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RESUMEN

Unatareacentraldelafilosofiajuridicaesproporcionarunaexplicacion
general de la normatividad del Derecho positivo. Las teorias juridicas
positivistas persiguen este objetivo principalmente mediante analisis
filosoficos (lingiiisticos, conceptuales u ontoldgicos) que explican
el Derecho mediante referencias descriptivas a practicas sociales,
principalmente de actores institucionales. Por ejemplo, la validez
legal se explica por una regla de reconocimiento, que es una norma
social entre los funcionarios legales. Los enfoques Naturalistas en
el positivismo juridico buscan un contacto mas estrecho con las
ciencias sociales. Las Teorias de la Ley Natural niegan que cualquier
explicacion de la Ley pueda tener éxito sin hacer referencia a la
(verdadera) moralidad politica.
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ABSTRACT

A central task of legal philosophy is to provide a general
explanation of the normativity of positive law. Positivist legal
theories pursue this objective mainly through philosophical
analyzes (linguistic, conceptual or ontological) that explain the
Law through descriptive references to social practices, mainly
of institutional actors. For example, legal validity is explained
by a rule of recognition, which is a social norm among legal
officials. Naturalistic approaches to legal positivism seek closer
contact with the social sciences. The Theories of Natural Law
deny that any explanation of the Law can be successful without
reference to (true) political morality.
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Introduccion

A partir de los inicios de la filosofia en
la antigua Grecia, el Derecho ha sido objeto de
investigacion filosofica. Sin embargo, las Teorias
clasicas del Derecho Natural en la tradicion de
Platon, Aristoteles o Aquino trataron al Derecho
como parte de la filosofia moral o politica
normativa (Machado, 2020). En la era moderna,
con el surgimiento de los Estados-Nacion y las
sociedades de mercado, el Derecho pasoé a estar
cada vez mas controlado por autoridades politicas
centralizadas y mas separado de la moral y las
costumbres sociales tradicionales.

A raiz de estos desarrollos, surgi6 un
debate sobre el concepto o la Naturaleza del
Derecho positivo en la filosofia juridica. Jeremy
Bentham no solo descartdé las investigaciones
sobre los Derechos Naturales preexistentes como
“tonterias sobre pilotes” metafisicos, como es
bien sabido, sino que también desarrolld un
analisis inédito del Derecho como mandamiento
(Céspedes, 2021). La “Teoria del Derecho
de mando” fue posteriormente elaborada y
publicada por el discipulo y filésofo juridico de
(Machado, 2020). Se convirtié6 en un punto de
vista predominante en el positivismo juridico
anglosajon y la maéaxima metodologica de
Austin de mantener los analisis descriptivos del
Derecho “como es” aparte de las investigaciones
normativas sobre el Derecho “como deberia ser”,
sigue siendo el sello distintivo del positivismo
juridico.

El positivismo juridico revivié cuando
Hart presentd6 un andlisis mas sofisticado
del Derecho que se basd en la hermenéutica
sociologicay la Teoria pura del Derecho de Hans
Kelsen, una version anterior del positivismo
juridico en la tradicion continental (Joseph,
2021). Hart entendid los sistemas legales como
una unioén de reglas primarias y secundarias e
introdujo la distincidon entre el punto de vista
interno de un participante en el sistema legal
y el punto de vista de un observador externo
(Bermejo, 2019).

/01

La obra fundamental de Hart desato
un debate entre el positivismo juridico y las
Teorias del Derecho Natural sobre el concepto
o la Naturaleza del Derecho, que se convirtid
en un campo académico propio, siendo el
interpretivismo de Roland Dworkin posiblemente
su critica y alternativa mas influyentes (Haaga,
2013; Joseph, 2021)we test the small molecule
flexible ligand docking program Glide on a set
of 19 non-a-helical peptides and systematically
improve pose prediction accuracy by enhancing
Glide sampling for flexible polypeptides. In
addition, scoring of the poses was improved
by post-processing with physics-based implicit
solvent MM- GBSA calculations. Using the
best RMSD among the top 10 scoring poses as a
metric, the success rate (RMSD < 2.0 A for the
interface backbone atoms. En la actualidad, este
debate forma una rama importante de la filosofia
del Derecho (o Teoria Juridica o Jurisprudencia,
respectivamente) en la que se centra este articulo.
Las investigaciones normativas sobre doctrinas
juridicas particulares o areas especificas del
Derecho forman otra rama de la filosofia juridica,
que no se trata aqui.

Ley positiva, hechos sociales y moralidad
Derecho positivo y practica social

Los o¢rdenes legales son conjuntos
de normas, ya sea el Derecho de los Estados
Nacionales, las entidades supranacionales o
el Derecho Internacional (Juan, 2021). Toda
pierna comprende normas que imponen deberes
para realizar o abstenerse de ciertas acciones a
personas fisicas o juridicas (reglas primarias).
En la mayoria de los casos, los o6rdenes legales
también comprenden normas explicitas sobre
la creacion, cambio, adjudicacion y aplicacion
de reglas primarias, en particular, normas que
determinan poderes legales, procedimientos y
personalidades legales (reglas secundarias).

Los ordenes legales a menudo,
pero no necesariamente, estdn organizados
jerarquicamente, como los sistemas legales de los
Estados, que estan unidos por una constitucion
comun y divididos por: Ley Organica, Ley
estatal, Ley municipal. Sin embargo, el Derecho
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internacional, con sus regimenes internacionales
coordinados de manera imperfecta, a menudo
carece de integracion jerarquica. A diferencia
de las normas respaldadas por las ideologias
o las Teorias filosoficas, las normas legales
estan necesariamente basadas y emergen de
las practicas sociales reales de colectividades
particulares. Sin una practica social que lo
respalde, el Derecho positivo deja de existir
(Céspedes, 2021).

Las normas legales comparten esta
propiedad con las normas sociales informales
y, al igual que ellas, los sistemas legales suelen
reaccionar ante el incumplimiento con alguna
forma de sanciones explicitas (Kozhevnikov,
2019). Pero a diferencia de las normas
sociales, los sistemas legales son instituciones
formales administradas de acuerdo con reglas
por funcionarios legales especializados que
actian con capacidades legales en nombre
de organizaciones legalmente estructuradas
como legislaturas y tribunales. Por lo tanto, las
normas del Derecho positivo estan vinculadas
al comportamiento real de los funcionarios
judiciales, a menudo sujetas a cambios
deliberados y confinadas a una jurisdiccion
particular. En este sentido, el Derecho positivo
exhibe las caracteristicas de un hecho social
observable, ubicado en el tiempo y el espacio.

Normatividad de las normas legales

Los participantes en el sistema legal
tienden a tratar las reglas legales como normas
genuinas, no idénticas a los hechos sociales
empiricos sobre los que descansan. Por ejemplo,
los abogados suelen hablar de las normas legales
como si fueran entidades con existencia propia.
La restriccion de una norma juridica a la mera
expresion de un deseo legislativo real combinado
con una amenaza creible parece reducir el
significado pleno del término. Mdas bien, las
obligaciones legales también proporcionan
razones normativas intrinsecas para la accion.
Siguiendo a Hart, esta postura hacia la Ley, a
menudo se denomina punto de vista interno
(Fajardo, 2020; Klatt et al., 2011). Esta capacidad
proporciona razones normativas intrinsecas, de
forma que, las reglas legales parezcan exhibir
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algunas caracteristicas que generalmente se
atribuyen a las normas morales.

Ademas, los abogados a menudo
determinan el contenido de las normas legales
a la luz de principios, propdsitos o valores
normativos que no estan explicitamente
establecidos en fuentes legales autorizadas. En
ocasiones, las normas legales o el razonamiento
judicial se refieren explicitamente a estdndares
como igualdad o justicia que parecen referirse
a (supuestamente) verdaderas normas morales.
Por lo tanto, el Derecho positivo también
parece estar intrinsecamente entretejido con la
verdadera moralidad. Por lo tanto, al vincular las
practicas sociales facticas con la normatividad
(posiblemente) genuina, este enfoque tiende hacia
una Naturaleza desconcertante y aparentemente
dual (Martinez et al., 2019).

Filosofia juridica, ciencia y filosofia politica

La contribucion especifica de la filosofia
juridica a la explicacion de la normatividad
juridica es controvertida y debe considerarse en
contraste con otras disciplinas: las explicaciones
empiricas del lado factico de las instituciones
juridicas son un asunto de las ciencias sociales y
las cuestiones filosoficas correspondientes deben
abordarse por la filosofia de la ciencia (Martinez
et al., 2019). Los méritos morales del Derecho
positivo deben ser juzgados por la filosofia
politica normativa y la metaética.

El contenido de las normas concretas en
determinados ordenamientos juridicos, tal como
se presenta desde un punto de vista interno, es
discutido por la doctrina juridica, que puede o
no basarse en otras fuentes como la moral o el
conocimiento cientifico de diversas formas y
grados. Por el contrario, la filosofia del Derecho
deberia, en la medida de lo posible, preocuparse
por proporcionar explicaciones generales sobre
la normatividad del Derecho positivo y sus
diferentes aspectos. En cualquier relato de
este tipo, suele ocupar un lugar destacado una
explicacion de la relacion o no relacion de la Ley
con la moralidad (Martinez et al., 2019). Esto
se aplica a todos los temas, por ejemplo, con
respecto a los elementos basicos y la estructura
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de los ordenamientos juridicos, la validez
legal, la Naturaleza de la obligacion legal, la
interpretacion y adjudicacion legales, etc.

Teorias de la ley natural versus positivismo
legal

Las posiciones filosoficas sobre estos
temas suelen percibirse en el contexto del
antagonismo entre el positivismo juridico y las
Teorias del Derecho Natural. En general, se
emplean tres estrategias explicativas, solas o
combinadas, a este contexto. En las Teorias del
Derecho Natural, la normatividad de las normas
juridicas se explica: a) por referencia a hechos
normativos y morales, es decir, alguna version
de una moral politica (posible o supuestamente)
verdadera (Villalobos et al., 2010)

En el positivismo legal, la normatividad
del Derecho es: b) explicada por referencia
descriptiva a hechos sociales con contenido
normativo como normas sociales (como en
el enfoque de Hart y la mayoria de las otras
variantes angloamericanas del positivismo
legal), o c¢) la normatividad del Derecho positivo
se considera un fendmeno autbnomo que no se
presta a explicaciones a partir de hechos sociales
0 normas morales, como sostiene la Teoria pura
del Derecho de Kelsen (Machado, 2020).

Sin embargo, a pesar de sus diferencias
fundamentales, los positivistas juridicos y los
teoricos del Derecho Natural, a menudo estan
de acuerdo en la existencia de muchas de las
caracteristicas del Derecho antes mencionadas,
aparentemente morales (Villalobos et al., 2020).
Sin embargo, sigue habiendo un desacuerdo
real con respecto a la interpretacion de estos
fenomenos como explicables como hechos
sociales o como implicando necesariamente
una verdadera moralidad. Ante ello, Hart esta
de acuerdo con las Teorias del Derecho Natural
de que las obligaciones establecidas en normas
legales validas proporcionan razones intrinsecas
para las acciones, pero explica estos juicios como
actitudes normativas y estados mentales.

Los tedricos del Derecho Natural, por otro
lado, insisten en que solo la verdadera moralidad

podria proporcionar razones normativas para las
acciones. Asi, los principales puntos de discordia
entre el positivismo juridico y las Teorias del
Derecho Natural giran en torno a la medida en
que las explicaciones descriptivas o analiticas
del Derecho positivo son metodologicamente
posibles, sustancialmente exitosas y, de ser asi,
también de interés (Pierre & Chintagunta, 2009).
Dicho de otra manera, la discusion del concepto
de Derecho es, hasta cierto punto, una discusion
sobre la separacion de las cuestiones descriptivas
de las normativas en la filosofia del Derecho.

La validez de la ley

El concepto de validez es fundamental
para cualquier explicacion filosofica del
Derecho positivo. También es un tema central
en el debate entre el positivismo juridico y el
Derecho Natural y se utilizard en el resto de este
articulo para ilustrar sus respectivas posiciones.
El concepto de validez también es fundamental
para los mecanismos de trabajo del Derecho
positivo. Los sistemas juridicos modernos no
tratan el contenido de la Ley como dado por la
Naturaleza, la tradicion o la religion, sino que
permiten explicitamente la creacion y el cambio
de Leyes a través de acciones voluntarias de
actores autorizados, como en la celebracion de
tratados internacionales, la adopcion y el cambio
de constituciones. legislacion y establecimiento
de normas administrativas o elaboracion de
Leyes judiciales a través de los precedentes
(Villalobos Antunez et al., 2020).

En consecuencia, las normas legales
varian con el tiempo y entre sistemas legales.
La funcion del concepto de validez es, por
tanto, identificar aquellas normas juridicas
que realmente “existen” en un sistema juridico
particular. Atribuida a una norma, la validez
juridica implica su existencia como norma
juridica, pertenencia a un determinado sistema
juridico y normatividad o fuerza vinculante.
El concepto de validez juridica es relevante,
es decir, para dos problemas diferentes pero
interconectados del Derecho positivo: (1) el
problema fundamental, es decir, cuales son los
motivos ultimos de validez, y (2) el problema de
especificacion, es decir, como
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El contenido de un sistema legal particular
esta determinado, por ejemplo, por estatutos o
precedentes. Las diferencias entre el positivismo
juridicoy las Teorias del Derecho Natural sobre el
papel de los hechos sociales frente a la verdadera
moralidad se manifiestan de forma diferente en
ambos problemas. En general, con respecto a las
diferencias de validez ultima entre ellos, los dos
enfoques tienden a ser mas categoricos; mientras
que con respecto a la especificacion, son mas bien
formas diferentes de contabilizar caracteristicas
idénticas (Martinez et al., 2019).

Positivismo legal
Tesis de Separacion

Las Teorias juridicas  positivistas
sostienen que la existencia y el contenido del
Derecho dependen Unicamente de los hechos
sociales, no de sus méritos (Samayoa Monroy,
2021). Eso no excluye a algunos positivistas
legales de reconocer ciertas conexiones
contingentes o incluso necesarias entre el
Derecho y la moralidad (Villalobos Antinez et
al., 2020). Pero en lo que respecta a la validez
de las normas juridicas, respaldan la tesis de la
separacion. El positivismo juridico, por tanto, se
esfuerza por explicar la normativa del Derecho
por referencia a los hechos sociales.

No obstante, algunos positivistas juridicos
admiten ciertas propiedades aparentemente
morales en el Derecho, como la presencia de
principios, propositos o valores normativos en
el razonamiento juridico, referencias explicitas
a la moralidad o la percepcién de obligaciones
juridicas como razones intrinsecas de las
acciones. Pero estos fenomenos se interpretan
de manera descriptiva como hechos sobre la
Ley que pueden ser explicados por o como
hechos sociales. Por ejemplo, Austin explica
la obligacion contenida en una norma legal
con los comportamientos reales de sanciones
amenazantes y obediencia habitual (Machado,
2020).

Hart critica esta reduccion como
inadecuada porque, como sostiene, desde un
punto de vista interno, las obligaciones legales

V6-N6-1 (dic)/2021

| doi.org/10.33386/593dp.2021.6-1.944

se perciben como razones intrinsecas para la
accion. Pero para Hart, el punto de vista interno
no se basa necesariamente en buenas razones
morales para obedecer la Ley, sino en una actitud
empirica que acepta la Ley como estandar de
conducta (Shestopal et al., 2020). Esto no implica
que los positivistas legales siempre nieguen
la posibilidad de una verdadera moral politica.
De hecho, Austin creia en la Ley divina y Hart
tenia convicciones moralistas realistas. Pero los
positivistas legales tienen que insistir en que la
moralidad no es necesaria para tal explicacion,
al menos en lo que respecta a la existencia y el
contenido del Derecho.

Validez en el positivismo juridico
Teoria pura del derecho

Mas radicalmente quizés, la Teoria pura
de Hans-Kelsen negd que la validez normativa
de los sistemas legales pudiera derivarse de los
hechos sociales o de la verdadera moralidad sin
violar la Ley de Hume o caer en una regresion
infinita. Para Kelsen, la validez se basa en Gltima
instancia en lo que ¢l llama una norma bésica
(Martinez et al., 2019), que no es, una norma
social ni una norma de Ley divina o Natural;
ni siquiera es una norma real, sino s6lo una
presuposicion que los abogados necesariamente
hacen al razonar sobre el Derecho. Asi, para
Kelsen, la wvalidez juridica es meramente
hipotética o trascendental.

Teoria de la ley del mando

Lospositivistasjuridicosangloamericanos
tienden a no tener objeciones, en principio, se
proponen a ubicar la fuente Ultima de validez
juridica en los hechos sociales, es decir, en la
practica social con contenido normativo. En
lugar de abordar el problema filosofico general
de como un deberia legal puede derivarse de
un es; el positivismo juridico como argumento
americano anglosajon se centra en el analisis
sustantivo de las practicas sociales de las que
surgen los sistemas juridicos. Antes de Hart, el
relato predominante era la version de Austin de
la Teoria del comando, segtin la cual el Derecho
positivo consiste en los comandos de un soberano
(Villalobos et al., 2020).
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El soberano es una persona o un grupo
que recibe la obediencia habitual de la mayoria
de la sociedad que no tiene la costumbre de
obedecer a nadie mas. Las normas legales son
un tipo particular de mandato emitido por el
soberano, a saber, ordenes generales y publicas
respaldadas por la amenaza de sanciones. La
capacidad del soberano para producir normas se
basa en su capacidad para imponer la obediencia
de sus inferiores mediante el ejercicio del poder.
Se asume ampliamente que Hart demostrd lo
inadecuado de este relato (Majerova & Kliestik,
2015). Por ejemplo, en muchos sistemas legales
no existe un unico soberano con poderes
ultimos. Sin embargo, el concepto de soberania
dificilmente puede explicar las restricciones
que imponen las constituciones a los poderes
legislativos. Pero, ante todo, en los sistemas
legales, la autoridad ultima se define por reglas
en lugar de precederlas.

El concepto de la ley de Hart (cuidados
inversos)

En su propio relato, Hart reemplazé
los ordenes autoritativos con reglas como el
elemento esencial del Derecho e introdujo la
distincion entre reglas primarias y secundarias.
Las reglas primarias imponen deberes a las
personas, por lo tanto, realizan la funciéon que
tienen las ordenes en la cuenta, mientras que,
las reglas secundarias gobiernan la creacion,
el cambio y la administracion de reglas. Asi,
los sistemas legales comprenden las reglas
legales secundarias que regulan explicitamente
la creacion de normas legales validas, ya sean
reglas primarias o secundarias de nivel inferior
(Céspedes, 2021).

Los procedimientos legales y las
competencias que deben observarse para que
se reconozca que tales cambios crean realmente
nuevas Leyes o cambian las existentes (Fajardo,
2020). Las reglas que otorgan tales poderes
a menudo se establecen explicitamente en
documentos legales fundamentales o supremos,
como las constituciones o los Tratados de la
Union Europea (UE), o pueden ser objeto del
Derecho consuetudinario en este nivel supremo.
La validez es un asunto intrasistémico con
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respecto a la aplicacion adecuada de las reglas
legales que confieren poder, es decir, una cuestion
legal que debe ser abordada por la doctrina legal.

Sin embargo, la fuente Gltima de validez
legal, es decir, la validez del sistema legal como
tal, no puede derivarse de reglas legales sin
circularidad. Para dar cuenta de la validez ultima
de un sistema legal, Hart introduce la regla de
reconocimiento. La regla de reconocimiento es
una norma secundaria que especifica de manera
exhaustiva los criterios de validez en un sistema
legal dado. Por tanto, una norma juridica es valida
si satisface todos los criterios especificados en la
regla de reconocimiento. Sin embargo, la regla
de reconocimiento en si misma, como fuente
ultima de validez, no es una regla legal, sino
una regla social entre los funcionarios legales.
Funciona, por asi decirlo, como una norma
basica empirica que da al Derecho positivo una
base convencional en la practica social de los
funcionarios judiciales (Martinez et al., 2019).

Este concepto es ampliamente aceptado
en el positivismo juridico, en principio, pero
sigue habiendo un debate considerable sobre la
Naturaleza exactade lanormasocial fundamental.
Hart concibi6 la regla de reconocimiento como
una “regla social” que se acepta como un
estandar comln y cuya violacién es criticada.
Alternativamente, se ha propuesto considerar la
regla de reconocimiento en términos de la Teoria
de juegos como una convencidon coordinadora
(ASIS, 2020), como una convencidn constitutiva,
o en términos de la Teoria de la intencionalidad
conjunta como un plan compartido.

Las cuestiones de si la regla de
reconocimiento solo se dirige a los jueces o
también a otros funcionarios legales, y si otorga
autoridad alos funcionarios legales y/o les impone
el deber de aplicar la regla de reconocimiento
también siguen siendo puntos de controversia.
También hay una discusion, provocada por la
critica de Ronald Dworkin, sobre si la idea de
una regla de reconocimiento puede conciliarse
con el disenso entre los funcionarios legales
sobre el contenido o la aplicacion adecuada de la
regla de reconocimiento (Shestopal et al., 2020).
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Positivismo legal inclusivo vs exclusivo

El establecimiento del Derecho positivo
como una institucion claramente diferenciada
de otros tipos informales de instituciones
sociales, como las costumbres sociales o la
moral tradicional, es un sello distintivo de
los sistemas legales modernos. Una forma
importante de lograrlo es mediante la adopcion
de reglas secundarias que organicen la creacion
y aplicacion formal de normas legales a través
de cuerpos, procedimientos y formas legales
especificos, como es el caso de la legislacion
parlamentaria o los precedentes judiciales
(Martin et al., 2018).

De estamanera, las normas legales validas
pueden rastrearse hasta fuentes observables y
facilmente identificables. Dicho de otra manera,
las normas legales validas se distinguen por tener
su origen en un organismo competente investido
de autoridad legal y siguiendo los procedimientos
y formalidades requeridos. Sin embargo, no todas
las normas legales se remontan a tales fuentes
formales. Muchos sistemas juridicos nacionales,
asi como el Derecho internacional, adoptan
costumbres que se observan ampliamente en
la practica como Derecho consuetudinario si
cumplen determinados requisitos especificados
en la jurisprudencia de los tribunales o en la
doctrina juridica (Poddar et al., 2003).

Muchos sistemas legales también
consideran algunos principios normativos
generales como legalmente vinculantes, incluso
si no lo son declarados explicitamente en fuentes
legales autorizadas, sino mas bien inferidos como
implicitamente subyacentes a ellos. En muchos
sistemas juridicos, los jueces en determinadas
circunstancias pueden hacer referencia a lo que
consideran moralmente verdadero sin que estas
verdades morales se establezcan explicitamente
en el Derecho positivo (Céspedes, 2021)

En todos estos casos, el Derecho positivo
parece incluir normas sociales, implicitas o
morales que, como tales, no son producto
de la creacion del Derecho formal y, por lo
tanto, carecen del pedigri institucional que se
asocia tipicamente con el Derecho positivo.
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Sobre esta base, Dworkin descarté la regla de
reconocimiento por ser incapaz de dar cuenta de
las normas no basadas en fuentes y, en particular,
de los principios legales (Fajardo, 2020). La
reaccion del positivismo juridico a esta critica fue
dividirse en dos campos, el positivismo juridico
exclusivo (o duro) y el inclusivo (o blando). El
positivismo juridico exclusivo insiste en que las
normas del Derecho positivo deben basarse en
fuentes autorizadas.

No obstante, la regla de reconocimiento
puede facultar a los funcionarios judiciales para
tratar el Derecho consuetudinario, los principios
legales o los argumentos morales como parte
del Derecho. Sin embargo, esto no incluye las
normas sociales o morales entre las fuentes del
Derecho, sino que confiere la autoridad (y a
menudo la discrecion) a los jueces para hacer
referencia a normas extralegales y, por lo tanto,
crear una nueva Ley (Juan, 2021). Por lo tanto,
la decision judicial debe considerarse como
la fuente del Derecho positivo, no como la
costumbre, el principio o la norma moral.

El positivismo juridico inclusivo, por
otro lado, tiene una vision mas indulgente de la
regla de reconocimiento. Segun este punto de
vista, la regla de reconocimiento puede incluir
normas sociales o morales en las fuentes del
Derecho. Por ejemplo, la regla de reconocimiento
podria incluir la condicion de que las estatuas
extremadamente injustas son nulas ab initio. Asi,
en su version inclusiva, las diferencias practicas
entre el positivismo juridico y las Teorias del
Derecho Natural casi desaparecen. Sin embargo,
la explicacion ultima que condiciona la validez
juridica a la moralidad seria categoéricamente
diferente: la inclusion de la moralidad descansa,
en primer lugar, en un consenso contingente
entre los funcionarios legales, en el otro, en una
conexion necesaria del Derecho positivo con la
verdadera moralidad.

Teorias de la Ley Natural
El realismo moral y la tesis de la conexion

Muchas, pero no todas las Teorias de la
filosofia politica normativa sugieren estdndares
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normativos de moralidad politica que estan
destinados a la evaluacion del Derecho positivo
o podrian aplicarse a ella. Las Teorias clasicas
del Derecho Natural encuentran estos estandares
normativos en normas morales putativamente
universales que existen independientemente
de la voluntad y el reconocimiento humanos
(Céspedes, 2021), una vision que implica
supuestos  epistemoldgicos 'y  metafisicos
ambiciosos. Las descripciones modernas de la
moralidad politica tienden a evitarlas y rara vez
se considerarian Teorias del Derecho Natural en
la filosofia politica.

Las Teorias del Derecho Natural en la
filosofia juridica sostienen especificamente que el
Derecho positivo, como tal, no puede explicarse
adecuadamente por razones metodologicas o
sustanciales, sin hacer referencia a la verdadera
moralidad politica. Las Teorias de la Ley Natural
incluyen, por tanto, dos elementos: a) respaldan
una posicion sustantiva sobre la moralidad
politica con respecto a la Ley (Ley Natural) vy,
por lo tanto, asumen al menos la posibilidad
de una verdadera moralidad politica (realismo
moral), y b) respaldan una tesis sobre una
conexion necesaria entre esa moral y la validez
y / o contenido del Derecho positivo (tesis de
conexion).

Por supuesto, las Teorias de la Ley Natural
difieren ampliamente con respecto al tipo de Ley
Natural que respaldan. Algunos argumentan
sobre la base de las Teorias Clasicas del Derecho
Natural y otros se basan en explicaciones
modernas de la moralidad politica. Por ejemplo,
John Finnis defiende una explicaciéon aquiniana
de la Ley Natural que presupone una Ley Natural
universal, independiente de la mente (Parab,
2020). Otras Teorias modernas del Derecho
Natural adoptan la tesis de la conexion, pero no
defienden una moral politica universal. Estos
enfoques a veces se denominan no positivismo
para diferenciarlos de las Teorias clasicas del
Derecho Natural. Con mucho, la Teoria no
positivista mas influyente es el interpretivismo
de Ronald.

Segin Dworkin, el Derecho es una
practica social interpretativa definida por el
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objetivo de legitimar el uso de la coercion.
Para cumplir esta funcion, el Derecho incluye
necesariamente normas morales que no son
meros hechos sociales sino, en principio,
capaces de proporcionar efectivamente la
legitimacion requerida. Pero a diferencia de
la Ley Natural universal, estos estandares
morales no son independientes de la practica
social, sino inherentes a ella (Stavropoulos,
2014). Robert Alexy ha propuesto una Teoria
constructivista de la Ley Natural que también es
metafisicamente poco sospechosa. Sostiene que
la Ley necesariamente pretende ser legitima, una
afirmacion que debe cumplir ciertos criterios de
“correccion” para ser redimida en un discurso
politico y legal (Alexy, 2002).

Validez en las teorias del derecho natural
Funcion de la ley definida moralmente

Las Teorias del Derecho Natural acusan
conjuntamente al positivismo juridico de pasar
por alto los supuestos morales necesariamente
inherentes al Derecho positivo. Esta critica
puede basarse en bases puramente descriptivas-
analiticas, enbases de filosofia politicanormativa,
o en ambas. A menudo, se basa en la afirmacion
(descriptiva o normativa) de que el Derecho es
(o deberia ser) una institucion definida por su
funcion (es decir, un tipo funcional), y que esta
funcion es necesariamente de Naturaleza moral
(Sampasa et al., 2019).

Por ejemplo, las Teorias tradicionales del
Derecho Natural ven el proposito del Derecho
como la promocion del bien comun, las Teorias
modernas del contrato tienden a encontrar su
proposito en garantizar los Derechos individuales
o la justicia, y Dworkin ve el proposito del
Derecho Estadounidense en la justificacion
de la coercién estatal. Algunas Teorias del
Derecho Natural consideran que las funciones
son universales, mientras que en las versiones
interpretivistas o constructivistas, las funciones
morales pueden estar restringidas a las practicas
sociales de una comunidad en particular.

En ambos casos, sin embargo, se
considera como una propiedad necesaria del
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Derecho positivo no solo pretender, sino cumplir
realmente sus funciones morales, al menos hasta
cierto punto. Si esta suposicion fuera cierta,
pareceria imposible explicar el Derecho positivo
sin hacer referencia a la verdadera moralidad.
En cuanto a la validez juridica, la tesis de la
conexion implica que las practicas sociales no
pueden proporcionar una base suficiente y/o
exhaustiva para la validez juridica.

En cambio, la tesis de la conexién
sostiene que la validez juridica, en general o en
contextos especificos, depende de la verdadera
moralidad. Rara vez se considera que esto
implica la opinion extrema de que la validez
juridica esta condicionada a la plena conformidad
con la moral politica. Mas bien, se requiere
la no contradicciébn con algunos principios
fundamentales de la moralidad politica. Por
ejemplo, después de la Segunda Guerra Mundial,
Gustav Radbruch postul6 lo que llegd a conocerse
como la “Doctrina Radbruch”. Afirm6 que las
Leyes extremadamente injustas no deberian
reconocerse como legalmente validas; y a las
Leyes que ni siquiera intentaron hacer justicia se
les deberia negar por completo la calidad de la
Ley (Haaga, 2013).

Hechos sociales y el problema de la
especificacion

Sin embargo, ninguna de estas Teorias
del Derecho Natural niega la relevancia de la
practica social. Mas bien, atribuyen a los hechos
sociales el papel de fijar el contenido especifico
de las normas juridicas dentro de los confines de
la moral politica. Los hechos sociales podrian,
por ejemplo, servir para adaptar las Leyes
Naturales universales a las circunstancias que se
dan en una jurisdiccion particular. En un relato
interpretativo, se necesitan hechos sobre las
practicas legales institucionales para inferir los
reclamos morales inherentes a estas practicas.

Sin embargo, para la interpretacion,
los hechos sobre las practicas institucionales
son insuficientes para dar cuenta del contenido
especifico del Derecho, porque el contenido
del Derecho estd determinado por lo que se
desprende de los principios que mejor explican
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y justifican las practicas institucionales pasadas.
En ambos aspectos, los hechos sociales son
insuficientes para dar cuenta de la validez del
Derecho positivo.

Método

Se pueden emplear dos tipos diferentes
de métodos (o alguna combinacion de ellos)
para defender un concepto de Derecho, métodos
descriptivos de analisis filos6fico o normativos
de filosofia politica. Aunque los métodos
descriptivos dominan en el positivismo juridico
y los métodos normativos son comunes en
las Teorias del Derecho Natural, los métodos
y las posiciones sustantivas no se alinean
perfectamente. Por ejemplo, el positivismo
juridico a veces también se defiende sobre bases
normativas, por ejemplo, porque se cree que
un concepto positivista del Derecho fomenta
la seguridad juridica y fortalece el Estado de
Derecho.

Los defensores de las Teorias del Derecho
Natural, por otro lado, a menudo argumentan
que las Teorias juridicas positivistas fallan en
dar cuenta de las caracteristicas importantes
del Derecho, incluso sobre bases puramente
descriptivas-analiticas. En  este  sentido,
Dworkin criticd la nocion de Hart de una regla
de reconocimiento por ser incapaz de explicar
la presencia de principios legales no escritos.
Los métodos de la filosofia politica normativa
estan mas alla del alcance de este articulo. Sin
embargo, se justifica una breve discusion de
los anélisis descriptivos porque no es evidente
por qué las explicaciones del Derecho positivo
que emplean referencias a hechos sociales son
de Naturaleza filosofica. Todos los hechos
sociales en los que se basan las Teorias juridicas
positivistas podrian ser objeto de estudio en
las ciencias sociales empiricas, por ejemplo, la
sociologia del Derecho, la psicologia juridica o
el analisis economico del Derecho.

708


https://doi.org/10.33386/593dp.2021.6-1.944

Philosophy of Law: A Systematic Analysis of Theoretical Currents

Resultados
Analisis lingiiistico

Desde la publicacion del Concepto de
Derecho de Hart hasta no hace mucho tiempo, la
filosofia juridica se ha separado de los enfoques
de las ciencias sociales por su método filos6fico
de un andlisis lingiiistico. El propio Hart
describio su método como una jurisprudencia
analitica y sociologia descriptiva (Villalobos et
al., 2020) y cito al filosofo del lenguaje ordinario
John Langshaw Austin, afirmando que ‘“una
conciencia mas aguda de las palabras” puede
usarse “para agudizar nuestra percepcion de los
fenomenos”.

Por lo tanto, era una suposicion comun
que Hart estaba comprometido con la filosofia
del lenguaje ordinario y que la referencia a la
sociologia se referia més bien a la empirica del
uso del lenguaje. En la filosofia del lenguaje
ordinario, un analisis del concepto de Ley
implicaria un analisis de las formas en que la
palabra Ley funciona en la practica lingliistica que
gobierna la regla entre hablantes competentes de
un lenguaje Natural juegos de lenguaje, basados
en sobre las observaciones de esa practica
y las intuiciones lingiiisticas supuestamente
compartidas (Bermejo, 2019).

A estas alturas parece haber un amplio
acuerdo en que minimas ideas filosoficas surgen
de rastrear el significado de la palabra Ley en
las practicas lingiiisticas y que, contrariamente
a las insinuaciones del propio Hart, el analisis
lingiiistico no era el tipo de andlisis filosofico que
¢l realmente emprendi6 ni el andlisis que debe
realizar la filosofia juridica. En cualquier caso,
como tesis sustantiva sobre los ordenamientos
juridicos y su relacion con la moral, el
positivismo juridico no estd comprometido con
un método en particular y es compatible con
diferentes posiciones semanticas, ontologicas o
epistemologicas.

Analisis conceptual y ontoldgico

El método que deberia reemplazar
al analisis lingliistico es un tema de debates
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actuales. La pregunta se refiere no solo al
método, sino también al objeto propio de la
filosofia juridica. Con respecto a este ultimo,
Josef Raz propuso que en lugar del significado
del Derecho en el lenguaje ordinario, la filosofia
juridica deberia estudiar el Derecho como
parte de la auto-comprension de una sociedad
(Martinez et al., 2019). Por lo tanto, el concepto
o la Naturaleza del Derecho no se refiere a
la institucion del Derecho como tal, sino a la
autocomprension de una sociedad con respecto
al Derecho. Alternativamente, la Ley misma, es
decir, la institucion social empirica basada en la
comunicacion, el comportamiento y los estados
mentales, podria ser objeto de analisis.

Dado que las creencias y actitudes
compartidas pueden desempeiar un papel vital
en la constitucion del Derecho y, por lo tanto, ser
parte de la ontologia de esta institucion social, los
analisis de las autocomprensiones compartidas
también pueden estar involucrados en el analisis
del Derecho como institucion social (Martinez et
al., 2019), aunque no lo agotan. Sin embargo, no
existe consenso en cuanto a lo que los analisis
de cualquier tipo implicarian en términos de
metodologia filosdfica y en qué diferirian de los
métodos de las ciencias sociales empiricas. El
analisis no lingiiistico, conceptual u ontolégico y
el Naturalismo metodoldgico son dos candidatos
importantes, hasta ahora.

Los métodos apropiados de analisis no
lingtiisticos dependen de su tema y objetivos.
Si el proposito radica principalmente en
identificar, aclarar y/o iluminar el concepto
social de Derecho, podria esforzarse por eliminar
ambigiiedades y contradicciones, hacer explicitas
las suposiciones implicitas y / o eliminar
presuposiciones metafisicas inverosimiles. Si
el andlisis conceptual apunta a una explicacion
ontologica del fendémeno en si, podria buscar
identificar propiedades generales esenciales, o al
menos importantes, del Derecho.

Tal analisis podria implicar, por ejemplo,
dividir las complejidades de los ordenamientos
juridicos en elementos conceptuales mas
simples (Ejemplo: Imperativos, reglas primarias
y secundarias, o conceptos bdsicos) o en
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fenomenos ontologicamente mas fundamentales
(Ejemplo: Normas sociales, convenciones o
conjuntos planes) o volver a principios anteriores
(por ejemplo, a la separacion de la Ley de la
moral). En esta linea, Andrei Marmor propuso
una reinterpretacion de Hart como un anélisis
reduccionista de las propiedades esenciales del
Derecho.

A veces se defienden las intuiciones
como el tipo especifico de evidencia en la
que debe basarse el analisis filosofico. Pero
en filosofia juridica es cuestionable cémo
las intuiciones podrian ayudar a establecer la
adecuacion descriptiva, una vez que se abandona
el ambito del analisis lingiiistico. Los analisis de
la filosofia juridica parecen mas bien apoyarse
en generalizaciones empiricas y, por lo tanto,
dificilmente pueden reclamar la necesidad a
priori evidente por si misma invocada en otras
areas de la filosofia. En lugar de pretender mostrar
propiedades necesarias o incluso esenciales del
Derecho, la filosofia juridica podria contentarse
con demostrar rasgos generales, importantes o
caracteristicos del Derecho positivo. Ademas,
la filosofia juridica podria mantener un contacto
mas estrecho con las ciencias sociales, ya que
Hart fue influenciado por la hermenéutica
sociologica de Max Weber.

El Naturalismo en la filosofia juridica

La confianza en las ciencias sociales
da un paso mas en el Naturalismo filosofico.
Segun el Naturalismo metodologico, la filosofia
debe proceder en continuidad con las ciencias
empiricas emulando sus métodos o basdndose en
sus resultados (Leiter, 2012). Por lo general, esto
implica las ciencias Naturales, pero en el caso
de la filosofia juridica, el enfoque se encuentra
en las ciencias sociales. El Naturalismo podria
significar reemplazar la filosofia por la ciencia
o ubicar la filosofia en el extremo altamente
abstracto, conceptual o fundamental de la ciencia.

Sin embargo, ambos enfoques pueden
ser incapaces de abordar cuestiones relativas a la
relacion entre la Ley y la verdadera moralidad, ya
que la verdadera moral estd mas alla del alcance
de los métodos cientificos. Pero el Naturalismo
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puede ser apto para explicar la relacion entre la
normatividad de la Ley y los hechos sociales
en los que se basa. Preguntas como estas se
abordaron desde un punto de vista Naturalista
en el realismo juridico escandinavo (Villalobos
et al., 2020). Segun el austero Naturalismo de
Axel Higerstrom, solo existen cosas Naturales
y los conceptos que no se refieren a hechos
observables carecen de sentido.

En consecuencia, conceptos legales
como deber o Derecho se descartan por carecer
de sentido y la normatividad del Derecho sigue
siendo una fuerza mistica, ya que no existe en el
mundo real. En este punto de vista extremo, la
doctrina legal, al igual que la teologia, es acusada
de decir tonterias sobre objetos inexistentes. Mas
tarde, Alf Ross dio una influyente explicacion
Naturalizada del Derecho que reconocia la
normatividad de las normas legales y explicaba su
fuerza vinculante en términos de comportamiento
y Estados mentales.

La normatividad, en su opinioén, se
basa en el hecho de que las normas legales
se observan con un sentido psicolégico de
obligacion. Hart critico duramente estos primeros
enfoques Naturalistas de la filosofia juridica
y el Naturalismo cay6 en desgracia hasta que
Brian Leiter lo volvid a poner en primer plano
(Leiter, 2007). Argument6, por ejemplo, que los
principios centrales del positivismo juridico, y
en particular los de Hart, se interpretan mejor en
términos Naturalistas (Machado, 2020).

Conclusiones

Reduccionismo,
emergentismo

eliminativismo y

Leiter y Marmor explican: a) las normas
legales por referencia a las practicas sociales
subyacentes y, b) las practicas sociales por
referencia ala conducta y los estados mentales. Al
hacerlo, ambos ofrecen Teorias reduccionistas,
porque afirman que un conjunto de fendmenos
puede ser explicado por otro conjunto de
fenémenos. Pero difieren en la justificacion
metodolégica de su explicacion, es decir, si
atribuyen el éxito de su explicacion al analisis
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filosofico o a la compatibilidad y continuidad
con las ciencias sociales.

El segundo aspecto de la reduccion de los
fendmenos sociales a comportamientos y estados
mentales se refiere a la conocida disputa entre las
Teorias individualista (reduccionista) y holistica
(emergentista) en las ciencias sociales. Critica
respecto al éxito de las Teorias reduccionistas
del positivismo juridico, y discutida en Ila
filosofia juridica, es la posibilidad de reducir la
normatividad del Derecho a normas sociales. En
general, se pueden trazar tres posibles relaciones
entre las normas legales y las practicas sociales,
y cada una de ellas podria considerarse como una
relacion epistemoldgica u ontoldgica.

Enprimerlugar,unareducciéneliminatoria
consideraria la normatividad del Derecho (o
algunos aspectos de este) como ontolégicamente
inexistente o epistemoldgicamente inaccesible
al analisis racional, como lo hizo el realismo
juridico radical de Hégerstrom. Siguiendo
este razonamiento, no hay nada que explicar.
En segundo lugar, se podria afirmar que las
normas legales exhiben propiedades como
validez o normatividad, pero sostener que estas
propiedades pueden explicarse completamente
mediante practicas sociales subyacentes (como la
microeconomia explica los resultados agregados
en términos de comportamiento individual).

Este parece ser el tipo de reduccionismo
implicito por Leiter y Marmor. En tercer lugar, se
podria sostener que la validez o la normatividad’,
como propiedades de las normas juridicas,
no pueden explicarse completamente por los
hechos sociales, ya sea porque se carece del
conocimiento necesario para hacerlo o porque
la normatividad es una propiedad emergente y,
por lo tanto, irreductible que ontoléogicamente
sobreviene sobre las respectivas practicas
sociales. Entonces el reduccionismo fracasaria.

Pero esto no significaria necesariamente
que el positivismo legal sea incorrecto y que una
Teoria del Derecho Natural sea verdadera, porque
la propiedad irreductible no tiene que consistir
en la verdadera moralidad, sino que podria ser
simplemente la normatividad del Derecho. Por

supuesto, diferentes aspectos de las normas
legales podrian requerir diferentes versiones de
reducciones. Por ejemplo, es una vision plausible
que las normas legales no existen como entidades
incorpoéreas, sino que existen como agregados de
comportamiento y Estados mentales.
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