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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

TEORIASDO DIREITO E REALISMO JURIDICO

Apresentacao

As pesquisas apresentadas no Grupo de Trabalho Teorias do Direito e Realismo Juridico, no
V Encontro Internacional do CONPEDI, em Montevidéu, no Uruguai, reunindo brasileiros e
uruguaios, trouxe diferentes abordagens quanto a forma idealista da normatividade na ciéncia
juridica, especialmente sob a perspectivado judiciario.

Diante da visdo de importantes doutrinadores, sejam do lado do positivismo ou do realismo
juridico, como H. L. A. Hart, Adrian Vermeule, Dworkin, Ralph Poscher e Niklas Luhman,
os trabalhos debatidos proporcionaram elementos de circunspecdo quanto aos modos como
atuam os juizes e as diferentes técnicas de interpretacao e aplicacdo do Direito.

O principal aspecto que se buscou destacar foi analisar o porqué que uma decisdo foi tomada,
ou sgja, qual foi 0 seu motivo e qual finalidade é a pretendida. Conjectura-se frente as fontes
do Direito, o posicionamento do judiciario. Importa, ir além, examinar se essas razdes
admitidas pelo judiciario sdo aceitéveis, podendo ser tidas como certas também para a
sociedade.

E no campo das teorizagdes que surge o realismo juridico, ndo adotando todas teorias como
incontestéveis e absolutas, a exemplo das formalistas e objetivas. Nesse sentido, os estudos
expostos no presente Grupo de Trabalho partiram de descricbes de como se processa a
atividade judicia e também de conclusdes e criticas de determinados resultados das decisdes
tomadas, remetendo o direito arealidade dos conflitos postos diante dos Tribunais, avaliando
as suas causas e efeitos.

Os artigos deste Grupo de Trabalho merecem a especial atencdo dos leitores, permitindo a
construgdo do conhecimento envolvendo diversas probleméticas atinentes & Teoria Geral do
Direito, contribuindo a construcdo das analises quanto ateoria da norma e da deciso, a visdo
socioldgica e filosofica do Direito, assim como o estudo do discurso juridico, quanto a
judicializacdo e o ativismo judicial.



Presenciando as apresentacdes dos artigos e a qualidade do debate que surgiu a partir dos
argumentos de cada um por meio de indagacdes e respostas persuasivas, destacou ainda mais
a relevancia da temética que o Grupo de Trabalho Teorias do Direito e Realismo Juridico
dialoga.

O V Encontro Internacional do CONPEDI, em Montevidéu, representou uma extraordinaria
oportunidade reunindo Professores e Estudantes que se dedicam a estudos especificos para
trocarem experiéncias e conhecimentos, e esse debate se multiplicara a partir dos trabalhos
escritos que ora sdo compartilhados com os demais operadores do Direito que a partir de suas
leituras seguirdo contribuindo a Ciéncia e aplicacdo do Direito.

Profa. Dra. Ana PaulaBasso - UFCG - Brasil

Prof. Oscar Sarlo - UDELAR - Uruguay



LA TEORIA PRACTICA DE LASREGLASDE HART ANTE LA ENCRUCIJADA:
¢HECHO O REGLA?

THEORY PRACTICE RULESHART AT THE CROSSROADS: FACT OR RULE?

Serrana Delgado Manteiga

Resumo

El presente articulo aborda la Teoria Préctica de las Reglas de Hart y cdmo mediante ella
intenta solucionar la Paradoja de la Autoridad. Se analizan las criticas que se le han realizado
ala Teoria y se centra en la critica del llamado error categorial en el que Hart habria
incurrido al presentar su concepcion de las reglas como précticas sociales, uniendo de esta
forma dos categorias ontolgicas diferentes: los hechos y las normas. Se analiza también el
problema de que de esta forma la Teoria tampoco logra explicar la autoridad del Derecho, ni
dar debida cuenta del llamado constraint hermenéutico.

Palavras-chave: Error categorial, Shapiro, Autoridad del derecho, Convencionalismo,
Constraint hermenéutico

Abstract/Resumen/Résumé

This article deals with Hart’s Practical Theory of Rules and how it tries to solve the
Authority Paradox. | analyze the critics that this Theory has received, emphasizing on how,
by merging two different ontological categories (facts and rules) the author incurred in the so
called categoria mistake when presenting his conception of rules as social practices. | also
focus on how the Theory fails to explain both the authority of Law and the implications that
the hermeneutical constraint entails

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Categorial mistake, Shapiro, Authority of law,
Conventionalism, Hermeneutical constraint
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1. La teoria de las reglas sociales como practica de Hart: un intento de
respuesta a la paradoja de la autoridad.

El objeto de este articulo es presentar algunas objeciones que se han hecho a la
Teoria Préctica de las Reglas de Hart. Hart plantea que las reglas juridicas son
centralmente practicas sociales, mas cierto componente de normatividad. Hart en El
concepto de derecho primero y posteriormente en el Postscriptum plante6 que las reglas
estan compuestas de un aspecto externo, o sea, una conducta repetida o regular de los
miembros de la sociedad en su conjunto y un aspecto interno o actitud normativa’. Estos
dos componentes han sido también Ilamados el de regularidad y el de comunidad?. Esta
nocion de comunidad plantea que los individuos consideran que tienen alguna razén
para cumplir las reglas de su comunidad.

Hart considerd que el concepto central para explicar el fendmeno del Derecho es
el concepto de regla. Austin, uno de los teéricos del Derecho més relevantes que le
precedid, (con respecto a cuya teoria Hart tenia serias objeciones) habia considerado
que uno de los elementos centrales era la nocion de habito. El Derecho consistia para €l
en una serie de habitos de obediencia por parte de los subditos al soberano. Los habitos
y las reglas sociales comparten la caracteristica de la convergencia de conducta. En el
habito no es necesario que esté presente la critica si se produce un apartamiento de
dicha convergencia. No sucede lo mismo con la regla social. La presion del grupo
contribuye a que haya una conformidad con la regla. Las reglas poseen un aspecto
interno® *.

La teoria de las reglas como practicas pretende ser una superacion a la nocion de
habitos. En este sentido la identificacion del derecho por los jueces puede ser un habito
0 puede ser una regla. La teoria de los habitos no puede explicar algo que sucede con el
cambio de autoridad: la continuidad de la autoridad y la persistencia del derecho. La
nueva persona posee autoridad aun cuando no se ha desarrollado el habito de identificar
sus ordenes como derecho. Y se intenta explicar al mismo tiempo, por qué las normas
que fueron producidas por la persona anterior siguen siendo derecho aunque ya no
existe el habito de obediencia. Los habitos no pueden ofrecer esta respuesta en opinion
de Hart, porque no tienen caracter normativo, ni confieren autoridad. Es necesario
recurrir al concepto de regla que otorga a la palabra de ciertas personas el caracter de
guia de comportamiento® °.

Especificamente, la tesis de Austin del derecho como centrado en la figura del
soberano a quienes los subditos tienen el habito de obedecer, sin que el soberano
obedezca a nadie, presenta el problema de que no puede explicar la continuidad de la
autoridad juridica, una vez que el soberano fallece. Los subditos se encuentran
pacificamente obedeciendo al sucesor del soberano inmediatamente que se produce la
sucesion, sin que haya habito ninguno de obediencia al nuevo soberano’. Por otro lado,
la teoria de Austin deja planteada y sin respuesta a la Paradoja de la autoridad. Esta

'HART, H.L.A. “Postscriptum” en “La decision judicial. EI debate Hart-Dworkin”, Santafé de Bogot4,
Siglo del Hombre Editores, 2007, p. 125.

2 NARVAEZ, Maribel: “Wittgenstein y la teoria del Derecho”, Madrid, Marcial Pons, 2004, p. 111y 112.
® HART, H.L.A., “El concepto del Derecho”, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p.111-112.

* El punto de vista interno, llamado por algunos autores punto de vista hermenéutico, es considerado por
Bix el aporte fundamental de Hart a la Teoria del Derecho, al respecto BIX, Brian, “Teoria del Derecho:
ambicion y limites”, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2006, p.131-144.

> ARENA, Federico, “El Convencionalismo juridico. Un recorrido analitico”, Madrid, Marcial Pons,
2014, p. 38-44..

® SHAPIRO, Scott, “Legalidad”, Madrid, Marcial Pons, 2014, p. 132-135.

"HART, H.L.A., “El concepto...”, cit., p. 77-88.
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paradoja apunta a la circularidad que se observa entre las nociones de norma y de
autoridad. O sea, seria necesario autoridad para dictar normas, pero para tener autoridad
serian a su vez imprescindibles las normas, porque son éstas las que confieren
autoridad®.

Una ventaja que se presentaba en la version de Hart, era que habria presentado
un camino a la solucién de dicha paradoja. Hart inicia un proceso de desmitificacion de
las reglas sociales, mediante la teorfa de que son practicas sociales®. Para crear una regla
social no es necesario que los individuos tengan autoridad; el Unico requisito es que
participen en una practica social. La teoria de las practicas entiende que las reglas
sociales son s6lo las practicas sociales. Hart detiene el regreso al infinito. La autoridad
juridica debe ser conferida mediante normas, pero las normas pueden ser dictadas sin
autoridad.

Shapiro sostiene: “la reduccion de Hart de las reglas sociales a las practicas
sociales se ve mas claramente cuando dice que los enunciados que afirman la
existencia de una regla de reconocimiento son simplemente enunciados ‘externos’, es
decir, enunciados descriptivos de la existencia una préctica™’.

La solucion de Hart al problema de la paradoja de la autoridad es positivista, la
existencia de la autoridad no depende de la legitimidad moral del érgano que la invoca.
Los nazis tenian autoridad porque sus funcionarios participaron de una practica social
concordante en que reconocian los pronunciamientos y las decisiones de su régimen.
Esto permite a Hart demostrar como los hechos juridicos tienen su base en hechos
sociales.

Desde el punto de vista de Shapiro, la solucion a la Paradoja de la Autoridad es
similar a la propuesta por Austin. Ambos fundamentan el Derecho en las regularidades
de conducta del grupo. Para Austin es la regularidad del habito social de obediencia y
para Hart es la practica social de reconocimiento de reglas. Sin embargo, la diferencia se
encuentra en que para Austin el habito de obedecer no requiere en absoluto que las
personas estén motivadas por un compromiso del grupo de seguir esas regularidades.
Solo tiene una mirada individual, cada individuo cumple en funcion de su autointerés.
No es necesario el seguimiento de ninguna regla general para que el derecho sea
obedecido. Para Hart en el caso de los funcionarios éstos tienen que estar motivados por
un estandar de conducta general. Obedecen porque consideran que tienen que cumplir
con el Derecho con independencia de las sanciones que puedan seguirse de la
desobediencia. Se requiere que los participantes adopten el punto de vista interno para
que la regularidad de conducta se transforme en una practica social y por ende en una
regla social'.

Pero no se puede confundir este punto de vista interno con un punto de vista
moral. Para Hart cualquier persona puede aceptar una regla por cualquier tipo de razén
incluida una razén no moral. Un juez puede aceptar la Regla de Reconocimiento
simplemente por una cuestion de ascender en su carrera funcional. Resulta necesario
que el juez acepta la Regla de Reconocimiento justamente como regla, 0 sea como un
estandar de conducta general que no le permite ir mas alla de los limites que estan

 SHAPIRO, Scott, cit., p.126-130.

® HART, H.L.A., “El concepto...”, cit., p. 69-76.

9 SHAPIRO, Scott, cit., p. 133.

1 Shapiro ha cuestionado también si tienen que existir reglas terciarias que validen a su vez las reglas
secundarias. La respuesta de Hart es negativa en el sentido de que las reglas secundarias son reglas
sociales que existen en virtud de que son aceptadas. Pero esta solucion no es necesariamente efectiva para
cortar el regreso al infinito. Similar objecion ha planteado también Guastini, en GUASTINI, Ricardo,
“Releyendo a Hart”, en Revista Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante, Marcial Pons,
NUmero 37, afio 2014, p. 99-109.
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establecidos en la propia regla. Por ende, la aceptacion de la regla como generalizacion,
impide realizar un analisis caso a caso. Aceptar una regla implica comprometerse con la
practica de forma que implique seguirla, aun cuando esto vaya contra el interés
individual en el caso concreto. Segun Shapiro:

“Joseph Raz ha sostenido que esta concepcion debil del punto de vista interno
torna ininteligible la aceptacion de los funcionarios alienados, ya que las razones de
auto-interés son inadecuadas para aceptar la regla de reconocimiento. Un ejemplo
ajeno a lo juridico puede servir para ilustrar el punto. Mi auto-interés puede servir
para justificar el juicio de que debo hacer mis tareas, pero no puede justificar mi juicio
de que usted debe hacer sus tareas-solo su autointerés puede justificar eso. Mi auto-
interés sélo me provee de una razén para actuar como si creyese que usted debe hacer
sus tareas. Cualquier pronunciamiento semejante seria simulado. Ahora considere el
caso del derecho.- Como dijimos, la regla de reconocimiento impone a los jueces el
deber de aplicar las reglas primarias. Por lo tanto, aceptar la regla de reconocimiento
compromete al juez a aceptar las reglas primarias. Pero las reglas primarias
especifican como deben actuar otras personas. Por consiguiente, la aceptacion de la
regla de reconocimiento compromete al juez a aceptar que otras personas deben actuar
tal como prescriben las reglas primarias. Si esto es asi, entonces el auto-interés del juez
es un tipo de razén inadecuado para aceptar la regla de reconocimiento porque no
puede justificar la aceptacion de normas que exigen a otros actuar de determinada
manera. La aceptacion de la regla de reconocimiento, se parece a aceptar que otros
deben hacer sus tareas; solo razones distintas del auto interés pueden justificar la
aceptacion de buena fe de tales normas 12,

Por otro lado, la teoria positivista de Hart como cualquier teoria positivista, tiene
que enfrentarse al desafio de Hume. Esto plantea el problema de como pueden derivarse
juicios normativos sobre derechos y obligaciones juridicas, a partir de los juicios
descriptivos sobre las practicas sociales.

Hart no aborda este problema, pese a la relevancia que tiene. En estas
consideraciones intervienen problemas de metaética. Para Hart, constatar la existencia
de una regla de reconocimiento, implica formarse un juicio descriptivo de hechos
descriptivos. Pero de este juicio descriptivo, surge la formacién de juicios acerca de la
existencia de reglas, derechos y obligaciones juridicas, que son todos juicios
normativos.

Hart de alguna manera advirtié que los hechos descriptivos no sélo son objeto de
juicios descriptivos, sino también de juicios normativos. Decir por ejemplo que la
tortura causa dolor es, desde un punto de vista, un juicio descriptivo de una relacion
causal. Pero también es posible abordar la cuestion sosteniendo que la tortura deberia
de ser evitada. De esta forma puede darse una aproximacion practica a un hecho
descriptivo.

Hart es de la idea de que no se razonaria correctamente si se sostuviera que
existen dos hechos, un hecho descriptivo y un hecho normativo, o sea dos hechos en el
mundo. Solamente se verifica la existencia de un hecho, el descriptivo. Lo que son dos,
son los tipos de aproximaciones, una puede ser tedrica y otra practica. Segin esta
posicion los juicios normativos, no toman en cuenta hechos normativos, porque en
opinion de Hart tales hechos normativos no existen. En conclusion, el juicio de que la
tortura es mala no representa un hecho normativo de que la tortura sea mala, es
solamente un compromiso practico de evitarlos™.

2 SHAPIRO, Scott, cit., p. 135.
3 Conforme SHAPIRO, Scott, p.136-140.
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En tal sentido la teoria de Hart, es una teoria expresivista. Esto significa que la
funcién normativa no representa la existencia de hechos normativos, sino que expresa
estados mentales. No representan al mundo. La asercion sobre obligaciones y derechos,
expresan el punto de vista interno, una especial actitud normativa de compromiso con
una regla del grupo.

Con respecto a la Regla de Reconocimiento, también sera posible aproximarse a
este hecho desde dos maneras. Una manera meramente descriptiva, donde el cientifico
se formara un juicio tedrico acerca de la existencia de una practica social, y por lo tanto
los enunciados asi formulados, seran enunciados externos, donde lo que se verificaron
fueron regularidades de comportamiento. De la misma forma es posible orientarse a este
hecho social de manera practica. Una vez formado este juicio normativo, es posible
derivar otros juicios normativos como la existencia de derechos y obligaciones. Estos
juicios son enunciados internos, porque articulan el punto de vista interno.

Desde el punto de vista de Hart, es necesario distinguir en consecuencia, hechos
juridicos por un lado y juicio y enunciados juridicos por otro lado. Para Hart los hechos
juridicos, no son otra cosa que hechos sociales, esto es hechos acerca del pensamiento y
accion de las personas en determinados contextos particulares™.

Para Hart el problema del desafio planteado por Hume, no toma en cuenta estas
dos formas de aproximarse a un hecho descriptivo, porque para él, la Gnica forma de
hacerlo es la descriptiva. Para Hart puede asumirse el punto de vista interno, con
respecto a la practica social. Quien razona juridicamente comienza por juicios
normativos, y puede culminar mediante juicios normativos.

Sin embargo, puede sostenerse que la solucion de Hart al desafio de Hume
presenta problemas para un positivista, porque si los juicios juridicos son juicios
normativos, se plantea la dificultad de que se reconoce la existencia de las obligaciones
y la autoridad juridica, pero no la autoridad y las obligaciones morales. Los positivistas
han afirmado tradicionalmente que una cosa es la existencia de normas juridicas, y otra
muy diferente es su virtud o falta de virtud moral.

Para Hart los conceptos de obligacion y autoridad aunque fuesen juridicos no
son morales. Si consideramos que las personas tienen la obligacién de pagar impuestos,
no necesariamente sostenemos que tienen la obligacion moral de hacerlo.

Cabe la pregunta ¢en qué consisten los juicios juridicos? Para Hart formarse el
juicio de que alguien tiene la obligacion juridica de pagar impuestos se traduce en
afirmar que es apropiado exigir o forzar su cumplimiento. Se puede exigir al
demandado a hacerlo y forzar su cumplimiento, recurriendo a la fuerza para hacerlo. Un
juicio moral implica decir que “A debe hacer B”, una obligacion juridica no implica
sostener que A deba hacer B, sino que un funcionario X puede exigir a A que haga B y
estd autorizado para forzar su cumplimiento. Pero la explicacién de Hart de los juicios
juridicos, especificamente como se forman, afiade el problema de que su aceptacion
implicaria al mismo tiempo la aceptacion de los juicios morales.

La solucién de Hart a la paradoja de la autoridad depende del éxito de la Teoria
de las Practicas. Al considerarse que las reglas sociales son practicas sociales, no es
necesario para crearlas un ejercicio previo de autoridad. Pero si las reglas sociales son
algo distirllgos de las practicas sociales, entonces Hart no puede resolver la paradoja de la
autoridad™.

2. El error categorial.

“ HART, H.L.A., “El concepto...”, cit., p. 99-109.
> SHAPIRO, Scott, cit., p. 141.
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Sin embargo, la Tesis de Hart tiene que enfrentar una critica dificil: afirmar que
una regla es una préactica une dos categorias ontoldgicas diferentes. Por un lado una
regla es una categoria abstracta, y por otro lado una préctica estd conformada por
entidades empiricas.

Para Carracciolo'® es comln que en la teorfa juridica se confundan estos dos
ambitos ontolégicos diferenciados. Entidades que existen temporal y espacialmente y
entidades que existen atemporalmente. Respecto de las normas hay que definir qué tipo
de existencia se les atribuye. Shapiro sostiene que Hart incurrio en lo que Ryle
denomind “error categorial”. En virtud de esta critica, no seria posible identificar reglas
con précticas’’.

Se abren dos modos en que puede sostenerse que una practica depende de un
hecho. La regla es reducible al hecho, o sea al conjunto de acciones y actitudes
humanas. Este tipo de reduccién puede ser de dos 6rdenes: analitica o sintética. En el
primer sentido, se dice que el significado de las oraciones equivalentes a reglas, es el
mismo que el significado equivalente a oraciones de précticas. En el segundo caso se
afirma que de lo que se trata es de descubrir el significado de las reglas, mediante
investigacion cientifica.

Por otro lado, en un segundo modo, se sostiene que la regla superviene a la
practica social. Se dice que una regla superviene a una practica cuando no es
I6gicamente posible que cambie R, sin que cambie al mismo tiempo P. O sea, no es
posible que cambie R, o alguna de sus propiedades, si no cambia al mismo tiempo P, 0
alguna de sus propiedades™.

Habiamos visto en el apartado anterior que la solucion de Hart de la paradoja de
la autoridad (un notorio avance o ventaja de su teoria con respecto a la de Austin),
depende del éxito de su teoria practica de las reglas.

Shapiro cuestiona la magia mediante la cual la costumbre de ir a la iglesia con la
cabeza descubierta se transforma en una regla por el mero hecho de ser aceptada y
practicada. Para Shapiro la Teoria de las Practicas cae en el conocido “error de
categoria” y por ende resulta implausible. Las reglas y las practicas pertenecen a
categorias metafisicas diferentes. Las reglas son categorias abstractas como lo son los
juegos, los numeros, las historias, las proposiciones y los conceptos. Son entidades del
pensamiento que no tienen coordenadas espacio-temporales. No son objetos.

“No se puede ver, escuchar o dar una patada a una regla; un letrero de no
fumar’ es la formulacion de una regla que prohibe fumar, no la regla misma (tanto
como el digito ‘7’ representa, pero no es idéntico a, el niUmero siete). Las préacticas, por
otra parte, son eventos concretos. Tienen lugar en el mundo natural e interactian
causalmente con otros eventos fisicos. Como las reglas son entidades abstractas, tienen
un dominio potencialmente infinito. La regla segun la cual debe andarse con la cabeza
descubierta tiene la siguiente forma logica: ‘para todos los objetos O, los lugares L, y
los tiempo t, O debe tener la cabeza descubierta en t’. Por tanto, la regla regula todos
los objetos del universo en todo momento. Por otra parte, las practicas son actividades
finitas. Son simplemente un complejo de eventos pasados singulares consistentes en las

18 Caracciolo, Ricardo, “Existencia de normas”, en Revista Isonomia, nimero 7, octubre de 1997, p. 159-
178. El autor problematiza sobre el concepto de existencia de normas. Para el autor muchas veces hay una
confusion en el marco de lo que ¢l denomina “criterios empiricos de pertenencia que se trataria de una
suerte de “hechos institucionales”. En este elenco entraria no sélo la promulgacion, sino también la
practica de obediencia y de aceptacion de reglas. Véase También Caracciolo, Ricardo, “Un dilema en
torno a la naturaleza de las normas”, en Revista Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 2008, p. 91-
103.

" SHAPIRO, Scott, cit., p.141-144.

8 ARENA, Federico, cit., p.38-42.
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acciones en cuestion, en ciertas circunstancias. Dado que las reglas y las practicas son
cosas de diferente tipo, una no puede ser reducida a la otra...Decimos que las prdcticas
ejemplifican, plasman, se conforman a, estan estructuradas por, y son el fundamento de
reglas. Esto sugiere claramente que las reglas son estdndares para guiar la conducta,
no la conducta misma’™*°

El error categorial en el que incurriria la tesis de la Teoria Préctica de las Reglas,
incide también en la cuestién de la normatividad de las reglas. La Teoria practica no
captaria tampoco la fuerza normativa de la practica judicial de identificacion del
derecho. Desagregando el problema, se sostiene que la Teoria Practica de las Reglas no
explica el deber de los jueces de aplicar el derecho, la autoridad del derecho, los
desacuerdos en el derecho, el punto de vista interno, por qué son obligatorias las reglas
para los ciudadanos, etc.?.

En esta linea han sido las criticas formuladas por Raz** y Dworkin?. En primer
lugar, en cuanto a que la Regla de Reconocimiento no es capaz de guiar el
comportamiento de los jueces, la Teoria Practica es incapaz de explicar como la Regla
de Reconocimiento es una razon para la accién. Esta objecion es de Raz, pero también
la realizo Dworkin, aunque su critica apuntaba en un sentido bastante diferente.

En cuanto a la critica del deber de los jueces, se sefiala que la Teoria Préactica de
las Reglas no explica cdmo ademas de que los jueces regularmente usen ciertos criterios
para identificar el derecho, tienen el deber de hacerlo. La respuesta que da la Teoria es
que los jueces tienen este deber siempre y cuando exista tal practica. Y por lo tanto en
definitiva, un deber depende de la existencia de una préactica uniforme. Esto lo lleva a
concluir a Dworkin que cada vez que exista un deber tienen que estar dadas las
condiciones para que exista una regla, esto es: la existencia de una préactica. Sin
embargo, la coexistencia entre deber y practica no se da en todos los casos, porque
muchas veces existe un deber, sin que exista una practica. Alguien puede considerar que
existe el deber de ser vegetariano, pero claramente no se encuentra respaldado en una
practica. La Teoria de las Reglas Sociales como Préacticas no da cuenta de todos los
deberes, ya que no da cuenta de todas las reglas, aquellas que no dependen de la
existencia de una practica.

Raz aclara que esta situacion suele verificarse en el caso de las reglas morales.
Quienes defienden la existencia de determinado deber moral, no se respaldan en que se
verifique una practica. La existencia de la practica no es una condicion necesaria para la
correccion de su creencia en cuanto a la existencia de una regla moral.

La Teoria de las Reglas Sociales como Practica tampoco ofrece una explicacion
de cdmo se relacionan la existencia de una conviccion entre los individuos, acerca de la
existencia de un deber y por otro lado la existencia de una préactica social de observancia
de ese deber. Para mostrar esto Dworkin sefiala que aunque se den los dos elementos
(creencia y regularidad), es necesario realizar otra distincién. Por un lado estan las
practicas concurrentes (0 por conviccion) y las practicas recurrentes o por convencion.
En este segundo caso los participantes consideran como un elemento fundamental que
se dé la practica de forma recurrente, mientras que en el primer caso tal recurrencia no
se considera fundamental.

Para Raz la existencia de la préactica sera una razén simplemente auxiliar. Por
ende la Teoria de las Reglas Sociales como Préacticas quita a las reglas su caracter
normativo. Si alguien considera que tiene el deber de ayudar a los mas necesitados, el

9 SHAPIRO, Scott, p. 142.

PARENA, Federico, cit., p. 44-60.

2L RAZ, Joseph, “Entre la Autoridad y la Interpretacion”, Madrid, Marcial Pons, 2013, p. 61-100.
DWORKIN, Ronald, “El imperio de la Justicia”, Barcelona, Gedisa, 1988, p.35-43.
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hecho de que las obras de caridad ayuden a los més necesitados, sera simplemente una
razén auxiliar?.

3. La falacia naturalista: un excurso.

En el marco de las criticas realizadas a Hart sobre su Teoria Préctica de las
Reglas es bueno repasar en qué consiste el planteo de Hume y las objeciones centrales a
su tesis. Esto nos ayudara a considerar mas profundamente los conceptos de normay de
hecho y en definitiva nos dard mas herramientas para valorar el problema del error
categorial. Tras el andlisis de la falacia naturalista estan involucrados los conceptos
problematicos de hecho y valor y el problema de la distincion entre lo factual y lo
normativo. Voy a seguir a Putnam quien plante6 algunas discusiones en torno a la
separacion entre “ser” y “deber”.

Aun cuando Hume nunca dijo: “Ningun debe puede derivarse a partir de un es”,
de esa forma es reconocido por la comunidad de teéricos. En el final de la seccion |, del
Libro III, de su “Tratado de la naturaleza humana” escribio: “No puedo abstenerme de
anadir a estos razonamientos una observacion que quizas pueda considerarse de cierta
importancia?®. En todos los sistemas de la moral que he encontrado hasta ahora he
notado siempre que el autor razona por un tiempo de la manera corriente y establece la
existencia de un Dios 0 hace observaciones respecto de los asuntos humanos; pero de
pronto me sorprende descubrir que, en lugar de la copula usual de las proposiciones —
€S Y no es- no encuentro ninguna proposicion que no esté conectada por un debe 0 no
debe. Este cambio es imperceptible pero, de la mayor importancia, pues como este debe
0 no debe, expresa una nueva relacion o afirmacion, es necesario que se la observe y
explique y, al mismo tiempo, que se dé una razon para algo que parece absolutamente
inconcebible, a saber, como esta nueva relacion puede ser deducida de otra que son
totalmente distintas de ella”™.

La prohibicion de derivar un debe de un es, tiene un gran consenso en la
comunidad académica. No obstante, no es pacifica y hay varios autores que cuestionan
la distincion y otros que sostienen que no puede ser pensada en términos de dicotomia.
En 1951 Quine?® sostuvo que los enunciados cientificos no pueden ser divididos en
“convenciones” y ‘“hechos”. Para Putnam la dicotomia ‘“es/debe” equivale a la
dicotomia “hecho/valor” y la dicotomia “analitico/sintético, a “cuestiones de
hecho/relaciones de ideas™’. Estos pares de dicotomias tuvieron para el autor
estadounidense, caracter fundacional del empirismo l6gico del Siglo XIX y de su
heredero del Siglo XX el positivismo légico, por lo que controvertir estos supuestos nos
situaria en una posmodernidad %.

Sefiala Putnam que la distincion es pertinente pero no en forma de dicotomia,
como tradicionalmente lo han entendido los positivistas l6gicos. Estos a su vez
distinguieron tres clases de juicios: los sintéticos (contrastables empiricamente),

28 RAZ, Joseph, cit., p. 67-72.

% Esta afirmacion dicha al pasar, que Hume califica de “cierta importancia”, ha trascendido y es
mencionada o considerada en casi todos los textos de relevancia filoséfica que vinieron después y
abordaron el problema y fue bautizada como “falacia naturalista”. Tal bautismo es autoria de G.E. Moore
% HUME, David., “Tratado de la naturaleza humana. Libro I11. Acerca de la moral”, Bs. As., Eudeba,
2000, p. 30y 31.

2 QUINE, Willard V.O., “Desde un punto de vista 16gico”, Barcelona, Paidds, 2002, p.61-93.

2" Hume afirmé: “Todos los objetos de la razén e investigacién humana pueden dividirse en dos grupos:
relaciones de ideas y cuestiones de hecho”, en HUME, David, “Investigacion sobre el conocimiento
humano”, Madrid, Mestas, 2003, p. 37.

8 PUTNAM, Hilary, “EL desplome de la dicotomia hecho-valor”, cit., p. 23.
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“analiticos” (verdaderos o falsos segun las reglas de la l6gica) y los “carentes de valor
cognitivo”, aqui entrarian los juicios éticos y estéticos.

Kant habria forzado la pregunta ¢las verdades matematicas son analiticas o
sintéticas?, y sostuvo que en el caso de las matematicas éstas eran a su vez sintéticas,
pero a priori. Este postulado no pudo ser aceptado por los positivistas, quienes
consideraron que los principios de las matematicas son necesarios, y por lo tanto
analiticos y no sintéticos. De esta forma, los positivistas desdibujaron la categoria de la
analiticidad. Entonces, parece que los enunciados de la matematica no se comportan ni
como enunciados de tipo analitico (“todos los solteros son no casados”) ni como un
enunciado sintético (“el escritorio es de madera”). Esto demostraria, en opinion de
Putnam que no nos encontramos frente a una dicotomia, sino tan sélo frente a una
distincion. Las dicotomias siempre son aplicables, las distinciones no en todos los casos,
como no lo es, esta distincion en el caso de las matematicas.

Quine atacé a los positivistas l6gicos por no percatarse que el elemento de la
convencion o legislativo es un elemento muy comin a los enunciados cientificos, y
ademas sostuvo que porque un enunciado sea una convencion eso no invalida que pueda
ser sometido al tribunal del experimento. Afirmé: “Es un saber gris palido, negro por el
hecho y blanco por la convencion. Pero no he encontrado razones de peso para
concluir que haya en él ninguna hebra lo bastante negra ni lo bastante blanca?°. Sin
embargo, en opinion de Putnam, Quine invirtio todas sus energias en demostrar que las
verdades de las matematicas son sintéticas (al estilo kantiano) y olvid6 lo que para él
seria el principal hecho a refutar: que tenga algun sentido la dicotomia
analitico/sintético.

Quine pone de manifiesto con su célebre ejemplo del conejo y de la tribu recién
descubierta por un lingiista, que toda observacion es muy provinciana y que es
imprescindible la asuncién de una teorfa previa®. Pero sobre todo con su obra “Two
dogmas of Empiricism” puso en jaque a la distincion entre lo necesario y lo contingente,
en la medida en que no podemos responder adecuadamente cuando actuamos por
impulso de la experiencia, y cuando actuamos por impulso del lenguaje. Similares
dudas habia sembrado Wittgenstein con sus Investigaciones Filoséficas. Tanto Quine
como Sellars impulsaron la tesis de que la justificacion no tiene que ver con una
justificacion basada en la relacion entre ideas con ideas, o entre ideas con objetos, sino
en una conversacion o practica social. Para estos autores entendemos el conocimiento
cuando entendemos la justificacion social de la creencia.

Sellars ha afirmado que “tener la capacidad de observar una cosa, es tener el
concepto mismo de esa cosa”. Ademas, afirmaron que no hay ninguna creencia
justificada que sea no proposicional, ni ninguna justificacion que no sea una relacion
entre proposiciones. Quine ha criticado la distincion entre lenguaje y hecho con su
ataque a la “idea -idea” y sus tesis de la “indeterminacion de la traduccion”, de la
“inescrutabilidad de la referencia”, lo que le ha llevado a afirmar categdéricamente que
no hay ninguna cuestion de hecho que esté implicada en la atribucion de creencias a las
personas, o de significado a las elocuciones, o de aspiraciones a las culturas™.

“Lo que Quine llama la ’idea idea’ es la concepcion de que el lenguaje es
expresion de algo ‘interior’ que debe descubrirse antes que podamos saber qué
significa una elocucion, o interpretar la conducta linglistica de los que realizan las
elocuciones (por ejemplo, atribuirles creencias, deseos, y culturas). Abandonar esta

# Citado por PUTNAM, Idem, p. 26.

% QUINE, Willard, V. O., “Hablando de objetos” en “La relatividad ontoldgica y otros ensayos”,
Madrid, Tecnos, 2002, p. 13-41.

%1 RORTY, Richard, “La Filosofia y el espejo de la naturaleza”, Madrid, Catedra, 2001, p. 157-180.
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idea es abandonar simultaneamente la idea empirista-logica de la ‘verdad en virtud del
significado’ y la idea oxoniana de la ‘verdad conceptual’, pues no hay significados o
conceptos donde puedan leerse. Esta actitud hacia el concepto de ’concepto’ hace
posible prescindir de la distincion de Kant entre verdades necesarias (que pueden
determinarse mirando so6lo a los conceptos), verdad analitica, o los conceptos puros y
formas puras de la intuicion Unicamente (verdad sintética a priori) y verdades
contingentes (que requieren una referencia a las intuiciones empiricas). Pero Quine
considera los conceptos y significados solamente como una especie de intenciones, y su
deseo es borrar todas las intenciones...Quine concluye que esto demuestra que las
nociones de ‘creencias’y ‘deseo’ son (a efectos ‘cientificos’) tan innecesarias como la
de ‘concepto’ o ‘intuicion 32

Putnam sefiala con respecto a la dicotomia hecho/valor, lo que suele llamarse la
ley de Hume, que:

“Nadie, ni siquiera el mismo Hume, la ha tomado nunca como una mera
afirmacion sobre la validez de ciertas formas de inferencia, analoga a la que no puede
inferirse ‘p’y ‘q’de ‘p’ o ‘q’ Efectivamente, si la afirmacion fuese simplemente acerca
de las formas de ciertas inferencias, prohibiria inferir debe hacerse x en tales y cuales
circunstancias de hacer x en tales y cuales circunstancias es bueno y no hacer x en
tales y cuales circunstancias es malo. Por supuesto, muchos filésofos contestarian a
este ejemplo diciendo que no entra en conflicto con el dictum de Hume porque es un
caso de inferencia de un ‘debe’ de otro ‘debe’. Pero ésta es precisamente mi tesis. La
capacidad de estos mismos fildsofos de reconocer enunciados del tipo hacer x en tales y
cuales circunstancias es bueno y no hacer x en tales y cuales circunstancias es malo
como casos de debe no descansa en ninguna caracteristica propia de la forma del
enunciado, sino méas bien en la comprensién de su contenido”.

La conclusion de Hume de que no es posible derivar un “debe” de un “es”, es
consecuencia de partir de una semantica figurativa. Las ideas son para Hume
representativas de hechos, y en ese sentido figurativas, se tienen que asemejar ellas
mismas a los hechos. Hume para Putnam, no dice tan s6lo que no es posible inferir un
“debe” de un “es”, dice ademas que no hay cuestion de hecho posible sobre lo correcto
o la virtud. Porque las propiedades de virtud y de correccion no son pasibles de
figuracidn, seguin su concepcion semantica.

La asuncion de una categoria de juicios como analiticos, no contribuye a
resolver ningun problema filosofico, porque mediante tal afirmacion no se expone qué
caracteristicas debe tener un juicio para ser analitico, y tampoco se deriva per se de esta
clase de enunciados, la verdad de los enunciados derivados, los enunciados sintéticos
como aquéllos que son complementarios de los analiticos. Tampoco entonces la
clasificacion de tipos de juicios como éticos (sin valor cognitivo para los positivistas
l6gicos), por portar palabras con contenido ético, soluciona ningtn problema filosofico,
porque no nos dice qué es lo que transforma a una palabra en ética, ni tampoco nos dice
cdémo catalogar a aquellos juicios que no serian éticos.

Aun cuando Kant coincidiera con Hume en que por ejemplo el enunciado “El
asesinato es malo”, se traduce COMO “no mataras”, estd en discrepancia con €l en
cuanto a que la moral o la ética no sean discursos racionales. Es mas, toda la filosofia
moral kantiana se construye en base al supuesto de que es posible dar una explicacién
racional de la moral y de la ética. EIl problema se present6 cuando los empiristas l6gicos
fracasaron en el intento de probar que las matematicas eran enunciados sintéticos a
posteriori, porque tal intento implicaba al mismo tiempo, echar por tierra la nocién

%2 1dem, p. 181.
%% Putnam, Hilary “El desplome...”, cit., p. 28 y 29.
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kantiana de una “razén practica pura”. Esto volcé a los empiristas a la vision de Hume
de que los enunciados con contenido ético, los juicios de valor, carecen en definitiva de
valor cognitivo y por lo tanto no pueden clasificarse ni en analiticos, ni en sintéticos,
siendo o bien la expresion de un sentimiento o el disfraz de un imperativo, en definitiva
no una cuestion de razén, sino una cuestion de voluntad **.

La dicotomia hecho/valor es para Putnam no una dicotomia, sino una tesis, la
tesis de que no es posible que la ética trate de cuestiones de hecho. Como las
proposiciones de la ética no eran para los positivistas, ni analiticas ni proposiciones de
hecho, no podian ser materia de conocimiento. Esto derivaba a su vez, de la conviccién
de que sabian exactamente qué es un hecho. Es esta concepcion de lo factico el arma
filos6fica que més potentemente juega en toda esta forma de concebir a la ética.

En la época de Hume era plausible creer que no habia enunciados
cientificamente indispensables que no fueran observables. Aunque los atomos, el
calculo infinitesimal, estaban de alguna forma presente en la discusion cientifica, tanto
Locke, Berkeley y Hume la desechaban por ininteligible. Para Hume la nocion de hecho
es algo de lo que es posible que haya una impresion sensorial. Hume asimilaba los
conceptos de causalidad y necesidad **. Cuando ya estaba en escena el Circulo de
Viena, se hacia mas dificil sin embargo sostener la idea de que un hecho sea tan solo
una impresion sensorial, aun con la ayuda del microscopio. No obstante, los positivistas
l6gicos no lo aceptaron tan rapidamente. Sefiala Putnam que la célebre obra de Carnap,
“La construccion logica del mundo” de 1928, afirmaba que todos los enunciados
facticos se podian transformar en enunciados acerca de experiencias sensoriales y
confrontables mediante observacion. De esta forma, partiendo de esta concepcion de
“hecho”, resulta clara la razon por la que a los enunciados propios de la ética, no se los
considerase facticos. Aunque posteriormente en 1936 Carnap flexibilizé el tema de la
confrontabilidad de un enunciado, seguia sosteniendo que estos debian expresarse en
“lenguaje cientifico” y este es el lenguaje de la observacion. En 1938, en la obra
“Fundamentos de la l6gica y las matematicas” Carnap se enfrent6 a la situacion de que
en Fisica términos como “electron” y “carga”, no se introducen ni mediante
definiciones, ni mediante reducciones, sino que se los consideran como “términos
primitivos”. Si estos enunciados llamados “primitivos”, permiten anticipar y explicar
mejor las experiencias, entonces debian considerarse como empiricamente
significativos®.

Dadas estas constataciones fue necesario rever la definicion de enunciado
factico, lo que apareceria como muy problematica. De esta forma desde los enunciados
singulares se traslado al conjunto del sistema cientifico la nocidén de “factico”. Aun asi
Carnap seguia delimitando una categorizacion drastica entre “términos observacionales”
y los “interpretados completamente” (con un significado independiente) y aquellos
términos teoricos (bacteria, electron, campo gravitacional) que son solo “interpretados
parcialmente”, estos ultimos términos son menos propicios para extraer de ellos
proposiciones empiricas, observacionales *'.

Otra dicotomia muy presente en la corriente del positivismo logico, es la de
observacional/tedrico. Los términos observacionales debian contener para Carnap la
propiedad de ser sencillamente probados, y entre éstos incluia por ejemplo, los términos
como: “caliente”, “azul”, “més grande que”, etc. Si un término no es observacional, la
Unica alternativa posible es que fuese tedrico. Carnap no concebia la posibilidad de que

* 1dem, p.30-31.
% |dem, p. 34-37
% |dem, p. 38

%7 1dem, p. 38-39
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el significado de un término como cruel, por ejemplo, viniera asociado a la justificacion
que del término pudiese hacer un hablante en cuanto a la conducta de los que perciben
este tipo de enunciado. Para Carnap el Unico lenguaje cientifico era el de la Fisica.

La ley de Hume, “ningtin debe a partir de un es”*, se relaciona también ademas
de la distincién hecho/valor, con la dicotomia “cuestiones de hecho” y “relaciones de
ideas”. Esta flexibilizacion de la nocién de hecho que ocurrié después basicamente de
los embates de Quine, se materializd en la variacion de la idea de lo “cognitivamente
significativo”, inflada ahora la categoria de término observacional por término teorico.
Aun asi, la importancia de estos términos tedricos derivaba de que colaboraban para la
construccion de una teoria, a partir de la cual se podian deducir enunciados
observacionales. Por eso enunciados tautologicos, como el ya mencionado “todos los
solteros son no casados”, no dan cuenta de ningin hecho. Por lo tanto, el centro de la
discusion esta dado por la necesidad de establecer con la mayor precision posible el
alcance de lo “factico”, de forma de poder dar acabada cuenta de cuales términos son
analiticos y cuales sintéticos, teniendo presente el fracaso de Kant primero y de Frege
después, para aplicar esta categoria a las matematicas. Quine puso énfasis en la idea mas
que nada de que no tenia sentido pretender clasificar los enunciados cientificos en esas
categorfas™.

Sefialan Putnam que:

“Los pragmatistas clasicos, Pierce, James, Dewey y Mead, sostenian todos por
igual que el valor y la normatividad permean la totalidad de la experiencia. Lo que este
punto de vista implicaba para la filosofia de la ciencia es que los enunciados
normativos son esenciales a la practica cientifica misma. Pero aquellos filésofos
pragmatistas no se referian s6lo al género de juicios normativos que llamamos
‘morales’ o ‘éticos’: los juicios sobre ‘coherencia’, ‘plausibidad’, ‘racionalidad’,
‘simplicidad’, y lo que en la célebre expresion de Dirac, es la belleza de una hipétesis,
son todos ellos juicios normativos en el sentido de Charles Pierce, juicios sobre ‘lo que
debe ser’ en el caso del razonamiento™.

Sin embargo, eso no significa afirmar que no haya diferencias entre los valores
de la epistemologia y los de la ética. Parece que la preocupacion que guia la
epistemologia es dar una correcta “descripcion del mundo”, y esto en definitiva es de lo
que se trata la “objetividad”. Pero de esto no puede deducirse que 1a ética, o los valores
no sean objetivos. La verdad de las teorias, en cuanto a cOmo se acercan a una
descripcion correcta del mundo, y por lo tanto juzgarla mas o menos verdadera, lo
hacemos, la juzgamos, segUn nuestros estandares epistémicos de coherencia,
simplicidad, etc., en opinion de Putnam. Esto no significa que tales métodos sean
preferibles a los de la autoridad, o los de la conveniencia, o aquellos que estan guiados
por algun interés extraepistémico.

La idea de que la objetividad esta ligada con la correspondencia con objetos, en
el sentido de verdad como correspondencia, se refuta con las verdades légicas y
matematicas, que pertenecen al campo de la objetividad sin objetos. Para sortear a esta
idea, algunos positivistas o empiristas légicos han propuesto el concepto de “objetos
abstractos”, sin embargo no alcanzan a indicar por qué son necesarios para una
explicacion satisfactoria de la matematica o de la l6gica. Propone Putnam la necesidad
de abandonar la equiparacion entre objetividad y descripcion. Hay para este autor
muchos enunciados que admiten la calificacién de verdadero, falso, justificado, no
justificado, y no se trata de la descripcion del mundo, y aln asi, estdn sometidos a un

% puede consultarse al respecto: SEARLE, John, “Actos de habla”, Barcelona, Catedra, 2007, p. 178-201.
¥ PUTNAM, Hilary, cit., p. 43-45.
%% 1dem, p. 45
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control de racionalidad. La funcion de representatividad del lenguaje es una funcién
posible, pero no es la Unica.

Por otro lado términos que los positivistas l6gicos no dejarian de reconocer
como valorativos, podrian ser usados de una u otra forma en juegos del lenguaje. Asi si
alguien afirma que “el maestro de mi hijo es cruel”, no necesita aclarar que no se trata
de un buen maestro. Un historiador puede referir a que un emperador romano
determinado propicié un régimen cruel y sin embargo no estaria haciendo un juicio de
valor, sino describiendo parte de la historia. Por lo tanto determinar cuéles son términos
normativos, éticos en sentido denso, no nos soluciona tampoco el problema.

Aqui entonces términos como cruel, en opinion de Putnam, echan por tierra la
dicotomia hecho/valor, ya que pueden ser usados en un sentido o en otro. Si la idea de
que términos éticos densos, procuran motivar la conducta del otro, esto no es
necesariamente asi. Son muy conocidos los casos en que alguien define algo como
dolor, o como sufrimiento, y sin embargo no sostiene la idea de que sea algo malo. Otra
persona puede reconocer que cierta accion es noble, y sin embargo reconocer que no se
encuentra motivado a llevarla a cabo, porque sencillamente prefiere no hacerla. No es
cierta la idea de que con los juicios éticos no se pueda hacer descripciones de hecho,
sino sOlo mostrar preferencias o determinaciones de la conducta ajena (discurso
prescriptivo), porque alguien puede hacer un juicio que nadie dudaria en catalogar como
ético y sin embargo no pretende influenciar la conducta de otro, ni tampoco esta
expresando deseo alguno. Asi alguien puede también calificar como deseable algo que
no tiene dudas en catalogar como malo. La dicotomia hecho/valor es una dicotomia
atractiva porque nos permite evitar la discusion sosteniendo que se trata de meras
subjetividades.

Todo el excurso anterior nos sirve para poder comprender mas acabadamente
por qué Hart estaba tan preocupado por deslindar el punto de vista interno de una
cuestion moral y por que también hasta el final de su obra, no considerd que existiesen
algo asi como hechos morales. Esta herencia de Hart, le jugd una mala pasada para
poder analizar el vinculo entre Derecho y Moral.

4. El intento de solucién por la via del convencionalismo.

Recapitulando entonces, tenemos que la Teoria de las Reglas Sociales como
Practica es la base para la construccion del concepto de Regla de Reconocimiento. Por
ende, muchas criticas a la Teoria Practica de las Reglas apuntan a sefialar su déficit a la
hora de explicar la nocién de Regla de Reconocimiento.

La critica del error categorial ** en que incurriria la Teoria Préctica de las
Reglas de Hart y también su déficit a la hora de explicar la normatividad de la Regla de
Reconocimiento han hecho que para algunos autores sea mejor sustituir esta idea de que
las reglas sociales son précticas sociales, por la idea mas prometedora de considerarlas
no ya propiamente practicas sociales, sino mas especificamente convenciones.

Shapiro explora diversas alternativas por las que Hart podria salir de las criticas
en cuanto a haber incurrido en el llamado error categorial. Hart podria aceptar que las
reglas sociales no son reducibles a practicas sociales, pero afirmar que las préacticas
sociales generan reglas sociales. Sin embargo, esta primera via de salida, al plantear una
relacion metafisica también tendria problemas porque las practicas sociales no generan

“! Esta misma critica es presentada por STRAVOPOULOS, Nicos en “Obligacion y practica social”, en
“Convencionalismo y Derecho”, RAMIREZ LUDENA, Lorena, y VILAJOSANA, Josep, M.,
coordinadores, Madrid, Marcial Pons, 2016, p. 167-185.
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necesariamente reglas sociales. En los hechos la mayoria de nuestras practicas sociales
no lo hacen.

Por otro lado hay personas que consideran que hay excelentes razones para no
fumar, aunque pueda existir una practica para hacerlo. Las personas suelen peinarse, se
saludan, ahorran dinero, cierran sus automoviles por la noche, por ende, no
necesariamente las practicas sociales, generan reglas sociales.

Pero Hart podria conceder ain méas y sostener que si bien todas las practicas no
generan necesariamente reglas sociales, hay un subconjunto de ellas que si lo hace. La
Paradoja de la Autoridad se resolveria sosteniendo que la préactica de reconocimiento de
los funcionarios es una practica de este tipo de subconjunto, que genera efectivamente la
regla de reconocimiento.

Para Shapiro* esta teorfa diluida de las practicas es verdadera, pero de todas
formas es insuficiente para resolver la Paradoja. Porque no tenemos forma de saber de
antemano, cudles son las practicas del tipo del subconjunto que genera reglas y por ende
si la practica de reconocimiento es o0 no una de ellas.

El intento méas prometedor para preservar la Teoria Practica de las Reglas, viene
por el lado de lo que en teorfa de los juegos se llama convenciones de coordinacion®. El
esfuerzo esté pautado por la necesidad de mostrar que la practica de los funcionarios de
reconocer reglas en un sistema juridico es este tipo especial de préacticas de las que
generan reglas. Si se confirma lo anterior se soluciona la Paradoja de la Autoridad, y el
problema del regreso al infinito.

Las convenciones de coordinacion coordinan el comportamiento de los
funcionarios de forma que todos respeten el mismo conjunto de autoridades. Estas
convenciones de coordinacion son préacticas que generan reglas y pueden servir como
fundamento positivista de todo el sistema juridico.

Frente a un problema de coordinacion los individuos suelen inclinarse por la
solucion de que todas las personas actuen de manera uniforme. Los conductores de
vehiculos prefieren circular del lado en que lo hace el resto de los conductores que
conduce en la misma direccion. La particularidad que se presenta es que conducir por el
lado de la izquierda o hacerlo por el lado de la derecha, son soluciones que se presentan
como igualmente correctas. Las autoridades son las que pueden resolver este tipo de
cuestiones, eligiendo entre opciones que son igualmente correctas. Y la eleccion por un
lado, no lo hace mejor que el otro.

La eleccion por una estructura de coordinacion, es una eleccion que se presenta
como un problema de coordinacién. El grupo de individuos preferirdn que se obedezca
el mismo conjunto de autoridades si el resto de las personas lo hace. Aunque esto no
implica necesariamente que no importe para nada el tipo de estructura de autoridad.

Fue Lewis quien trabajo esta categoria de convenciones de coordinacion.
Cuando existe una convencién, el hecho de que la mayoria actle como marca la
convencion, se convierte en la propia razon para seguir la convencion. El hecho de que
la abrumadora mayoria de conductores conduzca por la derecha, brinda una razén a los
conductores para considerar que el resto de los conductores también lo hara, y por ende
torna racional la conducta de seguir conduciendo por la derecha. Las convenciones de
coordinacion generan reglas sociales. Son de este tipo especial de practicas, que
generarian reglas sociales.

Algunos positivistas han sostenido que la practica de reconocimiento de reglas
de los funcionarios es una convencién de coordinacién. Y lo es porque resuelve el
problema de coordinacién de decantarse por una estructura de autoridad. Obedecer la

2 SHAPIRO, Scott, cit., p. 141-143.
*% 1dem, p. 144-150.
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Constitucién de Uruguay genera una convencion de coordinacion porque brinda una
razdn a casi todas las personas para hacer lo mismo, porque esperan que el resto lo haga
y por lo tanto implica que se siga prefiriendo obedecer a la Constitucién de Uruguay.

Esta convencion-regla es capaz de detener el regreso al infinito porque no
supone la existencia de ninguna autoridad previa. Al igual que los conductores no
necesitan una autoridad para continuar conduciendo por la derecha, los funcionarios no
necesitan una autoridad para crear 0 mantener una practica juridica convencional de
reconocer reglas. Afrontan el problema recurrente de coordinacion, tratando a las
regularidades como una razén para continuar con la regularidad referida.

En opinion de Shapiro la interpretacion de la practica de reconocimiento de
reglas como una convencion de coordinacion es insatisfactoria. Y lo es porque so6lo
funciona restringiendo los motivos que tienen los funcionarios publicos en su
motivacién para participar de la préctica. Se plantea que acatan la convencion por la
razén de que otros lo hacen, para coordinar su comportamiento de forma adecuada. Este
requisito de la motivacién excluye que haya una alienacion en masa de los funcionarios.
Supongamos que un juez adopta la regla de reconocimiento porque quiere cobrar su
salario, y no tiene ninguna otra razén, a este juez no le importa en absoluto lo que haga
el resto de los jueces, no les interesa si acatan o no lo hacen la regla de reconocimiento.
Las razones para hacer lo que hacen son totalmente independientes de las razones que
tenga el resto para hacer lo mismo, o no hacerlo. Los partidarios de considerar la regla
de reconocimiento como una convencion de coordinacion tienen que sostener que es
juridicamente imposible la existencia de un sistema con funcionarios totalmente
alienados.

Tras todos los problemas de coordinacion subyace un problema de arbitrariedad,
las soluciones a los problemas de coordinacion, son soluciones arbitrarias. Segun esta
interpretacion la eleccion por una estructura de autoridad, es un problema de
coordinacion. En esta instancia cabe la pregunta de si es cierto que en todo sistema
juridico las preferencias de las personas por una determinada estructura de autoridad
cambiarian por el hecho de que todos los deméas actuasen de modo diferente. Para
Shapiro muchas personas no cambiarian sus preferencias porque consideran que tienen
un deber moral de acatar lo que dice la Constitucion de los EEUU, por ejemplo. La
concepcion de la regla de reconocimiento como una convencion de coordinacion
deberia negar que fuera esto posible.

En opinién de Shapiro, esta concepcion restringe injustificadamente el tipo de
razones que pueden tener los funcionarios para aceptar la Regla de Reconocimiento. Se
muestra como incapaz para explicar los casos de los regimenes donde existen
funcionarios alienados o fundamentalistas constitucionales. Por ende no puede resolver
la Paradoja de la Autoridad. La concepcion que entiende a la Regla de reconocimiento
como una convencion de coordinacion es un retroceso en la teoria, porque en la
posicion de Hart las razones que podian tener los funcionarios para obedecer la Regla de
Reconocimiento eran de tipo variado. Shapiro sostiene:

“El intento de Hart de por preservar la distincidn entre el pensamiento juridico
y el moral se queda en un punto intermedio inestable e indefendible. Ya que una vez que
se admite que los conceptos juridicos son normativos, resulta dificil negar, como hizo
Hart, que también sean morales. Las pretensiones del derecho son demasiado serias
como para aceptar la posibilidad de que tengan una naturaleza no moral”™*.

La solucion que proponia Hart para el desafio de Hume depende de la cuestion
central de que quienes razonan juridicamente siempre se aproximen a los hechos

* Shapiro, p.151.
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sociales de la practica con una actitud préctica. Pero esta concepcién adolece de los
problemas de la teoria de las practicas. Los juicios juridicos pueden ser expresados
correctamente aun por aquellas personas que no adoptan el punto de vista interno. Para
el hombre malo las razones que brinda el Derecho son las mismas que brinda el
asaltante: evitar sanciones. EI hombre malo puede explicar también el Derecho no sélo
en términos de Ordenes respaldadas por amenazas, sino también en términos de
obligacion juridica. Aungque no acepte las normas juridicas puede redescribirlas en
términos de obligaciones, derechos y validez juridica. EI hombre malo es capaz de
pensar como un jurista. No parece justificado sostener que s6lo quienes aceptan el
derecho son capaces de entenderlo. Y para Shapiro, Hart no puede explicar esta
situacion.

Mediante su teoria expresivista Hart sostiene que sélo es posible describir que el
derecho tiene derechos, obligaciones, validez, cuando quien realiza esas afirmaciones
acepta la Regla de Reconocimiento. Pero el hombre malo, puede hacer lo mismo,
aungue adopte el punto de vista externo.

Algunos comentaristas, sostiene Shapiro, han defendido a Hart sosteniendo que
el hombre malo puede aceptar la Regla de Reconocimiento, como quien acepta una
regla de la gramatica. Acepta un estandar de la conducta juridicamente correcta. La
acepta como tal, la emplea aunque sin acatarla. Shapiro responde que esta situacion es
problematica porque en definitiva aceptar la Regla de Reconocimiento significa sostener
que quien la viola tiene una conducta defectuosa, y el hombre malo no lo considera asi.
Piensa que la Regla de Reconocimiento es la defectuosa.

La teoria de Hart no puede explicar la actitud del hombre malo, no puede
explicar su tipo de razonamiento. Porque en definitiva el hombre malo no se acerca a los
hechos y préacticas sociales de reconocimiento con una actitud practica y sin embargo
puede explicar juridicamente el derecho. Esto significa que el hombre malo deriva de
juicios descriptivos, juicios normativos, pese a ser malo. En esto se violaria la ley de
Hume.

Para Shapiro la dualidad que planteé Hart de considerar que en definitiva puede
existir una obligacion y una autoridad juridica, sin que exista la correspondiente
obligacién moral, no esta justificada. Como los conceptos juridicos, lo que hacen es
gobernar y dirigir la vida de las personas, en realidad son prescriptivos y no pueden ser
descriptivos. Conceptos como autoridad juridica y obligacion restringen la libertad y
por dicha razon son conceptos morales también.

Para Shapiro como dijo Raz la concepcion del derecho de Hart adolece de los
mismos problemas que la concepcion de Kelsen, en cuanto parece dirigida mas a los
funcionarios que a los individuos. Pero el objeto central del derecho es una guia de la
conducta de los individuos.

Para Shapiro el desafio de parte de los positivistas consiste en explicar o
fundamentar de otra forma las tesis centrales hartianas. Este desafio  consiste
basicamente en explicar el tipo de compromiso que genera las reglas sociales y mostrar
cémo los juicios juridicos pueden estar formados por juicios morales, sin que esto
signifique que quien razona juridicamente apruebe estos tipos de juicio que realiza.

5. La Teoria Préactica de las Reglas, el caracter autoritativo del Derecho y la tesis
del constrait hermenéutico.

Otra cuestion problematica que presenta la Teoria Practica de las Reglas es con
relacion a la autoridad del Derecho. Hace falta una explicacion de como las reglas
ofrecen razones especiales que las diferencian de otro tipo de razones. La distincién
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entre reglas sociales y otro tipo de razones no puede estar en que unas son practicadas y
las otras no, porque el hecho de que estén acompafiadas de una préctica no es una
distincion exclusiva de las reglas sociales.

Warnock pensando en las reglas del juego, distingui6 lo que son propiamente las
reglas de juego, de las estrategias del juego. Ambas son acompariadas de regularidades
y de creencias. Recordemos que estos dos componentes son los elementos centrales que
para Hart definen a una regla. La Teoria Practica de las Reglas entiende entonces que el
concepto de regla se agota en estos dos componentes: la regularidad y la creencia. Sin
embargo, la practica y la critica (creencia) no ofrecen una distincion entre reglas y
estrategias. Para Warnock la diferencia esta en una cuestion de pertenencia y no una
cuestion de naturaleza. EI hecho de que las estrategias no sean seguidas significa que no
son reglas que pertenezcan al juego, pero no significa que no sean reglas.

Warnock ademas sefiala que asi como no hay necesidad de crear una regla
cuando pensamos que las personas normalmente se comportaran de determinada
manera, como la regla lo prescribiria, tampoco hay razén para creer que existe una regla
cuando las personas se comportan de determinado modo, pensando que hay una razon
para ello. En este Gltimo caso la suposicion de una regla implicita no aportaria nada.
Basta con sefialar la accion recurrente y la existencia de la critica.

En definitiva, de todas las regularidades y razones afadidas que pueden
satisfacer el test hartiano, no todas son reglas. No todas las razones que existen
pertenecen a la practica en cuestion. Si se alegara que so6lo son reglas aquellas razones
que pertenecen a la préactica, se estaria asumiendo lo que se pretende probar. Si se
sostiene que todas estas razones son reglas, entonces se estarian eliminando la distincion
entre reglas y razones generalmente aceptadas. Por su parte las razones generalmente
aceptadas pueden existir y normalmente existen con independencia de la practica.

El problema se presenta porque las reglas se comportan de forma diferente a las
meras razones y la teoria de Hart no ofrece una explicacién para eso. Para Raz y
Warnock la diferencia esta en que la existencia de una regla impide entrar en el mérito
del caso en particular. Esto se advierte por la forma en que las reglas ingresan en el
razonamiento practico de a quienes estan destinadas. Las reglas se caracterizan por ser
reemplazantes de aquello que estaria presente si no existiese la regla. Las reglas
reemplazan el balance de razones a favor y en contra, que estan presentes en una
determinada accion. La Teoria Practica de las reglas no ofrece la explicacion del
carcter autoritativo del derecho, en cuanto no explica por qué las reglas ofrecen
razones protegidas para la accién. Una regla es desde esta perspectiva una razon que
excluye otras razones. La Teoria Practica no explica la diferencia entre meras razones y
razones protegidas, y por dicha razén no daria cuenta de la autoridad del derecho.

Otra linea de argumentacién critica a la Teoria Practica de las Reglas es el
constraint hermenéutico. Una de las caracteristicas centrales que ofrece el analisis de
Hart es considerar como un aspecto relevante de la explicacion de los fendmenos
sociales y especificamente del fendmeno juridico la actitud de los sujetos involucrados,
en cuanto al caracter autorreflexivo de sus discursos y conductas.

Sin embargo esta caracteristica que Hart atribuye al Derecho en su Teoria se
diluye bastante en la Teoria de las Reglas Soiciales como Préactica cuando por ejemplo,
dicha teoria no permite dar cuenta de las razones que pueden tener los jueces para
aplicar la Regla de Reconocimiento. Nada nos dice acerca de las actitudes y del
discurso de los involucrados, no da cuenta del punto de vista de los sujetos
involucrados. Si lo anterior es cierto la Teoria Practica de las Reglas no satisface el
constraint hermenéutico. Incumple esta exigencia metodolégica que existe cuando se
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trata de explicar hechos sociales, hechos que involucran a individuos que tienen una
percepcion especial de tales hechos.

“La misma TRSP*® se presenta como una teoria que da cuenta de las actitudes
de los participantes. Mas arriba sefialé que, segun la TRSP sin esa referencia no es
posible explicar algunos rasgos centrales del fenémeno juridico. En cuanto, sin incluir
esta referencia no es posible distinguir entre los habitos y reglas, y sin esta ultima
distincion no es posible explicar rasgos como la persistencia y la continuidad del
Derecho. Por otro lado, el mismo Hart, acepta e incluso defiende la imposicion del
constraint hermenéutico a la explicacion de hechos sociales. Hart otorga amplia
relevancia al punto de vista de los participantes en su explicacion de la existencia de
una regla social. Punto de vista que proviene de su lectura de las ideas de Winch y
Weber sobre la metodologia de las ciencias sociales. Asimismo, suele afirmarse que ha
sido la teoria de Hart, tal como la elaborara en ElI Concepto del Derecho, la que ha
introducido este tipo de preocupacion en la discusion iusfiloséfica .

No obstante, Hart trata de mantener el caracter descriptivo de la explicacion de
los hechos juridicos. Hart considera que se puede presentar una explicacion genuina de
los hechos juridicos, pero considera que no se puede mostrar que sean equivalentes a
hechos y enunciados no juridicos. La tesis del constraint hermenéutico sostiene que los
hechos sociales tienen que ser explicados mediante la referencia al modo en que los
mismos participantes los conciben. ES necesario para esta tesis hacer un trabajo de
reconstruccion a partir del comportamiento de los participantes y especialmente de sus
expresiones linguisticas. Esto se debe a que no resulta posible escanear el cerebro de los
jueces. Este método se topa con las clasicas dificultades para entender el
comportamiento humano. Es posible que al levantamiento de un brazo, se puedan dar
varias interpretaciones segun el contexto en el que se produce, hay un margen abierto de
interpretacion.

Tanto Von Wright como Davidson (aunque en sentidos diversos), dos filosofos
que han estudiado a la accion, han puesto eénfasis en el caracter abierto de las
atribuciones de actitudes y creencias a los sujetos. Para Davidson la atribucion de una
conducta y una actitud intencional a un sujeto esta sujeta a un numero importante de
cambios que depende de cuestiones futuras. La actitud que se le atribuya a un sujeto se
inserta en su sistema total de creencias y actitudes y a su vez depende de éste. También
Von Wright ha sostenido que la manera de poder determinar la actitud de una persona
no solo consiste en considerar por ejemplo, sus declaraciones sobre la intencion de
determinada accion sino que también es imprescindible tomar en cuenta su historia y
sus acciones y actitudes posteriores a la accion en concreto. Por ende, para ambos
autores, la atribucion de actitudes a un sujeto es un proceso abierto.

Lo anterior llama la atencion sobre la cuestion central de que la atribucion de
actitudes no es sélo una cuestion de comportamiento de los individuos, sino que tiene
que apelar necesariamente a criterios de racionalidad. La Teoria Practica de las Reglas
de Hart no toma en cuenta estos criterios racionales y por ende no logra “volver
racional” la actitud de los jueces”’.

6. Conclusiones.

1. La Teoria Practica de las Reglas de Hart fue una tesis que pretendié ser la
superacion de la Paradoja de la Autoridad que la teoria de Austin no habia resuelto.

** Con esta abreviacion el autor se refiere a la Teoria de las Reglas Sociales como Précticas.
¢ ARENA, Federico, cit., p 54.
" 1dem, p 54.
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2. Mediante esta tesis Hart presento a las reglas sociales como practicas sociales
y de esta manera al identificar précticas con reglas su tesis quedd sujeta a diversas
criticas. Una de ellas bastante potente, es que habria incursionado en un error categorial
al mancomunar hechos con reglas, dos categorias ontoldgicas bien diferenciadas.

3. Pero también su teoria presenta problemas para explicar la autoridad del
Derecho y la motivacion que tienen los jueces para seguir la Regla de Reconocimiento.
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