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|. Introduccidn

El concepto de derecho, texto publicado en 1961, es uno de los que
mayor repercusion ha tenido para la teoria del derecho. Denominado
por el propio Hart como “un ensayo de teoria juridica analitica (analy-
tical jurisprudence), porque se ocupa de la clarificacion de la estructura
general del pensamiento juridico y no de la critica del derecho o po-

litica juridica’®® Y refrendado en su Post scritum, al puntualizar que
su explicacion del derecho es general y descriptiva:

Es general en el sentido que no estd vinculada con ningtn orden ju-
ridico o cultura juridica particulares, sino que busca dar una descripcién
explicativa y esclarecedora del derecho como institucion social y politica
compleja, gobernada por normas (en este sentido, de aspecto ‘norma-
tivo’).” [Es] descriptiva en que es moralmente neutral y no tiene ningun
propdsito justificativo: no busca justificar o recomendar en fundamentos
morales, 0 en otros, las formas o estructuras que aparecen en mi des-
cripcién general del derecho, aunque un claro entendimiento de estos,
pienso, es un preliminar importante para cualquier critica moral util del

derecho.®

Hart, al reconocer que su finalidad tedrica es descriptiva, asume
el proposito de seguir manteniendo el lineamiento metodolégico,
que distingue entre lo que significa describir tal cual es el derecho
y lo que implica plantearse reflexiones, en torno a lo que debe ser el
derecho. El deslinde entre ser y deber ser es, dentro del positivismo
juridico, una exigencia ineludible que se acepta para una descrip-
cién del derecho, sin asumir un compromiso critico-moral del
mismo. Es preciso mencionar que cuando Hart acepta la dicotomia
entre ser (derecho como es) y deber ser (derecho como debe ser),
no esta defendiendo una escision tajante entre estos, como si no tu-
vieran conexiones. Para €l, entre ser y deber ser existe una relacion 16-

*8 Hart, H. L. A., op. cit., p. XL

*® Hart, H. L. A., Post scriptum al concepto del derecho, trad. de Rolando
Tamayo y Salmoran, México, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, 2012, pp. 11-12.

80 Ibidem, p. 12.
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gica fundamentada en el criterio de prioridad; es decir, previo a ela-
borar una teoria normativa del derecho, es indispensable hacer una
teorfa cognoscitiva del fenémeno juridico, solamente asi es factible
saber qué aspectos morales se requieren mejorar del derecho. Otro
presupuesto basico de la teoria de Hart es la separacion entre derecho
y moral; la negacién de la concomitancia necesaria entre ambos es pu-
ramente conceptual, mas no empirica; en este sentido, es posible explicar
el derecho sin recurrir a la moral. Asimismo, advierte que algunas veces,
el derecho contiene principios morales, pero de este argumento, no se
concluye que el derecho deba contener o satisfacer necesariamente re-
querimientos que la moral exige (por ejemplo: el derecho puede o no
contener argumentos morales; sin embargo, no necesariamente los
contiene).!

Mediante sus planteamientos tedricos, Hart intenta acrecentar la
comprension del derecho, de la coaccion y la moral, como fendmenos
diferentes, pero relacionados. Para esto, emplea distinciones lingiisticas
que clarifican y ayudan a identificar situaciones de cuando uno “tiene
la obligacion de” (tener una obligacién) y de cudndo uno “se ve en la
obligacion de” (verse obligado). También, introduce una terminologia®
que era desconocida en la teoria juridica, de la cual se derivan términos
como: la regla de reconocimiento, las reglas primarias, las nociones del
punto de vista interno y externo, entre otros. Estos conceptos, si bien
han sido en su oportunidad novedosos, comparten cierta semejanza
con los conceptos utilizados por Hans Kelsen; por ejemplo, la famosa
regla de reconocimiento es equiparable a la norma fundamental; claro,
con algunos matices diferenciadores de tipo sustancial y formal, las re-
glas primarias y secundarias se parecen a las normas de aplicacion y
creacion del inventor de la teoria pura del derecho.

La pregunta “3qué es el derecho?” ha sido abordada por Hart;
en su analisis, no pretende referirse a definiciones ni recordar los
usos convencionales y lingiiisticos que tiene la expresion “derecho”;

8! Schauer, Frederick, Positivismo constitucional, trad. de Manuel Chuqui-
llanqui, Lima, Palestra, 2016, p. 43.

62 Hart, H. L. A. sefiala que: “[...] al escribir mi libro crei necesario, para
destacar aspectos del derecho previamente desatendidos, inventar o usar
expresiones que no son familiares ni siquiera para juristas ingleses”. El con-
cepto..., cit., p. IX.

H. L. A. Hart, ). Finnis y R. Dworkin / 55-69
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igualmente, descarta las especulaciones medievales que se han
hecho. El objetivo hartiano es realizar una descripcion y busqueda
de los elementos “esenciales” del derecho. Esta interpretacion es la
mas aceptada y conocida por los tedricos.®

Su teoria no es definicional, sino descriptiva: “[...] la explicaciéon de
la naturaleza del objeto derecho que estaria proponiendo Hart no puede
entenderse en el sentido medieval de la busqueda de una estructura unica
e inmutable de una realidad independiente de nuestras creencias”*

El proyecto de Hart dista mucho de ser un estudio al estilo de
la metafisica tradicional; la averiguacion de la “naturaleza” del de-
recho que propone...

[...] no es otra cosa que el andlisis de un concepto situado espa-
cio-temporalmente, y que es un constructo social. Es claro que se trata
del andlisis de una idea abstracta, pero no de la Unica idea verdadera
ni de aquella que el tedrico prefiere o estipula. Es el andlisis de “la”
idea que capta las caracteristicas definitorias del método de control

social que identificamos con la palabra ‘derecho.®

Carlos Verdugo realiza una observacion al titulo del libro de Hart
El concepto de derecho, en la que sefala por qué Hart empled “el” y no
“un” concepto de derecho. De forma parecida, Carlos Santiago Nino, en
su articulo “Los conceptos del derecho’, se formula dicha pregunta. El
primero ofrece una respuesta tentativa, en el siguiente sentido:

Hay muchos conceptos relacionados con asuntos enteramente aje-
nos al derecho, por ejemplo, conceptos sobre la mente, Dios, la justicia,
etcétera. Por lo tanto, el empleo del articulo determinado “el” se debe al
deseo de Hart de mostrar que su preocupacion es con respecto a un con-
cepto especifico, en este caso, aquel relacionado con el derecho.*

%3 Frente a esta interpretacion, es posible dar otras lecturas al propésito
de Hart. Este hecho lo demuestra de forma clara Maria Cristina Redondo,
“The Concept of law. Cincuenta anos”, DOXA, Cuadernos de Filosofia del
Derecho, Espana, N° 37, 2014, pp. 111-124.

54 Ibidem, p. 114.

5 Idem.

% Verdugo, Carlos,

«

La pregunta por el concepto, H. L. A. Hart y El con-
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El segundo manifiesta que existe un prejuicio extendido y casi
aceptado por la filosofia del derecho, de que existe un tinico con-
cepto del derecho, que debe ser buscado afanosamente por los ius-
fil6sofos. Este hecho no fue ajeno a Hart, ya que después de analizar
y desechar algunos conceptos del derecho, se inclind por aquel que
le parecia mas pertinente. Santiago Nino interpreta que el iusfilo-
sofo inglés, “al utilizar el articulo ‘el; se deba a que Hart quisiera in-
dicar que si hay varios conceptos de derecho, su concepto no es mas
entre otros, sino que es el mas adecuado o el tnico posible”*” El que
mejor se acomoda con su filiacién positivista.®®

Pero ;qué concepcion del derecho defiende y esta dispuesto a de-
fender Hart que sea afin con su opcién metodolodgica y positivista?
Cuando él se pone a reflexionar sobre qué concepto de derecho es mas
apropiado, se inclina por elegir un concepto amplio, que sea capaz de
albergar aquellas normas juridicas que van en contra de los preceptos
morales; ello, en razdén de los siguientes argumentos: Hart entiende que
la controversia sobre si las normas inicuas son reglas juridicas validas
0 no, es un problema que esta referido a la manera de comprender el
derecho. Si se tiene una concepcion restringida del mismo, se admite
que las normas inicuas no son derecho. De igual forma, sefiala que de
aceptarse una concepcion restringida, nada bueno se gana. En cambio,
si se tiene una concepcion amplia, se concibe que todas las reglas juri-
dicas —inicuas o no— son tenidas como validas, siempre y cuando cum-
plan con los requisitos formales de un sistema de reglas primarias y
secundarias, los beneficios son muchos.

“Si hemos de hacer una eleccién razonada entre estos dos con-
ceptos, ello sera porque uno es superior al otro en la forma como
auxilia nuestras indagaciones teoréticas o promueve y clarifica nues-

tras deliberaciones morales, o hace ambas cosas”®

cepto de derecho’, Revista de Ciencias Sociales, Facultad de Ciencias Juridicas, Eco-
némicas y Sociales, Chile, N° 28, Universidad de Valparaiso, Chile, 1986, p. 495.
57 Ibidem, p. 496.

% Rivaya, Benjamin, “Estructura y funcion en la teorfa del derecho de H.
L. A. Hart’, en J. A. Ramos Pascua y M. A. Rodilla Gonzélez (eds.), El po-
sitivismo juridico a examen estudios en homenaje a José Delgado Pinto, Es-
paia, Ediciones Universidad de Salamanca, 2006, p. 238.

% Hart, H. L. A, El concepto..., cit., p. 258.

H. L. A. Hart, ). Finnis y R. Dworkin / 55-69
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Esto es:

[...] un concepto de derecho que permite distinguir entre la in-
validez de las normas juridicas y su inmoralidad, nos habilita para ver
la complejidad y variedad de estas distintas cuestiones; mientras que
un concepto restringido que niega la validez juridica a las reglas ini-

cuas puede cegarnos frente a ellas.”

II. El punto de vista interno en Hart

Joseph Raz ha escrito que: “a diferencia de los conceptos tales como
‘masa’ y ‘electrén; ‘la ley’ es un concepto utilizado por las personas
para comprenderse a si mismas’.”! Esta afirmacion encierra una ver-
dad que no necesita ser confirmada. La practica juridica y el dere-
cho reflejan el tipo de sociedad que se tiene y la clase de individuos
que la componen. Siendo el derecho el mecanismo de control social
mds importante que se tiene y es utilizado por las personas para
guiar su conducta, es necesario, para su comprension, aprehender
su proposito tal cual es, concebido por los individuos que lo usan.
Hart, desde su vertiente, y no le falta razén, considera que es fun-
damental describir el derecho, teniendo en cuenta la manera como
es percibida por las personas.
John Finnis, en relacion con el tema, indica que:

[...] las acciones, practicas, etcétera, solamente pueden compren-
derse plenamente captando su fin, es decir, su objetivo, su valor, su rele-
vancia o importancia, tal como fueron concebidos por quienes realizaron
esas acciones, participaron en esas practicas, etcétera. Y estas concep-
ciones sobre el fin, el valor, la relevancia y la importancia se reflejaran
en el discurso de esas mismas personas, en las distinciones conceptuales

que ellas hacen u omiten o se niegan a hacer.”

70 Ibidem, p. 261.

7! Raz, Josep, La ética en el dmbito publico, trad. de Maria Luz Melon, Ma-
drid, Gedisa, 2001, p. 256.

72 Finnis, John, Ley natural y derechos naturales, trad. de Cristobal Orrego,
Argentina, Abeledo-Perrot, 2000, pp. 37-38.
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Un aspecto central para la comprension y clarificacion de las am-
bigiiedades que se presentan en los conceptos juridicos, las normas
juridicas y el derecho, tiene que ver con determinar lo que significa
el punto de vista interno. Lo que se ha mencionado sobre esta nocion
es trascendente, y cualquier explicacién ofrecida del aparato con-
ceptual normativo y del sistema juridico —en general—- debe tener,
como punto de partida, la perspectiva de las personas que usan los
preceptos juridicos como pauta para la critica de las acciones pro-
pias y ajenas; solamente asi, es posible captar la dimension interna
o normativa del derecho. El derecho, dice Hart, se conoce mejor, si
se toman en consideracion las intenciones de los agentes que par-
ticipan del derecho. Este aspecto de la teoria hartiana es sumamente
valioso y util para el quehacer de los iusfildsofos. Brian Bix, de ma-
nera muy apropiada, refiere que la contribuciéon mas reveladora del
profesor Hart a la filosofia juridica anglo-americana fue la introduc-
cion de la perspectiva del participante en una teoria juridica descrip-
tiva.”?

Bajo las explicaciones del derecho como mandato de autoridad,
como prediccion de las decisiones de los oficiales del derecho o como
normas juridicas con sancion, no se revela su particularidad interna.
Para dar con esta peculiaridad, advierte Hart, es preciso presentar al
derecho como unién de reglas primarias y secundarias,’ ya que tni-
camente las reglas tienen esa faceta, y su descubrimiento solamente
es posible desde el “punto de vista interno”

Previo a desarrollar el punto de vista interno, es necesario ex-
plicar la distincion que hace con respecto al “punto de vista externo’”.
La disimilitud entre ambos radica principalmente, en que el punto
de vista interno es la perspectiva del agente que participa del dere-
cho; esto es, de la persona que utiliza el derecho como pauta de con-
ducta; en tanto que el punto de vista externo es la visiéon de un
observador, es decir, de la persona que no participa del derecho y

7® Bix, Brian, op. cit., p. 127.

7 Sucede que cuando Hart plantea que el derecho es una union de reglas
primarias y secundarias, solo estd pensando en los sistemas juridicos mo-
dernos, y descarta otras opciones que se identifican con el término ‘dere-
cho’; en este sentido, no toma en cuenta el derecho primitivo y el derecho
internacional.

H. L. A. Hart, ). Finnis y R. Dworkin / 55-69
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se dedica tinicamente a describir las regularidades externas o com-
portamientos que se originan, cuando el agente interno utiliza las
reglas juridicas. Un ejemplo que ayudaria a comprender esta pro-
blematica es la equiparacién del punto de vista interno con los ju-
gadores de cualquier deporte: son los jugadores los que se rigen por
las reglas del juego, las utilizan como esquema de valoracién para
criticar la conducta ajena y propia; asimismo, tienen una intencio-
nalidad de compromiso con las reglas que guian el juego. Mientras
que el punto de vista externo es el del comentarista, quien narra o
describe los hechos que suceden en el juego, conoce las reglas y sabe
las consecuencias, en caso de cometerse una falta, pero no participa
del juego; por lo tanto, no juega.

El derecho es un sistema normativo que se diferencia del resto de
otras reglas sociales, por su cualidad sistémica y su determinacion en
la accion. El cardcter sistémico depende de la interconexion de reglas
primarias y secundarias. La determinacién en la accién conlleva a que
las normas juridicas tienen que ser vinculantes, debido a que repre-
sentan un aspecto relevante y decisivo para motivar la conducta del
ser humano. Hart no se limita a sefalar diferencias entre las reglas
juridicas y el género de reglas sociales; de igual modo, efecttia una es-
cision entre reglas y habitos. La caracteristica mas importante, que uti-
liza para distinguir las reglas de los habitos, es la nocién del “punto de
vista interno’, que poseen las primeras y carecen los segundos.

Sucede que las reglas comparten con los habitos sociales el ca-
racter de la generalidad; es decir, las personas que se rigen por ellas
se comportan casi siempre conforme a lo senalado por las reglas y
por los habitos sociales. El hecho observable de que la mayoria de
los individuos se conducen de manera homogénea constituye una
regularidad de conducta que es denominada por Hart como el as-
pecto externo de los habitos y de las reglas, susceptible de ser registrado
por un observador. La regularidad que se percibe y describe a simple
vista no es un instrumento suficiente para explicar adecuadamente
la idea de regla, debido a que el patrén de conducta que se repite de
forma constante no da luces para comprender lo que son las reglas;
para esto, es preciso buscar “algo mas” que meros actos repetitivos. El
elemento referente o ese “algo mas” es la “actitud” e “intencion” de los
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sujetos que forman parte del grupo y ven en las reglas un patron de
conducta.

En efecto, para Hart, inicamente se puede explicar la idea de regla
si, junto al comportamiento que se repite —aspecto externo de la regla—,
se da cuenta de la actitud de ciertos participantes de la practica, que se
caracteriza por el hecho de que ven en ella una guia para la propia con-
ducta y un fundamento para la critica de todo trasgresor —aspecto interno

de la regla—."

Los integrantes que participan de las practicas sociales que pro-
mueven las reglas tienen una actitud critica y reflexiva respecto a la
pauta de conducta. Actitud que no puede ser conocida por un agente
externo que actiia como un observador.

Este aspecto interno de las reglas puede ser ilustrado simplemente
con las reglas de cualquier juego. No es que los jugadores de ajedrez ten-
gan, meramente, el hdbito similar de mover la reina de la misma manera,
habito que podria registrar un observador externo que no supiere nada

de las actitudes que aquellos tienen respecto de sus jugadas.”
Por lo tanto, la actitud reflexiva que tienen los participantes:

[...] se manifiesta en la critica y en las exigencias hechas a los otros,
frente a la desviacion presente o amenazada, y en el reconocimiento de
la legitimidad de tal critica y de tales exigencias cuando los otros nos las
formulan.””

Los individuos que dentro de un grupo humano, comparten esta
clase de reglas, es decir las aceptan y usan en sus relaciones reciprocas,
utilizan de forma apropiada y caracteristica expresiones de obligacién
del tipo: ‘tienes la obligacion de hacer X; ‘reconozco que mi deber era
abstenerme de hacer Y7

> Gaido, Paula, Las pretensiones normativas del derecho, Espafia, Marcial
Pons, 2011, p. 85.

7 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., p. 71.

77 Idem.

78 Delgado Pinto, José, Estudios de filosofia del derecho, Espafia, Centro de
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Hart sefiala que, para la formulacion de dichas criticas, exigencia
y reconocimientos, se utilizan expresiones de lenguaje normativo
como “yo (t1) no debi (debiste) haber movido la reina de esa manera’,
“yo (t4) tengo (tienes) que hacer eso’, “eso esta bien”, “eso esta mal””
Estos enunciados normativos inicamente tienen significado en un
ambito en donde los integrantes que participan de una practica social
usan las reglas como criterios de interactuacion; esto es, comparten
reglas que justifican su comportamiento.

Muy al margen de los problemas argumentativos que tiene Hart al
momento de sustentar el concepto de aceptacion, como elemento cen-
tral que caracteriza el aspecto interno de las normas, a continuacion,
se mencionan dos cuestiones fundamentales que tienen que ver con
quiénes son los sujetos que utiliza para describir adecuadamente el
punto de vista interno y los motivos por la que se acepta una regla.

Hablar de que la masa “acepta” estas reglas, tal como los miembros
de alguna pequena tribu podrian aceptar la regla que confiere autoridad
a sus sucesivos jefes, implicaria atribuir a los ciudadanos ordinarios una
comprension de cuestiones constitucionales que ellos podrian no tener.
Solo exigiriamos tal comprension a los funcionarios y expertos del sis-
tema; a los tribunales, que tienen a su cargo la responsabilidad de de-
terminar cudl es el derecho, y a los abogados, a quienes los ciudadanos

ordinarios consultan cuando necesitan informarse al respecto.®’

Por una parte, inicamente se requiere que las reglas juridicas
sean aceptadas por un sector especializado de personas, no siendo
necesario que todos los integrantes que participan de la practica so-
cial las acepten. Por otra, no es imprescindible que todas las reglas que
conforman el ordenamiento juridico sean aceptadas y verificadas
desde la perspectiva del punto de vista interno. Estas dos cuestiones
reducen considerablemente la configuracion del punto de vista in-
terno, tanto a nivel de los sujetos, como de las reglas. “En particular,
sera necesario que al menos los integrantes de la estructura del go-

Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, p. 339.
7 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., p. 71.
80 Ibidem, pp. 75-76.
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bierno —en especial, los jueces— adopten el punto de vista interno res-
pecto de la regla de reconocimiento —que es considerada la regla maestra
del sistema juridico—"%'

Hart considera un amplio abanico de motivos para aceptar una
regla juridica. Se acepta la regla por varias razones, entre las cuales
se incluye una razén no moral y un sentimiento de obligacién pro-
vista por la moralidad. La amplitud de fundamentos permite que
la aceptacion del sistema juridico se funde en diversos extremos:

[...] el acatamiento al sistema puede estar en muchas con-side-
raciones diferentes: cdlculos interesados a largo plazo, interés desin-
teresado en los demads; una actitud tradicional o una actitud no
reflexiva heredada; o el mero deseo de com-portarse como lo hacen
los otros. No hay, por cierto, razén alguna que se oponga a que quienes
aceptan la autoridad del sistema contintien haciéndolo por una diver-
sidad de con-sideraciones, no obstante que un examen de conciencia
los haya llevado a decidir que moralmente no deben aceptarla.®?

Por un lado, habré que considerar que: “Bien puede ser que toda
forma de orden juridico adquiere su estado mas saludable cuando
hay un sentimiento generalmente difundido de que es moralmente
obligatorio conformarse a éI°%

Por otro, suceda que:

Sin embargo, la adhesion al derecho puede no estar motivada por
ello, sino por calculos de intereses mediatos, o por el deseo de continuar
una tradicién, o por una preocupacién desinteresada por los demas.®

No parece haber ninguna buena razén para sefialar alguno de
estos motivos como una condicién necesaria de la existencia del de-

recho entre los individuos o entre los Estados.®

81 Gaido, Paula, op. cit., p. 86.

82 Hart, H. L. A., El concepto..., cit., p. 251.
8 Ibidem, pp. 285-286.

84 Ibidem, p. 286.

8 Idem.
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La gama de razones posibilita no centrarse en una causa clave
como razon fundante para la aceptacion de una regla. Esto permite
escapar de una concepcion restringida del derecho.

El uso, por los jueces y por otros, de regla de reconocimiento no ex-
presadas, para identificar reglas particulares del sistema, es caracteristico
del punto de vista interno. Quienes las usan de esta manera manifiestan
asi su propia aceptacion de ellas, en cuanto reglas orientadoras, y esta
actitud trae aparejado un vocabulario caracteristico, distinto de las ex-
presiones naturales del punto de vista externo.®

IIl. El positivismo metodoldgico hartiano

Norberto Bobbio, consciente de la ambigiiedad que encierra el tér-
mino “iuspositivista’, ha identificado tres formas de entender dicha
corriente:*’

a) Positivismo metodologico o de enfoque, cuyo fundamento puede
ser resumido con la frase: el derecho no tiene necesariamente conexion
con la moral. El sentido de esta oracién no niega la relacion entre de-
recho y moral; en otras palabras, no se afirma la separacion entre ellos,
unicamente se defiende la “separabilidad” entre ambas figuras sociales;
esto implica que es posible dar cuenta del derecho sin asumir necesa-
riamente compromisos o valoraciones morales. La tesis mencionada
conlleva caracterizar al derecho, tomando en cuenta solo propiedades
descriptivas,®® excluyendo, asi, términos valorativos con contenido
moral. Es importante referir que un defensor de este enfoque admite
la posibilidad de que un sistema juridico tenga normas juridicas in-
justas, pero estas son susceptibles de ser rechazadas a su obediencia o
aplicacion por ser demasiadas injustas.

8 Ibidem, pp. 127-128.

87 Bobbio, Norberto, El problema del positivismo juridico, trad. de Ernesto
Garzon Valdez, Buenos Aires, EUDEBA, 1965. Véase con mayor énfasis
el capitulo II que versa sobre “El positivismo juridico”, pp. 37-66. Asi-
mismo, puede consultarse la explicacion del tema que realiza Carrio, Ge-
naro R., “Dworkin y el positivismo juridico’, Cuadernos de critica, México,
Ne 16, Instituto de Investigaciones Filosdficas-UNAM, 1981, pp. 8-13.

8 Nino, Carlos Santiago, Introduccién..., cit., p. 37.
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b) Positivismo como ideologia, el cual conlleva hacer una valoracion
respecto al derecho positivo, es decir, que existe un deber moral de acatar
las normas juridicas sea cual fuese su contenido, ya que tienen plena va-
lidez; por ende, tienen que ser obedecidas y aplicadas por los diversos
operadores juridicos. “El positivismo ideoldgico pretende que los jueces
asuman una posiciéon moralmente neutra y que se limiten a decidir
segun el derecho vigente”® Si bien es cierto que esta posicion tedrica ha
sido imputada a los positivistas, no existe iuspositivista serio que se ad-
hiera o sea capaz de defender dicha postura; en consecuencia, se cons-
tata una idea equivocada de algunos partidarios del iusnaturalismo, al
atribuir aquel argumento a los iuspositivistas.

¢) Positivismo como teoria, que hace alusion a que el derecho
solo es producido por el Estado, y que la ley es su fuente principal.
En este caso, la facultad de quien tiene la potestad de producir el
derecho esta claramente identificada, debiendo respetarse la divi-
sién de poderes. Dicha vertiente admite que el sistema juridico es
coherente, pleno y completo.

Si bien es cierto que H. L. A. Hart es considerado un defensor
del positivismo juridico; sin embargo, él no esta dispuesto a defen-
der cualquier concepcidn o variante de esa corriente del pensa-
miento; para ello, en las notas finales de su libro El concepto de
derechoy en su articulo “Independencia entre derecho y moral’, re-
aliza una exposicion breve de lo que entiende por positivismo juri-
dico.

La expresion “positivismo” es usada frecuentemente en la lite-
ratura anglo-americana contemporanea en las tesis siguientes: 1)
que las normas juridicas son 6rdenes dadas por seres humanos; 2)
que no hay conexién necesaria entre derecho y moral, o entre lo
que es y lo que debe ser; 3) que el analisis y estudio del significado
de los conceptos juridicos es un estudio importante que debe dis-
tinguirse de las investigaciones histdricas y socioldgicas y de la va-
loracion critica del derecho en términos de la moral, fines sociales,
funciones, etcétera (aunque en modo alguno se opone a ellas); 4)
que un sistema juridico es un sistema “légicamente cerrado’, en el
que se pueden deducir decisiones correctas a partir de reglas juri-

8 Ibidem, p. 34.
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dicas predeterminadas, valiéndose exclusivamente de medios l6gi-
cos, y 5) que los juicios morales, a diferencia de los juicios de he-
chos, no pueden ser establecidos mediante argumento, evidencia o
pruebas racionales (“no cognoscitivismo en ética”).”

Bentham y Austin sustentaron las opiniones descritas en los apar-
tados 1, 2 y 3, pero no las incluidas en 4 y 5. Frecuentemente, se atri-
buye la opinién nimero 4 a los juristas analiticos, pero no tengo
conocimiento de ningun ‘analista’ que sostuviera esta opinion.”*

[...] Kelsen sostiene la tesis expresada en (2), (3) y (5), pero no
las expresadas en (1) o (4).

Tomando en cuenta la clasificacion que han realizado, tanto
Bobbio, como Hart, es indudable que este ultimo es catalogado
como un defensor del positivismo metodoldgico o de enfoque.

En relacion con el tema, Genaro Carri6 refiere que:

Hart es positivista, en cuanto se adhiere al positivismo juridico como
enfoque o, en otras palabras, en cuanto considera util, tanto desde el
punto de vista tedrico, como del punto de vista préctico, insistir en la
distincion entre el derecho y la moral. Como sostenedor de esa actitud
frente a los problemas que plantea la existencia del derecho positivo y,
en particular, la de reglas juridicas inicuas, Hart es indudablemente po-

sitivista.”

% Vid. la nota del capitulo IX en relacién a la p. 229, Hart, H. L. A., El con-
cepto..., cit., p. 321.

°! Hart, H. L. A., “Independencia entre derecho y moral”, en R. M. Dwor-
kin (comp.), La filosofia del derecho, trad. de Javier Sdinz de los Terreros,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1980, p. 37, nota 1.

%2 Véase la nota del capitulo IX en relacién con la pagina 229, Hart, H. L.
A., El concepto..., cit., p. 321.

% Carrid, Genaro R., op. cit., p. 22.
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