acerca de la legitimidad del poder suelen esminciados sobre la "norma fundante basica’,
generalmente sobre los valores y principios querpuara.

58 BULYGIN, E., “Sobre la regla de reconocimientefy AA.VV Derecho, Flosofia y Lenguage.
Homenaje a Ambrosio IGiona, Astrea, Buenos Aires, 1976, p. 32.
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planteamiento va en contra de la forma en que WHerimayor parte de sus discipufbs
entienden y caracterizan a la regla de reconoctmie€din embargo, el propio Bulygin
aclara que no es su intencién hacer una exégebipesamiento de Haft sino
proponer una alternativa a la misma. Ademas, sejiedaen su opinion, si Hart sostuvo
gue la regla de reconocimiento es una norma deuctadse debe a que dentro del
instrumental tedrico manejado &h Concepto de Derechesta ausente la categoria de
regla conceptut.

Bulygin distingue entre dos tipos de reglas: kEglas de conducta y las reglas
conceptuales. Lo que las reglas de conducta tienemmun «es lo que vamos a llamar
caracter prescriptivo o normativo», esto es, qu#adoellas ordenan, prohiben o
permiten. Lo que tienen en comun las reglas conaégs «es su caracter definicional,
es decir, se las puede considerar como definicideesiertos tipos de concept85»
Considerando a la regla de reconocimiento comooejuato de los criterios de
identificacion del Derecho valido, afirma Bulygingyla regla de reconocimiento ha de
interpretarse como una regla conceptual y no cons norma de conducta, porque
tiene caracter definicional y carece de todo cadtemormativo. En el caso de las
reglas de conducta tiene sentido hablar de obddiendesobediencia, mientras que las
reglas conceptuales se limitan a definir un corcept lo que carece de sentido hablar
de obediencia o desobediencia. El no uso (0 maldesdas reglas conceptuales puede
dar lugar a reacciones criticas, pero éstas soma@aturaleza muy distinta que las que
provoca el incumplimiento de una norma de conduaiagque reprocha al que no sigue
0 no usa reglas conceptuales es ignorancia y rubddencia. «Seria equivoco decir
gue una persona que cometiera un error gramatesbbédeceria las reglas de la
gramatica. Diriamos simplemente que tal persorigresante (no conoce las reglas de
la gramética) o habla otro idionfa»A juicio de Bulygin, en el caso de la regla de
reconocimiento la situacion es muy similar: «<n@ktea la cuestion de la obediencia
o desobediencia a la regla de reconocimiento; estga soOlo puede ser usada
correctamente o no. Eso es tofo€iertamente, los jueces tienen normalmente efrdeb
de resolver los casos conforme a las normas valdapara poder cumplir esta
obligacion los jueces tienen que usar la regladenocimiento, pero esta obligacion no
surge de la regla de reconocimiento misma, sinana@edeterminada norma del sistema,
identificada conforme a la regla de reconocimiefito»

Frente al razonamiento de Bulygin, Ruiz Maneraiesg que, primero, «en la
caracterizacion de la regla de reconocimiento gleconsideracion de la misma como
regla conceptual hay una confusion entre la prog#a de reconocimiento (como una
norma o regla de conducta aceptada por los jugcelsgriterio de identificacion de las
reglas del sistema basado en la regla de recoragion(como criterio usado por un
observador externo, como pueda ser, por ejemplotedrico del Derecho o un
consejero juridico privado) y, segundo, que la mmracion, propuesta por Bulygin, de
la regla de reconocimiento como regla conceptusaldeja impotentes para entender la
naturaleza y la fuente del deber judicial de decidhforme a las normas valid4%»

59 Entre los que se encuentran J. Raz, N. MacCkroniz.M.S. Hacker (véase en RUIZ
MANERO, J., op. cit., pp. 135-136).
60 BULYGIN, E., “Algunas consideraciones sobresatemas juridicos”, cit., p. 269.

61 BULYGIN, E., “Sobre la regla de reconocimientoit,, p. 37.
62 Ibid, pp. 31-32.

63 Ibid, p. 37.

64 Ibid, p. 38.

65 Ibid, p. 39.

66 RUIZ MANERO, J., op. cit., pp. 137-138.

16



Por lo que se refiere a lo primero, Ruiz Manerosttera que la regla de
reconocimiento es una regla social, que existeuanto es aceptada por los jueces, que
prescribe a cada uno de éstos el usar, como fundame sus decisiones los estandares
que satisfagan determinados criterios y que, pototacabe predicar de ella su
obediencia o desobedientiaEn cuanto a la segunda linea argumentativa, Raizero
estima que la plausibilidad de la presentacion ddydinh se desvanece cuando
analizamos el enunciado “conforme al Derecho, dsstigar a este hombre, pero por
razones morales no lo voy a hacer”. Afirma el pgofeRuiz Manero que como el deber
de aplicar la norma que condena al acusado no mugde de que lo ordenado por tal
norma es moralmente correcto o de que sea morammrrecto obedecer a la
autoridad que dicté la norma, es necesario pardafuentar ese deber apelar a una
norma. «Y esa norma es precisamente la regla @ageniento: una norma juridica
gue establece cudles son los criterios ultimosatidez juridica, esto es, una norma que
establece con caréacter ultimo cuéles son las rogua los jueces tienen el deber de
aplicar»®.

Todavia se defendera Bulygin, respondiendo aganaentacion de Ruiz Manero
gue la principal diferencia entre sus dos postueagle en que Ruiz Manero -y junto
con él Hart- «creen que primero tenemos una notreadhliga a los jueces a aplicar las
normas que reunen ciertas caracteristicas y ludga@sta norma se extrae el criterio
conceptual que define qué normas pertenecen ah®styo, en cambio, sostengo que
para poder determinar qué deberes establecen tasamqguridicas, hay que tener
primero un criterio conceptual que nos permita iifiear tales normas®. Segun su
opinién, «la serie infinita de preguntas por eldamento de las normas lleva a una
paralisis total y la Unica forma de salir de esagdlisis es dejar de preguntar por el
fundamento y usar una norma como pauta de condpata, lo cual es necesario
identificar las normas que interesan en este ctmt&k se trata de un juez, debe usar las
normas juridicas y para identificarlas tiene queumer a un criterio conceptual, es
decir, a una definicior®.

Para finalizar este apartado, simplemente seftplar en nuestra opinién, la
linea argumentativa de Bulygin es sumamente iraatesdebido a que es un modo de
remarcar el problema de la circularidad que exéstda teoria hartiana. Aunque no
compartimos que la regla de reconocimiento -o "aofumdante basica’- tenga que ser
meramente una regla conceptual, sino que estimgum®gealmente cumple a la vez
ambas funciones. En todo caso, consideramos quaedsrible la descripcion del
ordenamiento mediante la dicotomia "hecho fundaégéco’- norma fundante basica
gque expusimos en el apartado anterior.

E. Regla de reconocimiento y la penetracion de la hemnsel Derecho

Una de las funciones fundamentales de la regl@ctnocimiento es separar el
Derecho de la moral, y nuestro autor cree que caiisgisfactoriamente ese cometido,
si bien ello no obsta para que admita que puedese dade hecho se dan importantes
«conexiones entre el Derecho y la moralidad, de anqde frecuentemente hay

67 RUIZ MANERO, J., op. cit., pp. 138-139.

68 Vid. RUIZ MANERO, J., op. cit., pp. 141-142.

69 BULYGIN, E., “Algunas consideraciones sobres@temas juridicos”, cit., pp. 269-270.

70 Ibid, p. 274. Véase la continuacién de la diggusobre este asunto en RUIZ MANERO, J.,
“Normas independientes, criterios conceptuales ugos verbales”, DOXA, 9, 1991, pp. 257-281;
CARACCIOLO. R., “Sistema juridico y regla de recommiento”, DOXA 9, 1991, pp. 295-311;
BULYGIN, E., “Regla de reconocimiento: ¢norma ddigation o criterio conceptual? Replica a Juan
Ruiz Manero”,DOXA 9, 1991, pp. 311-319.
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coincidencia o solapamientte factoentre el Derecho de algun sistema y las exigencias
de la moralidad%, pero en todo caso tales conexiones son contieggnto necesarias

ni légica ni conceptualmente. En este apartado samoexaminar esas posibles
conexion, para tratar de averiguar si es cierteteriy, en su caso, analizar el caracter
que presentan.

a. Contenido minimo del Derecho Natural y ‘'moral intedel Derecho’

De la constatacion empirica de la influencia datgela moral sobre el Derecho
no se sigue, en opinidn de Hart, la conexion camoedpo necesaria entre ambos
conceptos. Las conexiones que pueden existir exltr®erecho y la Moral son
contingentes. Ahora bien, Hart admite que hay unpeade conexion entre estos dos
ordenes normativos, deducido de ciertas caradétadsiempiricas de la naturaleza
humana y que son presupuestos inevitables que daginizacion social tiene que
contener para sernable Estos principios de conducta son denominadosHaot el
“contenido minimo del Derecho Natural’. El profederOxford, siguiendo la tradicion
iniciada por Hobbes y Hume, identifica una serie <@rdades obvias» que
determinarian el contenido minimo del Derecho ynlaral, y que son, brevemente,
estad”

1. Los seres humanos samilnerables en consecuencia, es necesaria la
prohibicién de la violencia.

2. Aunque los seres humanos son distintos, existéguiadédad aproximada
gue hace evidente la necesidad de un sistema deneiomies y
concesiones mutuas que estén en la base de laa@bhgjuridica y
moral.

3. Los hombres no son angeles ni demonios: poseattumsmo limitado
gue hace necesario un sistema que prescriba alostes@ara evitar las
tendencias a la agresion.

4. Al ser losrecursos limitadoses indispensable alguna forma minima de
la institucion de la propiedad (aunque no sea m@eE@Bente la
propiedad individual) y el tipo distintivo de reglgue exigen que se la
respete.

5. Lacomprensionlainteligenciay lafuerzade voluntadsonlimitadas la
sumision al sistema de limitaciones seria una seter sino hubiera una
organizacién para coaccionar a aquellos que tamtadie obtener las
ventajas del sistema sin someterse a sus obligeidor tanto, hacen
falta sanciones, no como el motivo normal parabedencia, sino como
una garantia de que aquellos que obedecen volmiamie no seran
sacrificados a quienes no lo hacen.

La tesis de Hart debe ser interpretada desdentb ule vista del ordenamiento
juridico, es decir, es presupuesto minimo para Netencia y eficacia de un
ordenamiento juridico. Para nuestro autor un onmégrao juridico privado de estos
requisitos minimos de contenido moral dificilmeptadria subsistir, mientras que la
existencia de una norma se determina por criterimdl de validez que nada tiene que
ver con su propio conteniffo

Por otra parte, tenemos la critica de L. Fullegqug Hart parece admitir, segun la
cual el Derecho lleva implicito en su propio coroela existencia de una moralidad

71 HART, H., citado en RAMOS PASCUA, J.A., op. qit. 178.
72 HART, H., op. cit., p. 240 y ss.
73 PARAMO ARGUELLES, J. RH. L. A. Hart y la teoria analitica del Derechit., p. 377.

18



interna, una especie de Derecho Natural procesa mexistencia implicaria, por
definicion, la no existencia del Derecho. Es lo gud-uller denomina "moral interna
del Derecho’, y seria connatural a todo sistemdigar. Para Fuller este tipo de moral
interna del Derecho implica ocho exigencias: porlasho que las normas juridicas
deben ser generales, promulgadas, no retroactiaaas y comprensibles, y libres de
contradicciones, y por otro lado que las normasdices no deberian exigir lo
imposible, ser frecuentemente modificadas, y seornigruentes entre el Derecho y la
accion oficial de administracion y aplicacién

Para Hart, lo que Fuller llama "moral interna Belrecho’son caracteristicas
esenciales del instrumento social que denominaneosdpo Yy, por tanto, admite que el
Derecho estaria conectado en este sentido conra,mpero afiade a continuacion que
«infortunadamente es compatible con una enormeitfag»°. En definitiva, nuestro
autor considera que, aunque aceptar la ‘'moralniatdel Derecho’supone aceptar un
campo de conexidn necesaria entre Derecho y mésty es compatible con la
distincién entre el Derecho qesy el quedeberia sef por lo que, en consecuencia, no
supone un elemento que refute su teoria positivista

b. ldea de "aceptacion” de la Regla de reconocimigrtonexion con la
moral

Todo sistema juridico existente requiere, segun, ldamo condicion necesaria,
aungue no suficiente, la adhesion a sus principiogrmas por parte de las autoridades
y funcionarios del sistema. Esto es lo que enrfaitelogia de nuestro autor es llamado
‘punto de vista interno”, para distinguirlo del nfu de vista externo”. «En todo
momento de la vida de toda sociedad que vive legjtas, juridicas o no, es probable
que exista una tension entre quienes, por una, @@eptan y cooperan voluntariamente
en el mantenimiento de las reglas vy, por ello, gmzgu propio comportamiento y el de
las otras personas en términos de las reglasywt@g quienes rechazan las reglas y la
siguen solo desde el punto de vista externo, cafial sle posible castigt»

«Quienes se adhieren al sistema, esto es, quad#an el punto de vista
interno, lo hacen porque aceptan sus normas em pantas de comportamiento. Como
esta aceptacion no puede, por definicion, deberaganes prudenciales (el temor a un
posible castigo o la esperanza de obtener algumiprepor ejemplo) no parece
aventurado afirmar que su fundamento ha de buseart® creencia de que las normas
coinciden con principios y reglas supremas de fjogtion y orientaciéon del
comportamiento que ellos sustentan. Por ello,daaién frente a quienes no aceptan las
reglas basicas del sistema ha de ser mas fuerteaqgleeun mero juicio condenatorio
por desobediencid%

En este sentido, en Espafia podemos casi diariarfeamten los peridédicos o ver
declaraciones en los telediarios donde se apa@a&anstitucion como criterio de lo que
es correcto, donde una transgresion sustancia gesima no se ve simplemente como
una infraccién del ordenamiento sino como una {nason de un pacto, consenso,
acuerdo de convivencia, valores comunes, moraligajhinoral social convencional o
como se prefiera llamarlo. En este tipo de arguosgngue suelen ser aceptados

74 Ibid., p. 349.

75 HART, H., op. cit., p. 256.

76 RAMOS PASCUA, J. A., op. cit., p. 163.

77 HART, H., op. cit., p. 113.

78 GARZON VALDES, E., «Algo mas sobre la relaciéntre derecho y moral» [1990], en
Véazquez, R. (comp.Perecho y moral. Ensayos sobre un debate contempar&edisa, 1998, p. 141.
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publicamente, se trata la justicia o injusticiadioho de otro modo, la correccion o
incorreccion- de un determinado planteamiento emit®s de su concordancia 0 no
con la Constitucién, porque parece aceptarse gqupidoestablece la Constitucion es
correcto. Siguiendo las palabras de Garzon Vaklés se debe a que la Constitucion
coincide con los principios y reglas supremas d#ifjcacion y orientaciéon del
comportamiento que rigen en la sociedad espafok menos, con los del grupo
dominante en ella. El criterio de esa correccidrdté& que ser extrajuridico, esto es,
debera ser una justificacion moral.

Continuando con el razonamiento, quienes adoptpargo de vista interno (en
opinion de Hart, como minimo la parte oficial) sp&ira que su sistema juridico
coincide con la moral, es decir, creeran en laecaién ética del sistema o, dicho de
otro modo, en su legitimidad. Quienes adoptan et@de vista interno, solo pueden
explicar la validez de las normas del sistema remdo a argumentos morales, que
para ellos coinciden con argumentos éticos. Dicht&eminos de la teoria politica: para
ellos, legitimacion coincide con legitimidad, erd&fa esta Gltima como coincidencia
de las norma del sistema con los principios déida.éPor ello, el punto de vista interno
puede ser llamado tambigretension de legitimiddd

«Por supuesto que sostener esto no tiene nadaegueon la afirmacion de
criterios seguros para determinar la validez “obgétde los juicios morales o para
juzgar la correccion moral de estas pretensior&®. € observador externo que analiza
el sistema juridico en cuestion, s6lo podra explictalmente la validez de las normas
si recurre a las convicciones extrajuridicas (nex@atle quienes las dictan y aplican. Y,
desde luego, puede suceder aqui que el observadmepte la concepcién moral de las
autoridades y funcionarios por considerar que elbda principios éticos. Desde el
punto de vista del observador externo, siempreosible establecer una distincién entre
legitimacion y legitimidad [...] Es obvio que sus Oposiciones morales internas”
pueden no coincidir con las de quienes aceptanp®nen el sistema objeto de su
consideracion. Pero de aqui no se sigue sin mashecesariamente deba negar el
caracter de juridico al sistema que consid@ra»

Ahora bien, Hart podria responder a nuestras atilomes que la aceptacion de
las normas, equivalente a la adopcion de una dctiiterna respecto a ellas, no
implicaria adhesion valorativa sino sélo uso denié&mas como criterios de conducta.
Se trataria de una aceptacion puramente formalp ¢amue adopta un jugador respecto
a las reglas de ajedrez. Las sigue como criterfpesutas que debe seguir cualquiera que
practique el juego, pero no las considera valiadesde el punto de vista moral o
politico. Sin embargo, podriamos replicarle quedas situaciones son incomparables
porque mientras que el ajedrez es un simple jueEldderecho se ocupa de relaciones en
que estan en juego bienes humanos basicos combelsadl, la vida, el honor, el
patrimonio, et

Este ultimo consideramos que es un argumento si@ g embargo aun Hart
podria contestarnos que los jueces cuando aplidaerecho no tienen por qué suponer
la legitimidad moral de la legislatura, que hahréces individuales que expliquen o
justifiqguen su aceptacion de las disposicionedatgtlador diciendo que ellos desean
continuar una practica establecida o que, al asehuargo, asumieron el compromiso
de continuarla. Habra quien acepte «por miedogciaeamor a la tradicion o calculo
egoista de intereses a largo plazo, como tambiénepaeconocimiento de una

79 Ibid., p. 149.
80 Ibid, p. 151.
81 RAMOS PASCUA, J. A., op. cit., p. 195.
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obligacién moral¥’. Y en este punto consideramos que Hart tiene Pazdiodos
podemos conocer a funcionarios, jueces u oposi@rggez que no se plantean una
valoracion ético-politica del sistema -0, inclugog tienen una vision negativa de él,
aungue sea incongruente-, sino que ven y valoraago simplemente como un buen
empleo, fijo, estable, generalmente remuneradoepoima de la media del pais, etc.
Razones nada desdefiables en los tiempos que corren.

Por ello, volvemos a afirmar que, a nuestro jyicio es correcto basar la
existencia de la regla de reconocimiento en latace&m llevada a cabo por los jueces y
funcionarios. Los miembros del aparato del Estamomoductos del sistema juridico,
no su fundamento. Es cierto que el grado de adhediGistema juridico entre los
funcionarios y jueces es necesariamente mayorlgqueeese requiere de la poblacion en
general, en tanto en cuanto colaboran directan@mteste, y que los miembros de las
altas esferas del aparato Estatal forman partsal®eder - hecho fundante basico’- que
funda el Derecho y lo sostiene. Pero es en eserPoal@aplejo y variante segun la
sociedad, donde debemos buscar el fundamento sistama juridico.

Por consiguiente, entre Derecho y moral existeralzaion conceptual, es decir,
el sistema juridico no puede existir sin la pratamsle correccion moral de su regla de
reconocimiento, no seria viable debido a que ee&rery no seria capaz de cumplir sus
funciones tipicas de estabilidad de expectativasrganizar la seguridad fisica y
econdmica, a no ser que el Poder -0, de otro mpddria denominarse grupo
dominante- comparta los principios y valores comsuaprobados en la regla de
reconocimiento (‘norma fundante basica’) del siateMinguna sociedad puede ser
viablemente guiada a través del Derecho si esecbenmo expresa qué es lo que en ella
se considera justo.

En definitiva, parece inevitable concluir que,celanto la aceptacion de la regla
de reconocimiento implica que, al menos, los eléoseemue conforman el grupo
dominante la valoren positivamente desde el pupstwista ético-politico, dicha regla
constituye otra via no contingente sino necesagigpehetracion de la moral en el
Derecho. Si bien, se trata de una conexién entBerdcho y la moral social dominante,
o la moral del grupo dominante, que puede ser sacioicua, pero no necesariamente
entre Derecho y Moral con mayusculas, entendidooceerdadera moral. Por lo que
seria preferible llamar a esta conexion entre Derec moral, mas queecesaria,
aleatoria, debido a que la conexién puede ser con cualquieal.

c. Las criticas de Dworkin a la teoria de Hart

Como es bien sabido, la principal critica de Dworontra la teoria juridica
hartiana gira entorno al hecho de que cuando Iostgs razonan o discuten sobre
derechos y obligaciones juridicas, especialment®®icasos dificiles, echan mano de
principios u otros tipos de pautas y estandaresiquifiancionan como regl&s Dworkin
llama principio a una norma que debe ser obserpadque es una exigencia de la
justicia, de la equidad o de otra dimensién dedeaafidad®. «Lo que Dworkin sostiene,
en términos simples, es que en algunas comunidadeprincipios morales tienen

82 HART, H., citado en RAMOS PASCUA, J.A., op. cjit. 198.

83 Exceptuando el motivo relativo a la aceptapidnmiedo, dado que ya lo habiamos rechazado.
84 DWORKIN, R., “El modelo de las normas (I)”, eas derechos en seridriel, Barcelona, 1984
(imp., 1989), pp. 72-80.

85 Para ver la diferenciacion que hace Dworkinesluts principios y las reglas, basandose tanto en
su caracter como en su forma de operar, vid. DWORRIL, op. cit., pp. 74-78.
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fuerza juridica y lo que les hace Derecho es sdage(moral) para la resolucion de
conflictos, en lugar de su promulgacién por la®adades pertinente®

La critica reside en la supuesta incapacidad dedi de reconocimiento para
identificar y dar cuenta de la presencia en el flevede estandares distintos de la
reglas, como es el caso de los principios. La relglareconocimiento suministra
criterios formales de validez, esto es, criteriekativos al origen o pedigri de las
normas. Por el contrario, los principios -que somras que obligan juridicamente y
parte esencial del Derecho- no pueden ser idemdific por medio de los criterios
proporcionados por la regla de reconocimiento @orséncilla razéon de que los
principios se reconocen por criterios de contemdwal, y no por criterios formales,
relativos a su pedigri u orig€n«El origen de los mismos como principios jurigicm
se encuentra en una decision particular de lalédgra o tribunal, sino en un sentido de
conveniencia desarrollado por la profesion juridian el publico a lo largo del tiempo.
La continuidad de su poder depende de que esedsedd la conveniencia se
mantenga%. Las proposiciones que afirman que un determinadiocipio es un
principio juridico han de fundamentarse apelandoapbyo institucional” que dicho
principio haya recibido, pero a pesar de ello Idsgipios, en opinion de Dworkin, no
tienen con los actos de las instituciones juridieasa conexion lo bastante simple o
directa como para enmarcar esa conexion en térrdmosterios especificos por alguna
regla magistral de reconocimienfd»

Consecuencia de lo anterior es que los jueces eb®nd actuar de modo
discrecional cuando no hay norma aplicable al castendiendo discrecion en el
sentido fuerte —esto es, no estando vinculado pgUn criterio de juicio preexistente,
arbitrariamente-, sino que debe resolver apoyaneloses principios, que sirven al juez
para colmar las lagunas. Si no fuera asi, el js¢aria creando Dereclex post facto
para solucionar el caso, o que contraviene, pdado, el principio de irretroactividad
de las normas desfavorables y, por otro lado, aslaguncion del poder legislativo,
anico poder competente para crear normas en umldegia Derecho. Dworkin afirma
gue toda controversia puede ser resuelta sobrada tiel derecho existente. En este
punto debemos sefalar que, por el contrario, pavarkin el Derecho siempre es
“discrecional” en uno de sus sentidos débiles, esird que siempre debe ser
interpretado.

Obviamente, de ser las afirmaciones de Dworkimectas, quedarian refutadas
dos de las tesis fundamentales del positivismdigoj y para las que la regla de
reconocimiento es un elemento esencial, la tesiasdeientes sociales del Derecho y la
tesis de la separacion entre Derecho y moral. Emeprlugar, si la regla de
reconocimiento no puede identificar los principmsrque su validez proviene de su
contenido moral, la tesis de las fuentes sociakdsDerecho no seria correcta. En
segundo lugar, si es erréneo suponer que en tadems juridico una regla de
reconocimiento permita determinar qué normas cueotemo Derecho y cuéles no,
entonces no es posible establecer una distinci@ éintre las normas juridicas y las
normas morales y, en consecuencia, no existe sifraentre Derecho y moral

86 JIMENEZ CANO, R.M.,Una metateoria del positivismo juridictyniversidad Carlos Ill de
Madrid, Instituto de Derechos Humanos "BartolomdadeCasas”, 2007, p. 227.

87 Ibid., p. 227.

88 DWORKIN, R., op. cit., pp. 94-95.

89 DWORKIN, R., op. cit., p. 96.

90 No entraremos en lo referente a la tesis destaietionalidad, por no ser el objeto directo de es
trabajo.
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La respuesta de Hart no se hizo esperar, éstédsgiia «en algunos sistemas
juridicos la conformidad con ciertos principios @les -por ejemplo, un catalogo de
derechos vy libertades individuales- es reconocmtalgs tribunales como parte de un
criterio basico de validez juridica. En tales casosluso los actos normativos de los
legisladores pueden ser considerados invalidosargicen de conformidad con tales
principios. Por el contrario, en aquellos sistejadslicos que no los incorporasen, tales
principios tendrian so6lo una fuerza moral y no fugsza juridicamente invalidante. Tal
incorporacion puede ser realizada por ley o por dotumento o enmienda
constitucional escritos. También puede ser realizamh paises donde no hay
constitucion escrita, a traves de la practicamiatea de los tribunales de considerar la
conformidad con ciertos principios morales como pnzeba de validez juridica. La
conclusion seria, entonces, que no hay razon alguorala que una regla de
reconocimiento no pueda identificar directamenégtos principios por su contenido y
exigir que sean tomados en cuenta como parte itefi@de validez juridica®.

Esta defensa de la regla de reconocimiento qua decabo Hart supone admitir
que la regla de reconocimierpoedeincorporar criterios materiales de validez, lo que
le sitda en el espectro tedrico de lo que se hmleendenominar “positivismo suave” o
“positivismo incluyenté?. En todo caso, poder contenerlos no significatgnga que
se necesariamente asi. Es este ultimo dato elaequ@tp seguir sosteniendo a Hart que
Nno es necesario, sino meramente contingente, qoeital sea un criterio de validez
juridica®,

La doctrina de Dworkitf ha sido objeto, ademas, de mdltiples criticaspaote
de los seguidores de Hart, se ha dicho que dist@sien su beneficio los
planteamientos de Hart; que no tiene en cuentaxéura abierta” o vaguedad potencial
en su significado que tiene todo el material jwadi-incluida la regla de
reconocimientd™; que caricaturiza la teoria de la discrecionalidpek de cada linea de
su texto parece inferirse que se esta refiriendmsasistemas juridicos de raiz
anglosajon¥; que su teoria del Derecho parece reducirse a tapda de la
argumentacion judicial, ya que Unicamente se prcle ello, sin prestar atencion a,
por ejemplo, las formas de produccién normativasydlases de norniasetc.

En nuestra opinion, la tesis de Dworkin suponeambio de punto de vista a la
hora de tratar de describir qué es el Derecho. Kiwarentra su razonamiento en la
argumentacion que hacen los jueces, con el finntlentar hacernos ver que hay
conexion entre el Derecho y la moral (€l cree quste una moral correcta), es decir,

91 JIMENEZ CANO, R.M., “Los problemas abiertos da¢gla de reconocimiento”, cit., p. 94. No
obstante, Hart ya contemplaba esta posibilidadsalst® criticas de Dworkin, en este sentido parece
manifestarse cuando dice: «en algunos sistemasy evnos Estados Unidos, los criterios dltimos de
validez juridica incorporan explicitamente prinoipide justicia o valores morales sustantivos» (HART
H., op. cit., p. 252).

92 Los diferentes argumentos en favor y en congranpir la incorporacion de criterios morales
sustantivos de validez juridica, esto es, la dasputre positivismo incluyente y positivismo ex@nie,

no va a ser tratada en este trabajo. Véase uni@stados diferentes argumentos de estas docteénas
JIMENEZ CANO, R.M.,Una metateoria del positivismo juridicait., pp. 235-254.

93 JIMENEZ CANO, R.M.Una metateoria del positivismo juridicait., pp. 229-230.

94 En este apartado dedicado a las criticas que Daorkin a la regla de reconocimiento de Hart
estamos centrdndonos en los argumentos que méasadiente se dirigen contra ésta, sin embargo, para
comprender adecuadamente las objeciones de Dwidekiamos ponerlas en relacién con su critica a la
teoria de la discrecionalidad de Hart, y su tesisazonamiento judicial (‘juez hércules’- rightsfs").

95 Vid. RUIZ MANERO, J., op. cit., pp.165-166.

96 Cfr. PARAMO ARGUELLES, J. RH. L. A. Hart y la teoria analitica del Derechit., pp.
404-405.

97 Ibid., p. 401.
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que el Derecho tiende a la Justicia. El autor aongricano niega la tesis fundamental
del Positivismo juridico: para él, los principio®rales tienen relevancia juridica por si
mismos, no debiendo su status de Derecho a ninfprn@a de incorporacion o a
ninguna decision normativa, ni practica judicialaaningin consenso. Sin embargo,
nosotros consideramos que Dworkin confunde un dmonm un "medio’, esto es, la
Justicia con el Derecho. El Derecho es un instraonsacial, que cumple una funcién
determinada y que esté influido por el Poder quapaya, de modo que los valores y
principios que tiene de este Poder suelen serpocados al Derecho. Por tanto, cuanto
mas democrética sea la sociedad existe mayor plolabde que el Derecho se
corresponda con la moral social de la mayoria deotaedad, y también hay mayor
probabilidad de que los jueces cuando carezcanstimdares juridicos aplicables,
asunto cada vez mas dificil en los sistemas juw$ddesarrollados, se adecuen a la
moral social para resolver los casos y asi dosaisalecisiones de mayor legitimacion.

A pesar de ello, no debemos confundir el Dereahio la moral, ya que la
funcién que ambos érdenes normativos cumplen exodaéedad es diferente. Tanto el
Derecho como la moral pueden ser sistemas nornsadisecuados para lograr el control
social o para resolver conflictds Sin embargo, el Derecho cuenta con dos
caracteristicas propias de las que carecen l@rsstmorales: su caracter dinamico y la
seguridad de expectativas que proporciona. Gedathlipublicidad, irretroactividad,
claridad, no contradiccion son algunas de las tenigticas que hemos identificado
como propias del Derecho. El propio Dworkin aludalguna de ellas a la hora de
criticar la teoria de Hart. Todas ellas tienen emian que produceseguridad que
permiten a los individuos prever las consecueng&sus comportamientos y no ver
arbitrariamente truncadas sus expectativas.

En nuestras sociedades de hoy, la gran mayoi@sdelaciones sociales son a
la vez relaciones juridicas. Dos personas pactanrgraventa de una casa, ¢qué es lo
primero que realizan? Formalizar un contrato. ¢ Baé® ¢Por qué no se conforman con
la simple promesa de que van a cumplir cada unaade del pacto? Porque quieren
tener la seguridad de que en caso de incumplimamtana de las partes, podran lograr
que se cumplan las expectativas que habian adguikth este contexto se ha
desarrollado el Derecho que hoy conocemos vy, jomoel Estado, cumple una funcion
de aseguramiento de las relaciones sociales, asgaca nuestro modo de organizacion
social. Este mundo, formado por individuos formaiteaguales, individualista, donde
cada uno Unicamente se preocupa de su propiosntedonde se pretende fomentar el
libre intercambio de mercancias y servicios por imeatkl mercado, necesita un
instrumento otorgue laeguridad frente al Estado y frente a los otros, de que las
expectativas del individuo-comerciante estan salsetpda¥. Esta concepcién nace en
el periodo de la llustracion y llega hasta nuestiias. De ahi el increible desarrollo que
ha sufrido el Derecho desde entonces, ya que cuampldos caracteristicas requeridas:
otorga seguridad y puede adaptarse a las circumssanambiantes. No obstante, el
Derecho es un producto humano y que, por tantofieren errores, se puede

98 La moral es adecuada como medio de control Isgciacomo instrumento para resolver
conflictos, sobre todo, en los casos en que existe Unica y verdadera Moral en una determinada
sociedad, de ahi que la cada vez mayor pluralidsd tienido acompafiada de un papel predominante del
Derecho frente a la moral.

99 El ejemplo de lo que acabamos de sefialar podesris diariamente, y es que cuando se
pretende “desarrollar” algin pais del tercer muddiode todavia no han llegado estos planteamielotos,
primero que se trata de lograr es precisamentglarslad (entendida como seguridad juridica) frarte
arbitrariedad del Estado y la anarquia, como réquésencial para que pueda florecer nuestro séstiam
organizacioén social.
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perfeccionar, se podria adaptar para diferentes fitiene las limitaciones intrinsecas a
los elementos con que opera — v.gr. textura abiedtienguaje-, etc.

En todo caso, nosotros consideramos que una pescridel Derecho debe
tener en cuenta la principal mision que cumpleasdciedad de nuestros dias, y la
postura de Dworkin no lo hace. Si como afirma Dworko existiera diferencia entre
Derecho y moral , ¢no desvirtuaria €so la funcide qumple el Derecho? Ramos
Pascua acusa al positivismo de preferir «la segdral desordert¥’, y ello es cierto,
precisamente porque €so es el Derecho, al menogestra época. No queremos decir
que el Derecho no sirve, que a través de él naséeplograr la justicia, lo que tratamos
de sefalar es que para tratar de conocer lo qiderelcho es, hay que conocer su
finalidad, rasgos béasicos y limitaciones. En estetido, el Derecho es, entre otras
cosas,seguridad adaptabilidad a las circunstancias, imposibilidadprever todos los
casos, igualdad -aunque sea entre desiguales-, etc.

Ademas, y para acabar este trabajo, conviene apguoke es una constante
durante todo el texto la preocupacién de Dworkirgpe la discrecionalidad que otorga
el positivismo a los jueces cuando no hay normigage, provoca un quebrantamiento
del principio democratico, debido a que los juesdaso ser 6érganos representativos no
deben crear normas, y del principio de irretroadéiet de las normas desfavorables. Si
bien, en lo referente al principio democratico,speta mas este postulado la tesis que
propugna que unos principios que no han sido prgacials ni fiscalizados por ningun
organo representante del interés colectivo delterfémnir en la decisiones judiciales? Y,
¢No menoscabaria ‘también” la seguridad juridealwer un problema en base a unos
principios que no se encuentran positivizados, @no€ipios que no gozan de ninguna
publicidad y que los ciudadanos no tienen la cartge cudles son y de si seran
aplicables al caso concreto?, ¢ Cémo puede un @ndagarever cuando es aplicable un
determinado principio?, ¢No puede servir esta@huailos principios no positivizados
como parte del Derecho como medio de dotar deitg@dad un tipo de actuacion
politico-judicial que, apartandose de las normdsezoa la solucion conveniente
politicamente en casos “espinosd$®?; no podria ser ésto un arma de doble filo? Son
problemas que quedan abiertos, pero que en nugsirian desvian la pregunta inicial -
¢qué es el Derecho?- hacia un terreno donde, rmcypé@ndonos demasiado por
describir que es el Derecho, nos interrogamos acgeccual es la mejor manera de
aplicarlo.

100 RAMOS PASCUA, J.A., op. cit. p. 229.
101 Cfr. GUASTINI, R.,Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria dielecho trad. Jordi
Ferrer i Beltran, Gedisa, Barcelona, 1999, p. 284.
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