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Positivismo juridico interno: ;epistemologia o ideologia del derecho?

Internal Legal Positivism: Epistemology or Ideology of Law?

Natalia Scavuzzo

Universidad de Génova, Italia

nataliascavuzzo@hotmail.com

Resumen: El presente trabajo presenta una interpretacién de los enunciados internos hartia-
nos basada en la filosofia del lenguaje de Wittgenstein y la metodologfa del conocimiento social
de Winch. Segtin esta lectura, la distincién entre enunciados internos y externos representa
una forma de contextualismo en la teorfa analitica del derecho. En el trabajo se defiende que
el discurso descriptivo sobre lo que en un ordenamiento juridico es obligatorio, permitido o
prohibido es siempre un discurso interno respecto de los criterios de pertenencia de ese ordena-
miento. Ademds, se argumenta que esta forma de discurso interno no tiene una funcién ideo-
légica sino cognoscitiva y permite atn distinguir entre cuestiones de validez y de legitimidad
de las normas.

Palabras clave: H.L.A. Hart, enunciados internos y externos, descripcion del derecho, cien-
cia del derecho, contextualismo.

Abstract: The present work presents an interpretation of Hartian internal statements based
on Wittgenstein’s philosophy of language and Winch’s social knowledge methodology. Ac-
cording to this reading, the distinction between internal and external statements represents
contextualism in analytical legal theory. It is argued that the descriptive discourse of what is
mandatory, allowed or prohibited in a legal system is always an internal discourse regarding
its membership criteria. Moreover, it is argued that this internal discourse does not have an
ideological but a cognitive function and still allows the separation of validity and legitimacy
questions.

Keywords: H.L.A. Hart, internal and external statements, description of law, legal science,
contextualism.
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I. Introduccion

Parece existir una cierta tensién (o distancia) entre el discurso sobre el derecho de los
tedricos y el discurso sobre el derecho que desarrollan los operadores juridicos (jueces
y abogados), profesores de derecho, legisladores, la prensa y todos los sujetos a quienes,
en distinta forma, el derecho se dirige como medio de control social. La pregunta por
el significado y las condiciones de verdad de enunciados del tipo “Conforme al derecho
espanol estd prohibido matar animales por crueldad o sin necesidad”, “En Argentina es
obligatorio pagar impuesto a las ganancias”, “Los ciudadanos chilenos tienen derecho
al voto’, parece tener respuestas diferentes si el contexto de tales enunciados es el de la
teorfa del derecho o si, en cambio, se trata de enunciados proferidos por quienes parti-
cipan en la préctica juridica.

Uno de los temas centrales de la teorfa del derecho es el significado de los enunciados
que describen qué es obligatorio, permitido o prohibido conforme a un determinado
ordenamiento juridico. El anlisis del discurso descriptivo o cognoscitivo sobre el dere-
cho busca desentranar cudl es el estatus o las credenciales de la llamada “ciencia juridica’”.
Especialmente las teorifas del derecho de corte analitico y pertenecientes a la corriente
del positivismo juridico han buscado dotar al discurso sobre el derecho de la mayor
rigurosidad posible, trabajando con enunciados susceptibles de verificacién empirica y
buscando la neutralidad respecto de valores éticos.

Sin embargo, también dentro del positivismo juridico, Hart en E/ concepto de De-
recho llama la atencidn y sostiene que es necesario considerar una importante restric-
cion metodolégica: la comprensién del sentido de practicas sociales es diferente de
la explicacidn y verificacién causal de hechos empiricos. Para comprender el sentido
de una practica social es necesario atender a como los participantes de esta practica la
entienden. Hart sostiene: “ni el derecho, ni ninguna otra forma de estructura social,
puede ser comprendido sin una apreciacién de ciertas distinciones cruciales entre dos
tipos diferentes de enunciados, que he denominado ‘internos’ y ‘externos’ y que pueden
ser formulados dondequiera se observan reglas sociales” (1961, p. XI). De esta forma,
Hart introduce la perspectiva del participante en la teoria del derecho. A partir de esto,
es comun afirmar que el conocimiento del derecho requiere una necesaria atencién al
punto de vista interno. Sin embargo, esta posibilidad ha generado grandes debates me-
todoldgicos, dentro y fuera del positivismo juridico, sobre las caracteristicas del discur-
so cognoscitivo en el dmbito juridico. Principalmente se ha sostenido que el discurso
interno introduce elementos ideoldgicos y propios de la filosofia prictica, extrafios a los
estudios propios de la ciencia juridica.
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En el presente trabajo reviso este debate y defiendo una interpretacion posible de la
propuesta de Hart, ligada a una concepcién wittgensteniana del lenguaje y winchiana
del conocimiento social, que se traduce en una perspectiva contextualista del analisis
del derecho. Esta interpretacion me permite argumentar a favor de la relevancia de la
distincién entre enunciados internos y externos para la construccién de un discurso
tedrico sobre el derecho. Para esto, en primer lugar, se presenta la tension existente en la
teorfa del derecho, especificamente respecto al discurso de la ciencia juridica, entre epis-
temologia e ideologfa (§II). En segundo lugar, se reconstruye, una vez mds, la distincién
hartiana entre enunciados internos y externos, y se propone una interpretacién posible
de los enunciados internos como enunciados genuinamente descriptivos de los ordena-
mientos juridicos que introducen una perspectiva contextualista a la teorfa del derecho
(SIII). En tercer lugar, se analiza la critica respecto de la capacidad de estos enunciados
de construir un discurso tedrico sobre el derecho (§IV). Luego, se argumenta que den-
tro del discurso interno pueden distinguirse cuestiones de pertenencia de las normas a
los ordenamientos juridicos y cuestiones de legitimidad (§V). Por tltimo, se propone
que el camino para la construccién de un discurso tedrico sobre lo que los ordena-
mientos juridicos permiten, obligan o prohiben requiere, en primera medida, de una
adecuada contextualizacién que distinga adecuadamente entre enunciados internos y
externos; y que este es el camino del Positivismo Juridico Interno (§VI).

I1. Epistemologia e ideologia del derecho

El estatus del discurso descriptivo y de la ciencia del derecho ha sido tradicionalmente
un tema que en la teorfa del derecho ha interesado particularmente a los tedricos per-
tenecientes al positivismo juridico.' Sabemos que algunas de las propuestas mas emble-
maticas del positivismo juridico se encuentran fuertemente ligadas a la tradicién ana-
litica. El analisis del lenguaje ocupa un lugar central para estas propuestas, que buscan
mayor rigurosidad en el discurso. La rigurosidad propia del método analitico llevaala
consagracién de algunos axiomas centrales. Encontramos asi la llamada “Gran Divi-
sién” entre el uso del lenguaje descriptivo o en funcién cognoscitiva y el lenguaje pres-
criptivo o directivo o en funcién practica.” La division se ve reflejada en la llamada “Ley
de Hume”, segtin la cual no es légicamente posible derivar conclusiones prescriptivas de
premisas descriptivas y viceversa. Ademds, puede verse que la Gran Divisién se refleja
en la distincién entre normas y proposiciones normativas.’

Puede verse también, como corolario de la Gran Divisién, la distincién entre el co-
nocimiento del derecho y la valoracién del derecho. Esta dicotomia es presentada, por
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ejemplo por Bentham, bajo la forma de la bien conocida distincidn entre jurisprudencia
expositiva y jurisprudencia critica (2010, p. 16); por Kelsen, con la separacién entre
ciencia y politica del derecho (1960, pp. 54, 57, 152-156); por Tarello, cuando distin-
gue entre lo que es la epistemologfa juridica y la politica o ideologia del derecho (1974);
o por Hart, en el prélogo a E/ concepto de derecho, donde explica: “El jurista verd en este
libro un ensayo de teoria juridica analitica (analytical jurisprudence), porque se ocupa
dela clarificacidn de la estructura general del pensamiento juridico, y no de la critica del
derecho o politica juridica” (1961, p. XI).

En un andlisis orientado al estudio especifico de las teorfas positivistas, Chiassoni
explica que, si bien como fendémeno histérico el positivismo se caracterizaba por una
lucha contra el derecho natural, no todas las teorfas positivistas compartian un objetivo
tnico. Asi, algunas propuestas, como era el caso de la analytical jurisprudence y de las
filosofias positivistas, se interesaban por la cuestién del conocimiento cientifico (genui-
no) del derecho, es decir por cuestiones de epistemologia juridica. La caracteristica mas
importante de estas teorfas es el respeto al postulado de la neutralidad valorativa, enten-
dida como una abstencidn de realizar juicios de valor éticos sobre el objeto de estudio.
Sin embargo, estas presentaban un fuerte compromiso con valores epistémicos como
“.la verdad, la claridad conceptual, la coherencia légica y terminoldgica, la capacidad
explicativa, la honestidad intelectual” (Chiassoni, 2016, p. 88). Mientras que otras co-
rrientes positivistas, como en el caso de la escuela histérica y la escuela de la exégesis, se
ocupaban de la justificacién y conservacién de un determinado ordenamiento juridico.
Estas teorfas, a diferencia de las anteriores, se encontrarfan en un plano ético-norma-
tivo o de ideologfa juridica (Chiassoni, 2016, p. 77). Conforme a esta reconstruccion,
Chiassoni distingue entre teorfas que pertenecian al positivismo juridico epistemold-
gico y al positivismo juridico ideoldgico, respectivamente. Mds alld de estas observa-
ciones histéricas sobre las diversas teorfas positivistas, podemos usar esta clasificacién
para analizar si determinadas propuestas contemporéneas de teorfa del derecho pueden
entenderse como un esfuerzo en la construccién del conocimiento teérico del derecho
o, en cambio, si constituyen construcciones tendientes a justificar, mantener o hacer
efectivas (es decir instar, aconsejar, promover la obediencia de) las reglas de un determi-
nado sistema juridico.

Para esto, podemos establecer una relacion entre el objetivo o finalidad de una teoria
y el tipo de discurso o la funcién del lenguaje del que hacen uso. En este sentido pode-
mos distinguir entre discurso en funcién cognoscitiva y discurso en funcién normativa
o practica. Conforme esta perspectiva, una teorfa del derecho orientada hacia el proble-
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ma epistemoldgico pretende formular enunciados sobre el derecho susceptibles de ser
verificables y controlables intersubjetivamente. El discurso, entendido como el produc-
to de esta actividad, constituye un esfuerzo para ayudar a la explicacién y comprension.
Se trata del uso del lenguaje en funcién cognoscitiva. Por otro lado, los enunciados que
conforman el discurso de una propuesta ideoldgica buscan justificar determinada reali-
dad, o instar a alcanzar determinado estado de cosas. Estos enunciados buscan influir en
la accidn, aconsejar, reclamar, reivindicar, ordenar, etc. El lenguaje en este caso es usado
en una funcién diversa que, como vimos, podemos calificar de “practica”

La teoria del derecho preocupada por el conocimiento del derecho, por distinguir
el conocimiento de la aplicacién y la valoracion del derecho, se aferra fuertemente a
la construccién de un lenguaje descriptivo o en funcién cognoscitiva. Ha existido un
constante interés en dotar al discurso juridico de cierta legitimidad epistemoldgicay en
poner de manifiesto las condiciones en que estos discursos pueden considerarse genui-
namente cientificos. Asi, puede verse cémo la teorfa del derecho analitica del siglo XX
ha sido influenciada por el empirismo y, en parte, por el positivismo légico. Tomando
como método cientifico dominante aquel propio de la fisica y de las ciencias natura-
les, la idea en el trasfondo es que solo el conocimiento empirico, resultado del uso del
método de las ciencias naturales, es intersubjetivamente controlable. De esta forma, el
conocimiento cientifico, bajo el modelo de las ciencias naturales empiricas, ha sido ge-
neralmente aceptado como paradigma de conocimiento.® Esta es una forma de explicar
cémo se ha generado cierta tensién entre el discurso de los teéricos del derecho y el dis-
curso de la préctica juridica y, a su vez, entre diversas construcciones tedricas entre si.’

De todas formas, existen diversos métodos cientificos y ha sido ya puesto en cues-
tién que exista un unico método adecuado para el conocimiento de cualquier objeto.®
Las ciencias sociales han reclamado el reconocimiento de que son necesarios métodos
propios para el conocimiento de practicas sociales’ y, aun en el campo de las ciencias
naturales, durante el siglo XX y XXI han existido cambios de paradigmas tan radicales
que no es de sorprender que, a la hora de explicar y comprender la prictica juridica,
algunos paradigmas de conocimiento seguidos por los grandes teéricos del derecho no
sean suficientes. En este sentido, explica Comanducci que “El cambio de las concepcio-
nes —y de las practicas— de la ciencia ha afectado sin lugar a dudas a la configuracién de
la ciencia del Derecho, determinando, al menos parcialmente, su modificacién” (2010,

p- 176).
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I11. Enunciados juridicos internos y externos

En relacién con la metodologia apropiada para la teoria del derecho, ha sido Hart
quien, en E/ concepto de derecho, advierte especificamente respecto de la importancia
para los tedricos de reparar en “la perspectiva del participante”, o, en otros términos,
respecto de la necesidad de considerar el discurso de quienes constituyen la practica del
derecho para poder dar cuenta de este. La propuesta de Hart ha dado lugar a un sinfin
de interpretaciones y de disputas sobre su utilidad y pertinencia.® Aun entre quienes
reconocen como positivos sus aportes metodoldgicos, hay grandes desacuerdos. Hay
quienes sostienen que la metodologia propuesta por Hart lleva la teoria del derecho al
terreno de la filosofia prictica, especialmente a partir de la nocién de razones para la
accién.” Sin embargo, otros estudiosos reconocen la posibilidad de que el camino sena-
lado por Hart lleve a una nueva comprensién del conocimiento de practicas juridicas y
a una revision de la forma y la estructura del discurso teérico o en funcién cognoscitiva
sobre el derecho.!® Este es el camino que entiendo més prometedor y que implica consi-
derar que Hart introduce una forma de contextualismo al andlisis del lenguaje juridico.

Como se adelantd, para Hart el modelo de analisis de los enunciados de hecho ve-
rificables empiricamente no es suficiente para comprender el significado de los enun-
ciados sobre el derecho que tienen lugar en las practicas juridicas. El significado de los
enunciados juridicos no es traducible en enunciados fécticos sin perder parte de su sig-
nificado, o sin cambiar el significado que estos enunciados tienen para quienes partici-
pan de la prictica del derecho. Los teéricos que entienden que los enunciados juridicos
pueden traducirse en enunciados fécticos incurrirfan en una forma de reduccionismo
semdntico. Con relacién al derecho, un estudio que redujera el fendmeno juridico a la
mera “facticidad” no veria la practica juridica como una prictica significativa para sus
propios participantes. Las regularidades interesantes de describir serfan, sin lugar a du-
das, las regularidades interesantes para el observador, y contingentemente coincidentes
con aquellas importantes para los participantes (véase Hart, 1961; 2001)." De esta
forma, Hart muestra la necesidad de distinguir entre el conocimiento empirico causal
y la comprensién del sentido de acciones y practicas sociales. Argumenta que, para en-
tender el discurso sobre el derecho, al igual que respecto de cualquier practica social, es
necesario considerar una distincién metodolégica central: la distincién entre punto de
vista interno y punto de vista externo. Es a partir de esta distincién que podemos ana-
lizar e interpretar el discurso juridico desde dos perspectivas (no excluyentes entre si).

Para comprender la importancia de esta distincién es necesario revisar algunos de
sus presupuestos. Conforme a este paradigma, el conocimiento de pricticas sociales
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requiere un conocimiento-comprension del significado o sentido de las acciones y he-
chos dentro de la practica en cuestién. Es el significado o sentido lo que hace que un
determinado hecho empirico, o conjunto de hechos empiricos, constituyan una accién
determinada o un hecho significativo dentro de la prictica. En otras palabras, no seria
posible describir una accidn sin referencia a su significado. Por ejemplo, que una per-
sona mueva la mano al encontrar a otra, y que esto sea comprendido como la accién de
saludar, requiere que determinado hecho sea comprendido con un sentido especifico.
Estas acciones forman parte de précticas que se conciben como précticas regladas. Esto
quiere decir que se establecen criterios dentro de estas pricticas que distinguen entre
acciones y usos del lenguaje correctos y acciones y usos incorrectos (segun su conformi-
dad con las reglas de la practica).

Podemos rastrear el origen de estas ideas, especificamente en relacién con el len-
guaje, en Wittgenstein, donde vemos con claridad que el significado de los enunciados
se encuentra necesariamente unido al contexto de uso (véase Wittgenstein, 1999). El
sentido de un enunciado es inescindible de su uso en un contexto determinado o juego
del lenguaje, i.e. depende de cdmo los participantes lo usan en una prictica especifi-
ca. Las palabras y los enunciados tienen significado s6lo por estar dentro de un juego
del lenguaje determinado. Esto puede entenderse como una forma de contextualismo:
los enunciados tienen significado dentro del contexto de todo un lenguaje.’* En esta
perspectiva, se considera que el significado tiene una relacién interna con la prictica.
En determinada prictica los significados estan constituidos por el uso que hacen los
participantes de esa practica. Asi, dos enunciados con la misma forma sintéctica pueden
tener significados diversos segtn el contexto o practica en que son proferidos.

Es central, para evitar confusiones, considerar que en esta concepcidn el lenguaje
es un fendmeno publico constituido por el acuerdo de los hablantes sobre el uso de los
signos. Comprender un enunciado es la capacidad objetiva y publicamente controlable
de usar correctamente los signos. Es por esto que el conocimiento de las reglas de la
préctica implica dominar una técnica, es una habilidad. Se conoce una regla cuando se
sabe utilizarla, aplicarla, ya que la formulacién de una regla puede dar lugar a diversas
interpretaciones, por lo que la tnica garantia de seguir correctamente la regla estd en
la practica de la comunidad lingiiistica y no en la mente o disposicion de un tnico ha-
blante.

Estas consideraciones respecto del lenguaje y las reglas son tomadas por Peter
Winch, quien en su libro The Idea of a Social Science and its Relation to Philosophy las
extiende con el fin de aplicarlas al conocimiento de practicas sociales (2008). Winch
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toma las ideas de Wittgenstein sobre el seguimiento de reglas para comprender el uso
del lenguaje —cémo todos los usos del lenguaje estin gobernados por reglas—, e intenta
aplicarlas en forma mds general a todo comportamiento humano."

Para Winch, todo comportamiento con sentido es gobernado por reglas. El sentido
de los actos humanos, al igual que el lenguaje, también depende del contexto o prictica
en que se inscriben, es decir, de su uso al interior de una prictica. Un mismo tipo de
hecho puede tener un significado al interno de una prictica social y otro muy distinto
con relacién a otra prictica social. Pensemos por ejemplo en los actos realizados para
poner fin a la vida de una persona que se encuentra agonizando. En algunas culturas
precolombinas estos hechos eran entendidos como parte de un ritual tendiente a dar
una “buena muerte”, una forma de transicién entre la vida y la muerte. Por el contrario,
conforme a la préctica juridica italiana, estos hechos consisten en un homicidio.

Hart recoge estas consideraciones respecto de la comprension y descripcién de préc-
ticas sociales y las aplica a la metodologia de la teorfa del derecho.” Segtin Hart, el
derecho, al igual que otras précticas sociales, es un tipo de prictica reglada. Frente a una
regla social, por un lado, puede observarse que existe un comportamiento convergente
denominado el “aspecto externo” de la regla. Y, por el otro, una actitud critica respecto
a este comportamiento (llamada por Hart “aceptacién”), que se expresa en la justifica-
cién de dicho comportamiento y en la critica a los casos de desviacion. Este tltimo es el
“aspecto interno” de una regla, propio de quienes ven en el seguimiento de dicho com-
portamiento un pardmetro o pauta, que guia y justifica la accién dentro de la prictica.
En virtud de esto, existe una doble posibilidad de analisis de las reglas y de las précticas
sociales dependientes de reglas. Pueden estudiarse solamente dese el punto de vista ex-
terno, que constata hechos empiricamente verificables, o bien pueden analizarse desde
el punto de vista interno, donde se consideran las reglas como criterios que justifican la
accion y la critica frente a la desviacion en el contexto de esa préctica.

Esto puede reflejarse también en el uso del lenguaje, ya que es posible segtin el punto
de vista adoptado formular enunciados internos o externos sobre las reglas. Quien se
encuentra en el punto de vista externo, formula enunciados empiricos sobre las reglas
que hacen referencia a los hechos de convergencia empiricamente constatables. Los
enunciados externos pueden ser de dos tipos: externos extremos y externos moderados.
En cambio, desde el punto de vista interno se formulan enunciados internos.

La diferencia entre estos tipos de enunciados puede mostrarse con claridad al consi-
derar el caso de los enunciados de validez de las normas de un ordenamiento juridico."
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Hart explica los enunciados internos especificamente ejemplificando con enunciados
de validez. Asi, sostiene que cuando se identifica una determinada regla del sistema se
formulan enunciados del tipo “El derecho dispone que..., y que esta forma de expresion
es caracteristica del uso del lenguaje que hace quien aprecia una situacién con referen-
cia a reglas (en este caso, la regla de reconocimiento) no necesariamente expresadas,
pero consideradas apropiadas para ese propésito (Hart, 1961, p. 128). Por ejemplo, el
enunciado de validez “Los ciudadanos italianos tienen derecho al voto’, desde el pun-
to de vista interno puede entenderse como la expresién de quien reconoce que una
norma que establece el derecho a voto a los ciudadanos italianos pertenece al sistema
juridico italiano. Esta norma pertenece al sistema en virtud de que satisface los criterios
de pertenencia especificos de ese sistema (dictada de conformidad con las normas de
competencia y de acuerdo con la constitucién italiana del ‘47 y sus modificaciones),'®
los cuales generalmente no son expresados, sino simplemente usados para determinar
la pertenencia.

Es importante remarcar que este enunciado interno de validez implica reconocer
determinados criterios de pertenencia al sistema como los criterios correctos (apropia-
dos) de identificacién de las normas (para ese propdsito) vy, a la vez, reconocer que una
norma satisface esos criterios. Este tipo de enunciados internos podra entenderse como
correctos cuando la norma efectivamente satisface los criterios de pertenencia del siste-
ma juridico en cuestién. Para Hart, este tipo de enunciados constituye el uso tipico de
los enunciados de validez.

Sin embargo, vimos que también es posible referirse a una préctica reglada desde el
punto de vista externo. Los enunciados desde este punto de vista pueden ser externos
extremos o externos moderados. Por un lado, los enunciados externos extremos solo
consideran determinadas regularidades de conducta, hechos empiricos, y permiten al
observador hacer célculos de probabilidad de su futura instanciacién. Mientras que,
por su parte, los enunciados externos moderados constatan que determinadas personas
consideran a ciertos criterios como razones para actuar en determinado sentido (lo que
incluye identificar ciertas normas) y para criticar su no seguimiento.

Asi, el enunciado “Los ciudadanos italianos tienen derecho al voto”, interpretado
desde el punto de vista externo extremo, serfa equivalente a un enunciado sobre el he-
cho de que los érganos del Estado de hecho reconocen y garantizan determinado estado
de cosas (que los ciudadanos italianos puedan participar de las elecciones del gobierno)
y que dadas las circunstancias actuales puede preverse que asi siga sucediendo. Este tipo
de enunciado es verdadero si los hechos considerados efectivamente existieron vy si el
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célculo de probabilidad fue correctamente establecido. Puede verse que este enunciado
externo no considera los criterios propios de la regla de reconocimiento al sostener que
una norma pertenece a un determinado sistema juridico.

Luego tenemos los enunciados externos moderados. Este tipo de enunciados son
realizados desde el punto de vista externo, pero los hechos relevantes para afirmar que
una norma pertenece a un ordenamiento juridico son diversos. En este caso, son las
creencias y actitudes de los miembros de la prictica. Asi, por ejemplo, el enunciado
“Los ciudadanos italianos tienen derecho al voto” es verdadero cuando los participan-
tes de la préctica juridica consideren que existe una norma que reconoce el derecho al
voto. En este caso el enunciado afirma algo como lo siguiente: “Los sujetos relevantes
consideran que la norma que otorga a todos los ciudadanos italianos el derecho a voto
pertenece al sistema juridico italiano”. Los enunciados de validez, bajo esta interpreta-
cién, constituyen expresiones elipticas que, aparentando referencia, por ejemplo, a la
pertenencia de una norma al sistema, en realidad hacen referencia al hecho de que los
operadores juridicos generalmente usan determinados criterios de validez conforme a
los cuales identifican determinadas reglas como pertenecientes al sistema.

Muchos autores han intentado reformular la clasificaciéon de Hart. Por ejemplo,
MacCormick propone los enunciados hermenéuticos, que serfan andlogos a los enun-
ciados externos moderados (2010, p. 104). Por su parte, Raz sostiene que para explicar
los enunciados que describen lo que debe hacerse segun el derecho serfa necesario re-
currir a un tercer tipo de enunciados que llama “enunciados desde un punto de vista”
(1999, p. 171). Luego, en The Authority of Law, los llama enunciados detached o “no
comprometidos” (Raz, 1979). Pero, en esta oportunidad, el mismo Raz reconoce que
esta clasificacion tiene sentido en virtud de que su objetivo iba més alld del hartiano,
y que ¢l intenta explicar no solo el problema del conocimiento de las normas que per-
tenecen a un sistema juridico, sino también el de su fuerza juridica vinculante.”” Con-
forme a la lectura de Hart aqui propuesta, los enunciados no comprometidos de Raz
serfan, si son enunciados en primera persona (como Raz pretende) y no enunciados
condicionales, una especie dentro de la categoria de los enunciados internos. Mientras
que, si su forma ldgica es la de un enunciado condicional, serfan andlogos a los enun-
ciados externos hermenéuticos de MacCormick, i.e. enunciados externos moderados.
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IV. Sobre la posibilidad del discurso interno como discurso tedrico sobre
el derecho

Hart no hace referencia a si el discurso interno es el discurso de lz ciencia del derecho. En
efecto, Hart oscila entre reconocer o no valor de verdad a los enunciados internos. En
Definition and Theory in Jurisprudence (1953) los considera conclusiones de un razona-
miento, pero luego, en la introduccién a Essays in Jurisprudence and Philosophy (1973),
rectifica su posicién y declara que concibe a los enunciados internos como aserciones de
las cuales puede predicarse su verdad o falsedad.

Al respecto, explica Muffato que los enunciados internos son el resultado de la apli-
cacion de una regla. Los enunciados internos son la conclusién de una inferencia que
tiene como premisa mayor una regla y como premisa menor la descripcién de los he-
chos del caso. Se trata del uso una regla de la cual se presupone la existencia (Muffato,
2010, p. 99). Los enunciados internos son explicados como conclusiones de derecho
o la expresién de un entimema.’ Es decir que el enunciado interno puede entenderse
como la conclusién de un razonamiento que incluye una norma entre sus premisas. En
el caso de los enunciados de validez, la regla que se acepta como premisa es la regla de
reconocimiento, que establece que deben aplicarse determinados criterios de pertenen-
cia. En este sentido, llama la atencién la observacién realizada por Hart en relacién con
la historia de la Commonwealth cuando las colonias comenzaron a legislar. Se planteaba
si el derecho de las colonias era un derecho independiente del derecho inglés y si, por
lo tanto, habia mds de un sistema juridico o si, por el contrario, existia un solo ordena-
miento juridico. Al respecto senalaba Hart que, “precisamente porque una de las afir-
maciones es un enunciado de hecho y la otra es una proposicién de derecho (inglés), las
dos no es estan légicamente en conflicto. Para aclarar la situacién podemos decir, si asi
lo preferimos, que el enunciado de hecho es verdadero y que la proposicién de derecho
es «correcta en el derecho inglés»” (1961, p. 151).

En este caso planteado por Hart, se ve cémo los criterios de correccién de cada uno
de estos enunciados varian segtin el contexto. En un caso el enunciado serd verdadero
o falso segun, por ejemplo, nuestra definicién de “derecho” asumida (generalmente muy
ligada a la nocién de efectividad). Mientras que el otro serfa un enunciado cuya correccién
depende de los criterios de pertenencia propios del derecho inglés en ese periodo. Segun
la interpretacion esténdar en la teoria del derecho, el primero serfa un genuino enunciado
tedrico sobre el derecho, mientras que el segundo serfa una forma de ideologia en relaciéon
con el derecho inglés, que tiende a, més alld de informar sobre la conformacién del sistema
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juridico, mantener y hacer efectivo (mantener vigente) a dicho sistema.

Es precisamente aqui donde surge la pregunta si el discurso interno puede ser un
discurso tedrico o si, en cambio, los enunciados internos, como presuponen la acepta-
cién de reglas, forman parte del discurso practico (aconsejan, reclaman, instan, etc.). Es
opinién compartida por muchos autores que los enunciados internos de Hart (internal
statements) no son aserciones en lo absoluto, sino siempre prescripciones, y que la elec-
ci6n del término usado en inglés, statements, serfa un error del autor.

Sin embargo, la interpretacién de la distincidn entre enunciados internos y exter-
nos aqui propuesta no tiene relacién con el cardcter descriptivo o prescriptivo de los
enunciados;'” esta se proyecta sobre el significado y las condiciones de verdad de los
enunciados o, en otros términos, sobre cudles son los criterios para saber si podemos
considerarlos correctos. Asi, al realizar una asercién se sigue (se #sa explicitamente o se
presupone) siempre algin conjunto de reglas. Al considerar un enunciado como interno
o externo, lo que cambia son, precisamente, estas condiciones que lo convierten en un
enunciado correcto o verdadero. Estas condiciones son las circunstancias de hecho y
las reglas sociales que constituyen una practica determinada, es decir el contexto. Por
esto, la distincidn entre enunciados internos y externos es importante para comprender
el significado de una asercién en virtud de que, al explicitar si se trata de una asercién
interna o externa, estamos en realidad explicitando cudl es el conjunto de reglas que se
sigue (cudl es la practica a la que se pertenece) y que hacen de la asercién una asercién
correcta. Es por esto que todo enunciado es interno a alguna préctica y constituye un
sinsentido pensar en un enunciado totalmente externo.

Tanto la lectura propuesta de los enunciados internos, como la metodologia sugeri-
da, en cuanto utiles para el conocimiento de practicas sociales, se apoyan en la idea de
que es necesario seguir ciertas reglas conceptuales para la descripcion y el conocimien-

to de la realidad social.?

En relacién con la practica del derecho, podemos decir que
los enunciados internos son aquellos que se profieren bajo la aceptacién de la regla de
reconocimiento de un ordenamiento juridico particular. En el caso de los enunciados
de validez, el discurso interno hace uso de los criterios de validez propios de un sistema
juridico para identificar cudles son las normas que forman parte del sistema. Conforme
a esta reconstruccion, entonces, los enunciados que afirman o niegan la pertenencia de
una norma al sistema serfan enunciados internos. Estos enunciados internos no son ex-
trafos para la teorfa del derecho analitica; muy por el contrario, representan, con otro

nombre, a las famosas proposiciones normativas.
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Sobre este punto Guastini sefiala que “el discurso «externo» es un discurso cog-
noscitivo, descriptivo; el discurso «interno» es un discurso normativo, prescriptivo”
(19994, p. 388). Es necesario precisar que Guastini distingue entre normas que regulan
la conducta (susceptibles de aceptacién) y reglas conceptuales o meras definiciones.
El caso de los enunciados de validez —entendidos en el sentido antes expuesto— no re-
presentarfa el caso tipico de los enunciados internos, ya que no constituyen un caso de
aplicacion o seguimiento de una norma de conducta. Asi, en estos casos, los enunciados
internos constituyen simplemente la aplicacién de una definicidn (i.e. definicién de qué
cuenta como derecho vélido en un ordenamiento juridico particular). Para Guastini,
la aceptacién de definiciones es moralmente neutra y los enunciados que implican la
aceptacién de definiciones o (reglas conceptuales) no constituyen parte del discurso
préctico, son solo enunciados internos con respecto a la definicién utilizada. El enun-
ciado que afirma que una norma satisface los criterios de validez de un sistema juridico
determinado (formulacién eliptica de un juicio de validez) tiene cardcter cognoscitivo:
“reconocer que una norma responde a ciertos criterios de validez no es una cosa episte-
moldgicamente diversa de reconocer, digamos, que este objeto de papel, encuadernado,
¢ impreso que tengo sobre el escritorio responde a la definicién de «libro»” (Guastini,

1999b, p. 178).2!

Esto para Guastini muestra que la regla de reconocimiento no es estrictamente ha-
blando una norma, porque no disciplina la conducta de sujeto alguno, sino que es una
simple definicién, una regla conceptual (1999b, p. 178, la nota 27). La diferencia es
importante ya que, para ¢l, la aceptacién de normas de conducta requiere alguna for-
ma de moral commitment, lo que no sucede en la aplicacién de definiciones que son
moralmente neutrales. Podemos recordar que ha sido un punto largamente debatido
el de qué tipo de estidndar constituye la regla de reconocimiento. La cuestién es con-
troversial: por un lado, Guastini y Bulygin (Bulygin, 1991, p. 383 ss.) sostienen que s
una regla conceptual; por otro, lado hay quienes defienden que se trata de una genuina
norma de conducta (Ruiz Manero, 1991, p. 289 ss.; Raz, 1979, p. 92 ss.; MacCormick,
2010, p. 205 ss.). Sin embargo, conforme se ha explicado, la distincién entre punto de
vista interno y externo es aplicable a todo tipo de reglas, también a las reglas conceptua-
les que guian nuestra conducta lingtiistica.”

Aun asi, podriamos encontrar un problema. Scarpelli, a diferencia de Guastini, sos-
tiene que la adopcién de una definicién o regla conceptual es siempre un acto politica-
mente comprometido.” En este sentido, para Scarpelli el positivismo cldsico aceptaria
una definicién de “derecho” ligada a la idea de Estado moderno y al principio de efecti-
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vidad. Esta definicién serfa usada como criterio para identificar qué cuenta como dere-
cho de una manera “no politicamente comprometida’, pero que (en realidad) tiende ala
conservacion de la forma de Estado moderno y a formar a los juristas al servicio de esta
forma de Estado (Scarpelli, 1997, p. 193). Por esto, el conocimiento del derecho seria
siempre politicamente comprometido, porque la identificacion del derecho depende de
la adopcién de un concepto de derecho que no puede ser politicamente neutro. De esta
forma, la identificacién del derecho (aun desde “un punto de vista externo”) no con-
sistirfa en una actividad puramente epistemoldgica, sino ideoldgica. Estos enunciados
de identificacidn de normas serfan siempre enunciados que buscan mantener o hacer
efectivo determinado orden juridico, una forma de Estado.**

V. Enunciados sobre la pertenencia y enunciados sobre la legitimidad de
normas

Para intentar despejar algunas ideas y aclarar los puntos de este debate, es necesario
dar un paso atrds y revisar algunos aspectos generales del lenguaje. En primer lugar, el
lenguaje en si es pasible de la conocida ambigiiedad entre proceso y producto. De esta
forma, el lenguaje no es un reflejo de nuestros pensamientos o del mundo, sino que es
una actividad, un tipo de comportamiento. Ademds, este comportamiento lingiiistico
da lugar a expresiones, textos, que son el producto de los actos de habla.

Esta caracteristica del lenguaje de ser una forma de comportamiento es importante,
no porque nos interese el fenémeno psicolégico de como y por qué los individuos reali-
zan actos de habla, sino porque permite considerar aspectos centrales para la compren-
sién del significado, i.e del producto de la accién lingtiistica. Para poder comprender
con éxito es necesario considerar qué tipo de actividad se desarrolla cuando se usa el
lenguaje, cudl es su fin u objetivo. En el caso de este trabajo, por ejemplo, distinguir
si el discurso de cierta forma de positivisimo juridico persigue la descripcién o, por el
contrario, la conservacién, justiﬁcaci(')n o prescripcion. En términos wittgenstenianos,
es necesario reconocer dentro de qué juego del lenguaje estamos embarcados, es decir,
dentro de qué contexto el lenguaje ha sido usado y cudles son las reglas (definiciones,
conceptos) usadas de manera generalmente implicita cuando se utiliza el lenguaje en
ese juego. No porque efectivamente sean estas las consideraciones que a un nivel psi-
coldgico el agente haya efectivamente desarrollado, sino porque son estas reglas las que
nos permiten, en cierta medida, hacer inteligible su discurso. Es por esto que tiene sen-
tido distinguir entre enunciados internos y externos en relacién con reglas de conducta
y también en relacién con reglas conceptuales; y, —lo que resulta aun mas explicativo—,
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tiene sentido distinguir entre enunciados internos y externos en relacién con determi-
nados sistemas de reglas (que contienen reglas conceptuales y de conducta).

Retomando asi el uso de reglas conceptuales, como vimos, para Guastini la acep-
tacién de definiciones es moralmente neutra, mientras que para Scarpelli siempre es
una politicamente comprometida.?® Una posicién parece ignorar el cardcter de prictica
social reglada del uso del lenguaje, la otra parece no dejar lugar a ningtin tipo de cono-
cimiento ni uso del lenguaje que no sea politicamente comprometido.

Como respuesta a Guastini, hablar un lenguaje y, por lo tanto, realizar enunciados,
es formar parte de una conducta gobernada por reglas que es necesario haber apren-
dido y dominado, es hacer actos de habla. Estas reglas hacen que los hablantes deban
necesariamente seguirlas y comprometerse con ellas, de lo contrario todo enunciado
deberfa entenderse formulado en oratio obliqua (véase Searle, 1969, pp. 22, 25, 31, 46,
51, 201). Realizar actos de habla implica seguir reglas, por esto, aplicar definiciones
implica seguir una regla.

Es llamativo que en el caso de las reglas conceptuales el uso o seguimiento parece
necesario, mientras que en el otro caso no. Da la impresion de que en el caso de las reglas
de conducta podemos decidir si conformamos nuestra conducta con lo establecido por
la rcgla o no. Sin embargo, aunque a primera vista esto parece convincente, las cosas no
son tan sencillas. No hay un seguimiento necesario de las reglas conceptuales, es decir,
no estamos causalmente determinados a seguir determinadas reglas conceptuales, ni
estamos obligados a hacerlo. Parece que si identificamos ciertos hechos institucionales,
necesariamente hemos usado estas reglas, pero ello no quiere decir que necesariamente
debemos usarlas, que necesariamente debemos identificar estos hechos instituciona-
les. Si identifico un movimiento de ajedrez como “enroque”, necesariamente aplico las
reglas del ajedrez; lo cual no implica que necesariamente tenga que seguir estas reglas
¢ identificar ciertos actos. Si tengo un interés en hacerlo, entonces para poder identifi-
carlos necesariamente tengo que usar las reglas del ajedrez. En este sentido, la respuesta
parece que depende en parte de qué se entienda por “guiar el pensamiento o la conducta
lingtiistica” Desde ya que estas reglas conceptuales no obligan a realizar determinados
actos de habla o a pensar y comprender las cosas de cierta forma, pero determinan un
criterio de cdmo hacerlo, i.c.: la forma correcta de hacerlo.®

Es cierto que muchas reglas conceptuales son presupuestas y no explicitadas por los
usuarios, lo que hace menos consiente su seguimiento que, por ¢jemplo, en el caso de
una regla que nos obliga a pagar impuestos.”” Sin embargo, las reglas conceptuales son
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analizadas muchas veces desde puntos de vista politicos y morales.?® Por ejemplo, para
reivindicar sus tradiciones determinadas comunidades deciden mantener sus idiomas
ancestrales, rechazan la contaminacién lingiiistica externa y hasta existe una presion
social seria frente al uso de otras lenguas. Lo mismo sucede con las reglas metodold-
gicas que los cientificos siguen y no es claro que las presuposiciones metodolégicas no
tengan un contenido politico o susceptible de critica conforme a un sistema de reglas
diferente.”

Ahora bien, esta visién nos pone de frente al problema que plantea Scarpelli. El
discurso en funcién cognoscitiva busca la objetividad, la neutralidad valorativa, pero
segtin Scarpelli esta no puede alcanzarse. La identificacién del derecho aqui no consiste
en una actividad puramente epistemoldgica, sino ideoldgica. Los enunciados de iden-
tificacién de normas serfan siempre enunciados que buscan mantener o hacer efectivo
determinado orden juridico.” El problema no es que la posicién del sujeto cognoscente
influya en el conocimiento, sino que la objetividad, asociada a la neutralidad valorativa,
no puede alcanzarse: siempre quedarfa espacio para aplicar una definicién diversa de
qué cuenta como derecho.

Para dar respuesta a este punto, debemos considerar si cada vez que usamos ciertas
definiciones estamos efectivamente otorgdndoles nuestro apoyo. De ser asi, parece no
quedar lugar para ningtin tipo de conocimiento, ni para un uso del lenguaje descriptivo
que no sea politicamente comprometido. Este punto abre toda un drea de investigacion
que excede este trabajo, respecto de si la descripcién de fendmenos sociales nos com-
promete con una forma de szatu quo. Sin embargo, en esta sede podria simplemente
aventurarse como respuesta que aprehendemos pricticas cuya existencia depende en
parte de un statu quo pero que, sin embargo, esto no disuelve la posibilidad de revisarlas
y analizarlas criticamente. Nuestras pricticas son abiertas y cambiantes, y la misma po-
sibilidad de critica depende de que sea posible su conocimiento.

Desde el punto de vista pragmético, cuando aplicamos una definicién o aplicamos
los criterios de pertenencia para determinar qué normas pertenecen a un sistema ju-
ridico, si bien podriamos usar cualquier criterio de pertenencia, la finalidad de la co-
municacién es conocer o informar cudles son las normas conforme a los criterios de
pertenencia correctos en ese contexto. Con el ejemplo de Guastini: la finalidad es apre-
ciar si estamos usando la correcta definicién de libro (objeto de papel, encuadernado e
impreso). Esto no quiere decir que estos criterios no puedan ser puestos en discusion.

En esta direccién parece oportuno distinguir entre el discurso externo y el discurso
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interno, aceptados ya determinados criterios de validez (de pertenencia). La idea cen-
tral es que no hay que confundir distintos usos del lenguaje y distintos contextos. Es
necesario reconocer que una cosa es la identificacién de las normas pertenecientes al
sistema, conforme a estos criterios de validez aceptados, y otra es la valoracion de estas
(segun valores religiosos, morales, estéticos, prudenciales).

De esta forma, con relacidn al discurso en funcién cognoscitiva, el discurso interno
puede seguir su compromiso con los valores epistémicos y con los criterios de pertenen-
cia. Los criterios de validez se toman como los axiomas o verdades por definicién que
operan a un nivel metalingtiistico. Las preguntas sobre por qué son estos los criterios
de validez, son generalmente entendidas como preguntas por la legitimidad de tales cri-
terios de pertenencia aceptados (o de la definicién aceptada) (véase Scarpelli, 1997, p.
127). Atiéndase a lo que sucede en la ciencia empirica con el principio de verificacién:
el enunciado que lo expresa no es falsable. Lo mismo sucede con los enunciados sobre
los criterios de validez: estos tienen una funcién constitutiva del sistema y su valoracion
permanece como una cuestion ajena a la préctica de aplicarlos para identificar las nor-
mas juridicas. Cuando se sostiene que la descripcion de un sistema de normas implicaria
adhesion o apoyo al mismo, se niega la posibilidad de distinguir entre conocer, valorar y
aplicar reglas, por un lado, y, por otro, se confunden diversos juegos del lenguaje (i.c. el
de describir y el de instar a mantener o sostener determinado estado de cosas).’!

Afirmar que la eleccidn entre diversas definiciones o reglas conceptuales depende de
una eleccién politica parece también requerir la distincién entre punto de vista interno
y punto de vista externo. Podriamos acordar que desde un punto de vista externo son
diversos los criterios que pueden elegirse para conceptualizar y comprender determina-
da realidad de una préctica social: claramente dependera de una eleccidn y se valorard la
utilidad de esta eleccién en virtud de los fines u objetivos que se hayan tenido en mente
a la hora de conceptualizar. Pero, nuevamente, si consideramos la practica social desde
un punto de vista interno, sostener que las reglas conceptuales de esta practica depen-
den de una eleccién politica parece distorsionar la realidad y el sentido de la practica
misma.

VI. Consideraciones finales

En la practica juridica podriamos afirmar que, en el juego del lenguaje que tiene como
point la descripcién de normas (aquello que es permitido, obligatorio o prohibido ha-
cer), los criterios de validez se toman como axiomas o verdades por definicién que ope-
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ran a un nivel metalingiistico. Al interior de una practica social tiene sentido pregun-
tarnos si hemos o no errado al conceptualizarla, o si erramos al aplicar determinadas
reglas conceptuales de la practica.

Puesto que los criterios de identificacién son el contenido de reglas sociales, la iden-
tificacién puede ser exitosa cuando se usan los criterios correctos, y fallar cuando no.
Como ya se ha explicado, los criterios crean una necesidad conceptual. Vimos también
que una cuestién diferente es la de si estamos obligados a aplicar las reglas conceptuales
de las précticas en que participamos (i.c. cuestiones de legitimidad). Si la finalidad de la
comunicacién es describir cudles son las normas que pertenecen a un ordenamiento ju-
ridico, aplicamos los criterios de pertenencia correctos (con independencia de nuestros
juicios éticos respecto de dichos criterios o respecto de las normas identificadas). En
este caso estamos dentro del juego del lenguaje de la descripcion, y serfa un sinsentido
aplicar reglas que no forman parte de la prictica.

Estas consideraciones no buscan negar que muchas veces la finalidad de la comuni-
cacién no es el conocimiento o la descripcidn, sino que existe una finalidad ideolégica,
a saber: dar apoyo a la prictica, instar a cambiar o abandonar la prictica, etc. En el
derecho muchas veces es claro que los enunciados juridicos no son proferidos con una
funcién cognoscitiva, sino ideoldgica. En estos casos el objetivo es hacer prevalecer un
determinado criterio de pertenencia (porque se entiende que serfa mejor, mds ttil para
la practica, mds acorde a determinados valores éticos, o correcto en relacién con otra
practica —por ¢jemplo, con los mandatos de cierta religion-).

Entiendo que la propuesta hartiana y su distincién entre enunciados internos y ex-
ternos puede ser desarrollada en la teorfa analitica en una forma de contextualismo.
Para la teoria del derecho esta perspectiva ofrece una metodologfa para el conocimiento
y el andlisis del discurso juridico de ordenamientos juridicos particulares, y constituye
asi una forma de positivismo juridico que podemos llamar Positivismo Juridico Interno.

Este Positivismo Juridico Interno permite distinguir entre juicios de validez y juicios
de valor, pero propone una revisién de algunos dogmas de la teorfa analitica del dere-
cho clasica. Sugiere una epistemologfa del derecho especifica, que se basa en concebir
al derecho como una prictica social y prescribe la explicitacién de el punto de vista
del sujeto cognoscente (quién se expresa, a quién se dirige, en qué contexto y con qué
finalidad). Exige también mantener un compromiso con los valores metodolégicos de
claridad conceptual, coherencia légica y terminoldgica, capacidad explicativa, hones-
tidad intelectual y neutralidad valorativa (Wertfreibeir).>* En otras palabras, el Positi-
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vismo Juridico Interno ofrece un marco epistémico especifico para la elaboracion de la
teorfa particular del derecho o teorfa del derecho positivo italiano, derecho positivo
argentino, etc., es decir, lo que un determinado ordenamiento juridico permite, obliga

o prohibe hacer.
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Notas

1 Desde ya, escapa las aspiraciones de este trabajo un estudio detallado de qué es el positivismo
juridico o cuindo una teorfa puede ser considerada positivista. Sabemos que “positivismo ju-
ridico” es una locucién polisémica y no es claro que exista un tinico movimiento y que sus au-
tores compartan un ntcleo de tesis basicas. Al respecto puede consultarse Bayén, 2002. Aqui
se entenderd por teorfas positivistas simplemente aquellas para las cuales el derecho es un
producto humano y no existe una relacién necesaria entre el derecho y la moral.
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En relacién a la terminologfa apropiada, Ross evidencia al respecto el uso de los términos
“tedrica o practica’; “descriptiva o prescriptiva’ y, los que él prefiere, “indicativa o directi-
va” (Ross, 1968, capitulo I).

A mayor precision, la distincién entre normas y proposiciones normativas refleja la dife-
rencia entre niveles del lenguaje: las normas representan el lenguaje objeto (prescriptivo)
y las proposiciones sobre normas son el metalenguaje que se refiere a ellas (en un uso
descriptivo del lenguaje). Sobre la distincién entre normas y proposiciones normativas,
véase Navarro y Rodriguez, 2014, p. 78.

Esta perspectiva se encuentra, por ejemplo, en las obras de Bentham —interés en clarificar
el uso del lenguaje mediante la parafrasis y despojarlo de elementos metafisicos—, Alf Ross
—quien elabora una explicacién del derecho aplicando los principios del empirismo- y
el mismo Kelsen —aunque mucho se ha debatido sobre sus fundamentos filoséficos y la
tension en su obra entre elementos empiristas y de inspiracién kantiana—.

Por ¢jemplo, sostiene Bobbio que “las concepciones que el hombre ha propuesto del saber
y de la ciencia han sido tales que en ellas el jurista —de mala gana y contra su conciencia—
no ha podido jamds encajar su propia investigacién” (1976, p. 289). La traduccién me
pertenece. Sobre diversos métodos en las ciencias sociales y el método que utilizan los
juristas, véase Alchourron y Bulygin, 1987.

Por ejemplo, Winch, en The Idea of a Social Science, intenta poner en discusién el mo-
nismo metodoldgico: si bien aclara que no quiere adoptar una posicidn anti-cientificis-
ta, busca distinguir el conocimiento de las ciencias naturales del de las ciencias sociales
(Winch, 2008). En la misma linea de argumentacioén, Searle cuestiona que el tnico mo-
delo de conocimiento generalmente aceptado es aquel que solo tiene en cuenta el conoci-
miento de “hechos brutos” (Seatle, 1969, p. 59). También la obra de Kelsen se encuentra
marcada por la influencia del debate con respecto al método de las ciencias sociales, sobre
todo bajo la forma de los argumentos kantianos y neokantianos. Respecto de la cuestion
del método en las ciencias, véase Von Wright, 1971, capitulo L

Respecto de como las ciencias sociales estin necesariamente ligadas a valoraciones, véase,

por ejemplo: Putnam, 2003, p. 145; Weber, 1949.

Por un lado, parte de los intérpretes entienden que la propuesta de Hart constituye el fin
o la autodestruccién del positivismo juridico o, al menos, que es una teorfa que presenta
graves contradicciones. Véase, por ejemplo, Goldsworhty, 1990; Perry, 1998. Por otro
lado, muchos tedricos han dado valor a sus aportes y sostienen que la obra de Hart marca
el comienzo de una nueva etapa o perspectiva dentro de la tradicién positivista: Scarpelli,

1997; Raz, 1999; MacCormick, 2010, p. 50.

Por ejemplo, en la introduccidn de Practical Reason and Norms, Raz explica que la teorfa
de las normas forma parte de la teorfa de la razén préctica o filosofia prictica (Raz, 1999,

p- 11).

En formas diversas, distintos autores han puesto en evidencia esta ambigiiedad en la obra
de Hart. Véase, por ejemplo: Redondo, 2018; Rodriguez-Blanco, 2007.
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Sin embargo, se ha senalado que la perspectiva antireduccionista de Hart incurre en otro
tipo de reduccionismo al asimilar la prictica juridica y el discurso juridico a las practicas
de los juegos y, aun mds, que esto presupone un fuerte componente ideoldgico en su rede-
finicién de qué se entiende por “derecho”. Véase, Tarello, 1974.

Al respecto, puede consultarse Glock, 1996, pp. 88-89.

Existen algunas objeciones a que la postura de Winch sea una buena lectura de Witt-
genstein; asi, por ejemplo, David Bloor en Wittgenstein. A Social Theory of Knowledge,
sostiene que Winch enfrenta una serie de problemas tras distinguir entre comportamien-
to humano y animal, lo que lo lleva sostener la necesidad de dos métodos necesarios de
conocimiento, y no sigue lo que conforme a Bloor es la explicacién de Wittgenstein de
la base bioldgica de la vida social. Para este autor serfa dificil pensar en una concepcién
menos wittgenteniana (Bloor, 1983, p. 177).

La relacién entre las obras de Hart y Wittgenstein ha sido reconocida por diversos au-
tores, entre ellos puede verse: Jori, 1979, pp. 163-164; Narvdez Mora, 2004; Figueroa
Rubio, 2014. Respecto a la relacién entre Hart y Winch, los teéricos del derecho no han
reconocido una influencia tan directa como la que aqui defiendo, a excepcién de Ham-
ner Hill, 1990. Particularmente interesante es el trabajo de Caracciolo, quien en modo
critico sefiala que, si se adopta una posicion wittgensteniana como la aqui defendida (que
expresamente conecta con la teorfa de Hart), no podria haber un conocimiento objetivo
de normas (Caracciolo, 2009, p. 141 ss.).

En este trabajo, por “validez” se entiende la pertenencia de una norma a un sistema juridi-
co. Sobre los distintos sentidos en que se utiliza el término véase, por ejemplo, Guastini,
2016, p.221 ss.

Simplificacidn salvaje de una regla de reconocimiento.
En el mismo sentido se expresa Hart, 2011, p. 155.

En el caso del entimema, una premisa permanece oculta en el razonamiento. General-
mente, por razones retdricas se oculta la premisa normativa.

Es decir, con su fuerza ilocucionaria. Cf. Austin, 1975.

Esta visién encuentra una notable similitud, en algunos aspectos, con la propuesta de
Searle sobre el conocimiento y la descripcién de hechos institucionales, y el rol que alli
juegan las reglas constitutivas. Véase Searle, 1969; 2010. Sin embargo, la teorfa de Searle
no es totalmente andloga a la posicién presentada en este trabajo. Por un lado, Searle
enfatiza el aspecto “intencional’, contrario a la visién de las reglas entendidas como usos
parte de una préctica. Por el otro, la propuesta de Searle se dirige a la comprension de la
ontologfa social, entendida como diversa de la natural (o bruta); mientras que la presente
investigacién se enfoca en el aspecto semdntico. En este trabajo las reglas conforman un
determinado marco o esquema conceptual y el interés reside en analizar la gramatica de
ciertos usos lingiiisticos. Para una critica a la posicion de Searle, véase Guastini, 1990.

La traduccién me pertenece.
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Podria parecer que, si aceptamos que la regla de reconocimiento es una regla conceptual,
no podemos distinguir con facilidad entre su uso y su aceptacién. Como explica Mutffato,
quien acepta reglas conceptuales comparte con los miembros de una préctica un concep-
to o un esquema de interpretacién (Muffato, 2010, p. 122). Retomaré este punto en la
proxima seccidn.

Corresponde aclarar que Scarpelli no sostiene que la regla de reconocimiento de Hart
sea una definicién o regla conceptual. Podrfamos afirmar que para él la regla de reconoci-
miento es ya un principio que gufa la conducta. Sin embargo, Scarpelli entiende que Hart
(y los positivistas en general) adoptan un concepto de derecho que es pragméticamente
orientado. Afirma: “...vediamo con piena chiarezza la funzione pragmatica di tale defini-
zione del concetto di diritto, la sua portata orientativa. Una definizione, e vieppilt una de-
finizione generale del campo di un universo di discorso, non ¢ mai neutrale, indifferente,
ha sempre una portata orientativa” (Scarpelli, 1997, pp. 192, 193).

Enfatiza Scarpelli que los juicios de validez en un sistema solo son posibles gracias a la
aceptacion que implica una eleccidn politica en relacién con el sistema. Cf. Scarpelli,

1997, p. 180.

Scarpelli rechaza la interpretacién del positivismo juridico como actividad cientifica y lo
concibe como politicamente orientado. Véase Scarpelli, 1997.

Al respecto véase, en la misma linea, lo que sostiene von Wright sobre las reglas de la

l6gica y las reglas de los juegos (1963, p. 24 ss.).

Menos comin, pero no inexistente, es el caso de quienes siguen reglas regulativas de for-
ma irreflexiva.

Puede pensarse, por ejemplo, en el uso politically correct del lenguaje.

Quienes dicen que las reglas conceptuales son simples definiciones, responderfan que la
discusion reside en si hay o no una regla de conducta que prescriba el uso de determinadas
definiciones.

Enfatiza Scarpelli que los juicios de validez en un sistema solo son posibles gracias a la
aceptacion que implica una eleccién politica con relacién al sistema. Cf. Scarpelli, 1997,

p-180.

Este podiria ser el caso, por ¢jemplo, de la famosa y muy discutida critica de Dworkin al
positivismo juridico. Sostiene que el positivismo juridico es una teorfa sobre qué hechos
constituyen las condiciones necesarias y suficientes para la verdad de una proposicién
de derecho, y defiende la idea de que la teoria del derecho debe ser normativa, ya que la
identificacién del derecho requiere considerar necesariamente cuestiones de legitimidad.

Al respecto véase Dworkin, 1977, 1985 y 1986.

Entendida, claro como neutralidad respecto de valores éticos.
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