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RESUMEN: Este trabajo dara cuenta de los distintos tipos de giros epistemolégicos que
se presentan en el marco de la filosofia juridica analitica del derecho comprendida entre
1961 y 2015. Para ello, dispondra de tres ejes argumentativos. El primero, graficara los gi-
ros epistemologicos de primer orden (lingtifstico y naturalista), a lo largo de la historia de
la filosoffa analitica en el siglo XX. El segundo, aterrizara lo anterior a la filosoffa juridica
analitica, realizando una reconstruccioén de los argumentos que siguieron los textos de H.
L. A. Hart: The Concept of Law'y el Postscript a la segunda edicion de éste, para responder a
¢doénde llegan a las tendencias del siglo XXI? El tercero, revisara los giros epistemologicos
de segundo orden (hermenéutico e interpretativo) significando donde se encuentra hoy el
estado actual de la cuestion en epistemologia juridica.
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20™ AND 213" CENTURIES ANALYTICAL JURISPRUDENCE EPISTEMOLO-
GICAL TURNS. SOME THOUGHTS.

ABSTRACT: This paper will show the different kinds of epistemological turns presented
in the framework of the analytic legal philosophy between 1961 and 2015. To do this it
will use three argumentative axes. The first will diagram first-order epistemological turns
(linguistic and naturalist) in the history of analytic philosophy of twentieth century. The
second will land the latter on analytic legal philosophy making a reconstruction of the
arguments after the publishing of H. L. A. Hart’s The Concept of Law and the Postscript
to its second edition; to finally answer where is the direction of the twentieth-one ten-
dencies? The third will exam the second-order epistemological turns (hermeneutical and
interpretative) meaning nowadays where is the legal epistemology’s state of art.
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“Only re-turn of thought to

its source will complete thought.
Only re-turn of activity

to its source will complete
activity. Listen to that”.

Allen Ginsberg

1. INTRODUCCION

Desde que la filosoffa analitica surgié y se comprendié como un giro lingtistico, vale
decir, que los problemas metafisicos y epistemolégicos no son tales, sino mas bien, son
cuestiones acerca del lenguaje, se ha puesto énfasis en un debate entre quienes postulaban
un lenguaje ideal, unificado y axiomatico y quienes presentaban la tesis de los usos del
lenguaje. La disputa trajo consigo un considerable nimero de consecuencias. Por ejemplo,
desde 1950, tesis como la “epistemologia naturalizada”, propuesta por el filésofo not-
teamericano W. V. Quine. Ella consiste en que la filosoffa analitica debia superar el giro
lingtifstico y en su lugar, adoptar uno de caracter naturalista. A través de este, las ciencias
sociales debian acercarse a las ciencias naturales para encontrar respuestas a las inquietu-
des sobre el mundo.

La separacién entre un giro lingtifstico y un giro naturalista en la filosoffa analitica,
supone la existencia de dos giros epistemoldgicos, o sea vuelcos metodolégicos encami-
nados a resolver como se obtendra conocimiento de un objeto de estudio determinado.
Las ramas de la filosofia pura (metafisica, epistemologia, 16gica, ética y estética) siguen
discutiendo si la filosoffa analitica ha girado en la direccién naturalista o no. Autores como
Susan Haack, Saul Kripke, A. P. Martinich, Scott Soames', entre otros, escriben sobre esto.
Sin embargo, estas discusiones a lo largo de la segunda mitad del siglo XX, se extenderian
a la mayoria de las ramas de la filosofia aplicada, es decir, a una especializacion del saber,
una proyeccion hacia el exterior para explorar los fundamentos de disciplinas cuyo tema
no controla’.

' Cfrn Haack, Susan. Pragmatism: Old and New. Nueva York, Estados Unidos: Prometheus Books, 2006;
KRripKE, Saul. Philosgphical Troubles. Collected Papers 1ol. 1. Nueva York, Estados Unidos: Oxford Univer-
sity Press, 2011; MARTINICH, A. Py Sosa, David (eds.) The Philosophy of Langunage. Nueva York, Estados
Unidos: Oxford University Press, 2012; SOAMES, Scott. Philosophy of Language. Princeton, Estados Uni-
dos: Princeton University Press, 2010.

2 ScrutoN, Roget. Filosofia Moderna: Una introduccion sindptica. Santiago, Chile: CuatroVientos, 1999. p. 12.
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Clasificaré a los giros epistemoldgicos en dos 6rdenes. Por una parte, examinaré a los
giros de primer orden a la luz de la filosofia pura en la tradicion analitica’. Luego, me deten-
dré en una rama de la filosoffa practica como es la del derecho. Posteriormente, veré al
interior de la filosoffa juridica analitica la evolucion de los giros epistemoldgicos de segundo
orden.

L teorfa y la practica del derecho para existir y proyectarse, necesita del lenguaje. Asilo
ha expuesto la principal obra de la filosoffa analitica del derecho, The Concept of Law de H.
L. A. Hart, nacida al alero de la filosofia del lenguaje ordinario que inundé Oxford desde
la década de 1950. Es mas, dentro de la idea de esclarecer el uso del concepto de derecho,
destaco las influencias de filésofos como J. L. Austin y P. F. Strawson. La transversalidad
del lenguaje, para Hart, llega desde el concepto de derecho hasta dar cuenta del mismo en
la realidad a través de sus distintos aspectos.

Si se piensa en una genealogia de las discusiones en la filosoffa juridica analitica, es
posible observar que no es sino desde las réplicas de 1975 de Ronald Dworkin al trabajo
de Hart que la epistemologia juridica se vio aumentada y permiti6 la entrada de nuevos
tedricos que intentaron acercarse al problema del conocimiento del derecho por medio
de una diversidad de postulados que reconocia el lugar comun del giro lingtistico en la
teotfa juridica’. De ellas, es importante mencionar entre otros, a la vaguedad en el derecho,
al aguijon semantico, al modelo de las reglas, al giro hermenéutico y al giro interpretati-
vo. De los dos ultimos sera necesario hacerse cargo, pues comprometen directamente a
la epistemologfa juridica en lo que esta mas alla del debate Hart-Dworkin y constituyen
giros epistemologicos de segundo orden. Claro que es hasta donde el giro lingtistico no
genera conflicto, en ese lugar comun, el giro naturalista arremete con el surgimiento de
nuevas posturas como el naturalismo juridico, el pragmatismo juridico de Jules Coleman
y el realismo juridico genovés.

Este trabajo intentara dar cuenta de los giros epistemoldgicos que se presentan en el
marco de la filosoffa juridica analitica del derecho comprendida entre 1961 y 2015. Para
ello, dispondré de tres ejes argumentativos. El primero, graficara los giros epistemolégicos
de primer orden (lingtifstico y naturalista) a lo largo de la historia de la filosoffa analitica en
el siglo XX. El segundo, aterrizara lo anterior a la filosoffa juridica analitica, revisando los
argumentos que siguieron a la publicacion de The Concept of Law (1961) y al Postscript inser-
tado en su segunda edicion (1994). El tercero, revisara los giros epistemologicos de segun-
do orden: hermenéutico e interpretativo, con el fin de sefialar el presente de la disciplina.

*  Para hablar de tradicion analitica, sigase la lectura de ORELLANA B., M. E. Tradiciones y concepciones

en filosoffa. En: NUDLER, O. (ed.) Filvosofia de la Filosofia. Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia, 31. Madrid,
Espana: Trotta, 2010, pp. 49-78.

Lorez P, Nicolas. “La titanomaquia del imperio del derecho: Notas bio-bibliograficas sobre H. L. A.
Hart y Ronald Dworkin”, en: Derecho y Humanidades, n° 22, 2013, pp. 313-327.

35



DERECHO Y HUMANIDADES, N°25, 2015, pp. 33-60
Nicolas Lopez Pérez / Algunas reflexiones sobre los giros epistemoldgicos en la filosofia juridica analitica de los sighs XX y XXI

Identificar los giros que han impregnado a la filosofia juridica analitica del siglo XX y de
los tres primeros lustros de este siglo sera util para tres propositos. El primero refiere a la
confeccion de una revision bibliografica al respecto desde la publicacion de The Concept of
Law y luego, de la del Postseript. El segundo, al intento de esta investigacién por conciliar
el estado del arte de la epistemologia juridica analitica con la practica del derecho y una
mejor comprension de la misma.

2. GIROS I: METODOLOGIA Y DISENO ANALITICO

¢Qué es un giro? El diccionario de la Real Academia Espanola (RAE) considera al menos
cinco acepciones. En primer lugar: “la accion y efecto de girar”, o sea, mover una figura
o un objeto alrededor de un punto o de un eje. En segundo: “la direcciéon que se da a una
conversacion, a un negocio y sus diferentes fases”. En tercero: “tratandose del lenguaje
o estilo, estructura especial de la frase, o manera de estar ordenadas las palabras para ex-
presar un concepto”. Giro proviene del latin gyrus, término que implica un movimiento
circular que un objeto hace sobre si mismo.

La coincidencia entre las acepciones mencionadas radica en el movimiento que un obje-
to logico (cualquier cosa de la que se pueda hablar, segun el matematico y filésofo aleman
Gottlob Frege’), puede suftrir. Este movimiento se asocia a una figura centripeta, o sea,
que tiende hacia su centro. En geometria, las circunferencias pueden tener un movimiento
completo de 360°. También el recorrido de los lados de un cuadrado permite lograr dicha
cifra. Intelectualmente, el circulo y el cuadrado admiten una divisién de cuatro porciones
o lados, donde cada uno sugiere un movimiento de 90°. Un giro, en este sentido, puede
implicar cualquier desplazamiento entre puntos distintos bajo un eje.

Comprenderé al término giro como un movimiento o desplazamiento radical entre un
punto y otro, no menor a 180°, vale decir, el recorrido de la mitad de una vuelta completa.
Por ejemplo, cuando se esta de pie mirando hacia una direccion, importa tener una vision
panoramica de algo; al girar 90°, se sigue teniendo algo de la perspectiva que se mir6 ini-
cialmente antes del giro. Sin embargo, si no realizo el giro en 90° y salto hacia el de 180°,
lo que vi antes desaparecera de mi horizonte visual. Eso es un cambio radical del objeto
que se ve.

En la historia de la filosofia, el prusiano Immanuel Kant, para explicar la transforma-
cion epistemologica de las cosas que trajo consigo la modernidad, recurrié a la metafora
del giro copernicano. El prologo a la segunda edicion de su Critica de la Razén Pura (1787),
desarroll6 una tesis encaminada a resolver el problema de la induccién, mostrado por

> Véase FrEGE, Gottlob. Estudios sobre semdntica. Barcelona, Espafia: Ariel, 1973.
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el filésofo escocés David Hume. El empirismo britanico consideré que nuestro cono-
cimiento estaba en correspondencia con los objetos, no obstante, lo que supere nuestra
experiencia hace fracasar cualquier tesis epistemolégica. Kant propone una inversion del
argumento, es decir, el conocimiento implicaria que son los objetos los que se conforman
con la mente. Método similar al planteado por el astronomo polaco Mikolaj Kopernik
para explicar el movimiento de los cuerpos celestes, que super6 la comprension sostenida
por el astronomo greco-egipcio Klaudios Ptolemaios. El giro copernicano consiste en una
inversion de los supuestos explicativos al reconocerse que en la posicion inicial surgen
dificultades crecientes para solucionar las interrogantes. Kant supone que el entendimien-
to humano contiene leyes que son anteriores a los objetos que se le presentan y que lo
determinan. Con ello, genera la distincién logica entre juicios analiticos y sintéticos y la
distincién epistemoldgica entre juicios a priori y a posteriori. Las posibles combinaciones
entre estos tipos de juicio se problematizan al interior de la ética. El giro copernicano forma
a las ciencias y, en la formulacién kantiana, al devenir de la filosoffa. Lo curioso es que la
reforma de Kopernik y la conceptuacion del oriundo de Konigsberg, indistintamente se
denominan como “revoluciones” en lugar de giros.

La semejanza del concepto de “giro” con el de “revolucién” puede ser posible en la
acepcion de esta dltima que la mecanica utiliza, a saber: “giro o vuelta que da una pieza
sobre su eje”. Sin perjuicio de lo anterior, la propuesta del filésofo e historiador nor-
teamericano Thomas Kuhn acerca de las revoluciones cientificas, expresa que la ciencia
comienza con una teorfa que explica primigeniamente un hecho o evento en la disciplina.
Kuhn introduce el concepto de “ciencia normal”, un lapso de tiempo en que la actividad
cientifica se ocupa de dilucidar las interrogantes concretas y otras parciales. En el conti-
nuo de su andar, los cientificos tratan de extender el rango de aplicacion de sus técnicas de
investigacion y, ademas, de dar soluciones a las problematicas existentes. Estos periodos
de trabajo se caracterizan por la notoriedad de un sello al momento, que rutiniza y confir-
ma la teorfa empleada para dar cuenta del fenémeno factico, lo que Kuhn expresa como
“paradigma dominante”®. Y esto va avanzando hasta el infinito en la historia, en donde
aparece una teorfa que pretende explicar de mejor manera el suceso, o bien, que comple-
menta a la anterior, siendo la historia de la ciencia, un conjunto de sucesiones explicativas
en el tiempo que van perfeccionando su valor epistémico.

Un giro pretende un cambio radical en la comprension de una cosa y no necesariamente
conserva anteriores perspectivas, con lo que se diferencia del concepto de “revoluciéon”
propuesto por Kuhn'. Un giro mds bien apunta a una inversion del método o a una

¢ KunN, Thomas. The Structure of Scientific Revolutions. Chicago (IL), Estados Unidos: The University of
Chicago Press, 1970.

Richard Rorty también habla de revoluciones, cito un extracto de su texto “El giro linglistico”: “La
historia de la filosoffa esta puntuada por revoluciones contra las practicas de los filésofos precedentes y
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sustitucion del enfoque investigativo para obtener una respuesta; de eso se trata un giro
epistemoldgico.

La filosofia analitica surge como un “giro lingliistico”, expresion acufiada por Gustav
Bergman en 1964 y hecha célebre por la coleccion de ensayos editados por Richard Rorty
en 1968. Aunque se trataba de un movimiento estrictamente filosofico, pronto influyo
notablemente en la disciplina histérica®. El “giro lingtifstico” no solo se circunscribe a la
filosoffa analitica, sino que se puede ver en otras tradiciones filosoficas: “Michel Foucault
invoca a Friedrich Nietzsche como el autor que gano para el siglo XX el lenguaje como
punto de partida del filosofar. Jean-Francoise Lyotard, en cambio, atribuye a Ludwig Wi-
ttgenstein dicho viraje. Los estructuralistas invocan a Ferdinand de Saussure como el ins-
pitador de toda la comprension del lenguaje que se desarrolla a lo largo del siglo XX, Se
ha dicho que el giro lingtiistico es “la creciente tendencia a tratar los problemas filoséficos
a partir del examen de las formas en que éstos estan encarnados en el lenguaje natural”".
Rafael Echeverria, atendiendo a la complejidad de este fenémeno, lo ha definido como la
sustitucion de la razén por el lenguaje como fuente legitima de saber!!. Este trabajo con-
sidera al fenémeno epistemoldgico como un cambio en la comprension de los problemas
del mundo no siendo éstos ni metafisicos ni epistemoldgicos, sino que del lenguaje.

El giro lingtifstico es un giro de “primer orden”, por su extension a todas las ramas de
la filosoffa pura, las que generan sus propias preguntas y respuestas. Existen también los
giros de “segundo orden”, que se circunscriben a una o mas ramas de la filosofia aplicada.

Segun historiadores de la filosofia analitica, ella nace cuando el giro lingiiistico es asu-
mido, dejando la pregunta: ;quién hace aquello? Frege lo realiza, dando origen a esta tradi-
cién de pensamiento'”. La relevancia del trabajo de sus investigaciones sobre el significado

por intentos de transformar la filosoffa en una ciencia-una disciplina en la que hubiera procedimientos

de decision reconocidos universalmente para probar tesis filoséficas. En Descartes, en Kant, en Hegel,

en Husserl, en el Wittgenstein del Tractatus y, de nuevo, en el de las Philosophical Investigations, se encuentra

el mismo tipo de disgusto ante el espectaculo de filésofos enzarzados en un debate interminable sobre

el mismo tipo de cuestiones. El remedio tipico para esta situacion consiste en la adopcién de un nuevo

método...” (Rorty, Richard. E/ giro lingiiistico. Barcelona, Espafa: Paidos, 1998. p. 47).

AURELL, Jaume. “Los efectos del giro lingtiistico en la historiografia reciente”, en: RILCE: Revista de

Filologia Hispdnica, n° 20, vol. 1, 2004, pp. 1-16. p. 8.

Osor10, Catlos R. “Giro lingtistico/Giro hermenéutico/Giro semiologico”, en: Revista de Filosofia, n°

57, 2001, pp. 63-76. p. 75.

10 AcEro, J. J., Bustos, E. y QUESADA, D. Infroduccion a la filosofia del lengnaje. Madrid, Espafia: Catedra, 2001.
p. 15.

"' ECHEVERRIA, Rafael. Ontologia del Saber. Santiago, Chile: LOM, 2005. p. 27.

2 DummeTT, Michael. Origins of Analytic Philosophy. Londres, Reino Unido: Duckworth, 1993. p. 4; GLOCK,
Hans-Johann. What is Analytic Philosophy? Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press, 2008.
pp. 34-39; SkorUPsKI, John. Why did Language Matter to Analytic Philosophy? En: Grock, Hans-Jo-

38



DERECHO Y HUMANIDADES, N°25, 2015, pp. 33-60
Nicolas Lopez Pérez / Algunas reflexiones sobre los giros epistemoldgicos en la filosofia juridica analitica de los sigls XX y XXI

de una oracién con las condiciones de verdad, se traducen en teorfas que le interesan a la
l6gica, su relacion con la verificacion vy, en ultimo término, la bisqueda de la verdad o, en
palabras de Ulrich Neumann, “una constante lucha que desborda a la filosofia”". Frege
inicia la filosofia analitica en tanto introduce el problema acerca del lenguaje y la verdad en
el mundo (junto a la relevancia del lenguaje matematico)'*. Sin embargo, para responder a
los diversos asuntos, es posible reconocer distintos métodos al interior de una tradicion.
La distincion entre tradiciones y concepeiones identifica dos concepciones filoséficas: el cien-
tificismo y el cotidianismo .

El cientificismo afirma que la filosofia es continua con la ciencia y en base a ello, busca
el establecimiento de un lenguaje l6gico que sea perfecto para responder todas las pre-
guntas que surjan en la naturaleza y que la veracidad de las respuestas sea susceptible de
comprobacion a partir de la experimentacion o la verificacion de las hipotesis expresadas.
Esta concepcion se manifiesta en el siglo XX, fundamentalmente en el Circulo de Viena
en clave positivista l6gica. Estas reuniones eruditas luego de la Segunda Guerra Mundial
serfan superadas por el naturalismo y el pragmatismo'®. Los contertulios, fundamental-
mente fisicos y matematicos se apoyarfan en el ideal de Comte de lograr una ciencia
unificada a partir de una concepcién cientifica del mundo'’. Segun dicha concepcion, el
progreso filoséfico se sujeta al rigor que provee la 16gica de los cuantificadores y variables
para evitar problemas que no sean genuinos. El objeto de la filosofia se restringe a pro-
blemas originados en el lenguaje cientifico y cuyas soluciones puedan ser verificadas. Si
una proposicion puede verificarse empiricamente o a partir de operaciones logicas, posee
sentido y es una inquietud genuina. De lo contrario, resulta ser un pseudoproblema, parte
de la metafisica o carente de interés filosofico.

La concepcion cotidianista surge como respuesta a esta forma de comprender a la filo-
soffa como una extension natural de la ciencia que se posiciond en las escuelas de pensa-
miento anglosajonas durante la primera mitad del siglo XX. Gilbert Ryle, J. L. Austin y P.

hann (ed.) The Rise of the Analytic Philosophy. Oxford, Reino Unido: Blackwell, 1997, pp. 77-91.

Véase NEUMANN, Ulrich. La teorfa de la ciencia juridica. En: KAURMANN, A. y HASSEMER, W. E/ pensamien-
to juridico contemporaneo. Madrid, Espafia: Debate, 1992, pp. 349-364.

Michael Dummett nos dice que “podemos caracterizar a la filosofia analitica como aquella que sigue a
Frege en aceptacion de que la filosofia del lenguaje es el fundamento del resto de todo el contenido”
(DummeTT, Michael. Truth and Other Enigmas. Londres, Reino Unido: Duckworth, 1978. p. 441.

5 OReLLANA BENADO, M. E. op. dit. (n.3)

Particularmente, también se aprecia en los vuelcos filoséficos de muchos eruditos en la tradicion, por
ejemplo, el giro conceptual de Wittgenstein entre sus dos grandes obras: el Tractatus y las Investigacio-
nes. O en que los discipulos de los eruditos de la segunda mitad del siglo XX sigan otras maneras de
hacer filosofia, lo que ocurre con W. V. Quine, Hilary Putnam y Saul Kripke, los dos ultimos alumnos
del primero.

Circuro DE VIENA. “La Concepcion Cientifica del mundo: El Circulo de Viena”, en: REDES, Revista de
Estudios sobre la Ciencia y la Tecnologia, n° 9, vol. 18, 2002, pp. 103-150.
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F. Strawson fueron los principales exponentes de esta concepcion filosofica. Este dltimo
sefiala que la filosoffa “tiene total independencia de la ciencia y su desarrollo depende del
analisis de nuestro lenguaje cotidiano, expresado a partir de nuestras practicas lingtiisticas
y no de su supuesta estructura logica”'®.

Estas concepciones de la filosofifa analitica no tuvieron, en principio, un desarrollo pa-
ralelo. La Begriffsschrift de Frege de 1879 sent6 las bases de la 16gica matematica moderna y
asi, inicié una nueva era en la reflexién filoséfica con miras a fijar un lenguaje para hablar
del mundo". En 1905 Bertand Russell en su ensayo “On Denoting” demostratia la limi-
tacion de la 16gica aristotélica, imperante hasta Frege, para dilucidar el valor de verdad de
un enunciado que contiene una descripcién definida vacia™.

Los trabajos de Frege, Russell, Strawson, Wittgenstein y de otros filésofos analiticos
como G. E. Moore, Moritz Schlick, Rudolf Carnap, Gilbert Ryle, J. L. Austin y H. P. Gri-
ce, comparten el interés por la estructura y composicion del lenguaje. El giro lingtiistico
de la filosofia se genero a través de la cadena formada por el empirismo britanico y el
positivismo comteano. Su predominio se extiende a lo largo de la primera mitad del siglo
XX. Su carrera en solitario, como premisa metafilosofica, se ve amenazada por las investi-
gaciones del fil6sofo norteamericano W. V. Quine. Fl postula un segundo “giro de primer
orden” al interior de la tradicion analitica de la filosoffa en el siglo XX, el giro naturalista.

Con el surgimiento del giro naturalista, el analisis conceptual como principal método
de investigaciéon queda desplazado. Quine expone que esto implica un abandono de esa
21 El harvardiense
pregona en 1969 un cientificismo revolucionario™. Este sostiene que las verdades se ha-

“primera” filosoffa, yendo al encuentro con “el verdadero método

llan en la experimentacion, en la recurrencia al empirismo como método de adquisicion
de certezas. La epistemologia ya no es una cuestion de la filosofia, sino un asunto de las
ciencias. El fil6sofo deja de tener un rol relevante, ya que se lo cede al cientifico. Si el
filésofo quiere seguir indagando, debe convertirse en un hijo del rigor y del método cien-
tifico. El margen entre filosofia y ciencia se acorta considerablemente, luego es dificil ver
la linea que separa ambas disciplinas. Segun Quine, “la epistemologia permanece centrada

18

StrawsoN, P. E “Construccion y andlisis”, en: AYER, A. . e/ al. La revolucion en filosofia. Madrid, Espafia:
Revista de Occidente, 1958, pp. 117-133; OrReLLANA B, M. E. La rebelion de Sir Peter. En: Prdjimos
Lejanos. Santiago, Chile: Ediciones UDP, 2011, pp. 339-352.

Y Kenny, Anthony. Introduccion a Frege. Madtid, Espafia: Catedra, 1997. Capitulo L.

% He desarrollado estas ideas detenidamente en LOPEZ P, Nicolas. H. L. A. Hart y las sirenas cientificistas:

Una genealogia de la tradicion analitica de la filosofia del derecho de los siglos XX y XXI. Tesis de pregrado. Facul-

tad de Derecho, Universidad de Chile, 2015.

RusseLL, Bertrand. Awqdlisis Filosdfico. Barcelona, Espafia: Paidos, 1999. p. 74.

Haack, Susan. “Defendiendo la ciencia, dentro de la razon”; en: Contrastes, Revista Interdisciplinar de Filo-

sofia, Suplemento 3, 1998, pp. 37-56.
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en lo que siempre se dice como evidencia y los significados permanecen centrados en lo

que es la verificacion; (entonces) evidencia es verificacién”

. Un topico empaticamente
“epistemoldgico” ayudaria a clarificar que es la induccion lo que permite que la teorfa del
conocimiento forme parte de las ciencias naturales®. Por lo mismo, con ella podtiamos
comprender la relacién que subyace a nuestras teorfas del mundo y las pruebas (imputs

sensoriales) en las que estin basadas™.

La induccién es una forma de naturalizaciéon. Un cientificismo reinventado tomo las
falencias y la re-adaptacion temporal de las tesis anteriores a Quine (por ejemplo, Circulo
de Viena, empiristas clasicos).

Un giro se produce:

“desde que el método filosoéfico es en si mismo un problema filoséfico (o, en otras
palabras, desde que se adoptan criterios diferentes para la solucion satisfactoria de
un problema filosofico y se arguye en su favor desde diversas escuelas de filésofos,
cada revolucionario filoséfico queda expuesto al cargo de circularidad o de haber
prejuzgado la cuestion)”.

Rorty prefiere hablar de “eficacia filosofica” del método adoptado para abordar los
problemas epistemolégicos que se generan en torno a un asunto. El giro debe generar
explicaciones mas precisas. Los estudios filoséficos son un campo dialégico, donde los
filésofos argumentan entre si y a veces se logran convencer; a mayor poder explicativo de
una teotia o tesis, mas posibilidades tiene de constituirse como directriz para indagaciones
posteriores.

La tradicion analitica de la filosofia, en la segunda mitad del siglo XX confronta la com-
prension de la disciplina en el marco de ambos tipos de giros, siendo la superacion del
giro lingtifstico por el naturalista, una postura propia de quienes abrazan a este ultimo. La
filosofia analitica permanece en su preocupacion por el lenguaje, aunque los naturalistas
seflalen que el estudio del mismo, debe radicar en métodos mucho mas ortodoxos con el
pasado cientifico de la tradicion.

Las tesis naturalistas propenden al reencuentro del lenguaje con la tesis de su compo-
sicion ideal, donde un signo encarna un significado, como un coédigo perfecto en el que

# QuINE, W. V. Ontological Relativity and Other Essays. Nueva York, Estados Unidos: Columbia University
Press, 1969. p. 89.

* Ibid., p. 90.

» LEITER, Btian. Naturalismo y teoria del derecho. Madrid, Espafia: Matcial Pons, 2012. p. 72.

% RORTY, gp. cit. (n.7), p. 48.
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un elemento del conjunto A tiene una sola imagen, o sea, se corresponde con un solo
elemento del conjunto B.

3. CONTINUUM HARTIANO (1961-1994)

La relacion entre la filosoffa juridica y la tradicion analitica se ve marcada por el giro lin-
giifstico que transformé las indagaciones sobre el derecho, ya no en asuntos metafisicos
o epistemologicos, sino que en cuestiones sobre el lenguaje y los conceptos juridicos. Sin
embargo, este nexo entre lenguaje y derecho no es exclusivo del auge y consolidacion de
la tradicion analitica en el siglo XX. Mas bien, es posible hallarlo en las consideraciones de
juristas de épocas pretéritas. Pienso en los jurisconsultos anglosajones de los siglos XVIII
y XIX como Jeremy Bentham y John Austin. O si es posible ir mas alld en los tiempos, en-
contramos a precursores del acervo cultural de Oxford, como Roger Bacon y Guillermo
de Ockham, quienes tomaron parte del bagaje erudito de los sofistas griegos y la tradicion
clasica en filosofia.

Cabe tener presente que el derecho como objeto de reflexion tiene una historia mucho
mas vasta que la tradicion analitica en filosoffa. No obstante, el desarrollo teérico que
ha alcanzado en esta ultima, ha sido digno de atencion. Los argumentos vertidos en la
clarificacion del uso del lenguaje juridico han complementado fenémenos concomitantes
como la codificacion, la adjudicacion, la exaltacion de los valores del Estado de Derecho
y las libertades publicas, las revoluciones liberal-democraticas y las leyes sociales. Asimis-
mo, pensar en un reduccionismo de la tradicién analitica en el estudio del derecho a los
conceptos juridicos es un hecho que quedara sin efecto con la publicacion de The Concept
of Law en 1961.

Hart constantemente expresé su preocupacion por ofrecer claridad al discurso de los
operadores juridicos (abogados, jueces, entre otros) y el de quienes no tienen esa calidad.
Con The Concept of Law pretende ir mucho mas alld, ademas de la clarificaciéon del concep-
to de derecho, se aboca a:

“hacer avanzar la teorfa juridica proporcionando un analisis mas elaborado de la
estructura distintiva de un sistema juridico nacional, y una mejor comprension de
las semejanzas y diferencias entre el derecho, la coercion y la moral, como tipos
de fenémenos sociales™?’.

The Concept of Lan, al alero de la filosoffa del lenguaje ordinario que abundaba en
Oxford durante su contexto de produccién, desarrollé un método de analisis conceptual

# Harr, H. L. A. The Concept of Law. Oxford, Reino Unido: Clarendon Press, 1994. p. 17.
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para abordar al término derecho. Hablar del fenémeno juridico no es una tarea sencilla,
por su importancia en el desarrollo de una sociedad. El derecho es estatico y dinamico,
como lo expresaria en 1934 el jurista austrohungaro Hans Kelsen en su Reine Rechislebre
(Teotia Pura del Derecho)™. La estatica juridica supone la existencia de las normas juridi-
cas individualmente, es decir, enunciados dednticos que no solo describen una conducta o
supuesto de hecho, sino que prescriben sus limites. Cominmente Kelsen expresa que una
norma juridica genuina establece la conducta y el refuerzo punitivo ante su contravencion.
Hart, por su parte, argumentara que no solo las reglas del modelo kelseniano son las que
trascienden a un sistema juridico, sino que hay aquellas que confieren potestades o permi-
siones para que el ser humano se pueda desarrollar en sociedad, teniendo presente que el
ordenamiento coactivo le garantizara el éxito de sus planes. La dinamica juridica genera la
explicacién de la estabilidad de la asociacion de normas juridicas, cuando conforman un
todo. O sea, se encarga de dar cuenta de la naturaleza y funcionamiento de los sistemas
juridicos. El derecho se mueve conforme lo hace la sociedad, asi también lo hacen los
conceptos que tienen una carga valorativa de notar. El analisis del lenguaje implica exami-
nar y considerar las formas en que se expresa una comunidad, con miras a armonizar la
convivencia y el destino de la misma.

Intentos pasados por hablar del fenémeno juridico, como las tesis de Kelsen y de Alf
Ross, son considerados insuficientes, por la teorfa juridica contemporanea, para dar cuen-
ta de todas las aristas del aparataje coactivo y conceptual que implica el derecho. Hart,
en el marco de los estudios teéricos del derecho, revisara las tesis de los jurisconsultos
Bentham y Austin. Sobre este ultimo descargara la mayor parte de las criticas contenidas
en los cuatro primeros capitulos de su obra seminal. El método indagatorio de Hart esta-
ra encaminado hacia la comprension del fenémeno juridico en un sistema de comzmon law,
adoptando el giro lingtiistico. El problema acerca de la praxis del derecho y de su concep-
to, en los operadores, estara en el lenguaje.

La aplicacién de la concepcidon cotidianista pese a su cercania con el plano juridico
sera el climax de la teorfa de Hart. El oxoniense, bien cercano a sus contemporaneos en
el mundo filoséfico, no estara alejado de la practica del derecho y de la influencia de los
teoricos anteriores a él. Es mas, su punto de partida estara en una cosmovision positivista
del fenémeno juridico. Con ello, sus contornos argumentativos necesariamente adscriben
a ciertas tesis: (I) la separacion conceptual del derecho y la moral®; (II) la tesis de las fuen-
tes sociales del derecho; (I1I) la tesis de la discrecionalidad judicial.lla publicacién de The
Concept of Law producira un efecto revolucionario en los académicos de las facultades de
derecho de universidades anglosajonas. Una especie de vuelco filosofico definitivo al estu-

% Ke1seN, Hans. Teoria Pura del Derecho. México DF: UNAM, 1982. pp. 80-110 y 232-240.
¥ Véase Hart, H. L. A. “Positivism and the Separation of Law and Morals”, en: Harvard Law Review, n°
71, vol. 4, 1958, pp. 593-629.
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dio del derecho, con lo que el estudio tedrico de la disciplina estara intimamente imbrica-
do con el desarrollo de una faceta reflexiva. La discusion de los fundamentos del derecho
dejarfa de ser una mera descripcion mecanica de las reglas, para pasar a una explicacion
mas compleja del contacto de los individuos con las reglas y cémo el proceso importa la
estabilidad de la estructura, pretendida por el positivismo juridico. Con la introduccion
de literatura filosofica al examen del fendmeno juridico, vale decir, trabajos especulativos
sobre asuntos de indole moral y politica, seguidos de un rastro geneal6gico de autores que
han visto al derecho desde otros puntos de vista, se provocaria una explosién metodolo-
gica considerable. Las repercusiones de The Concept of Law comenzarian en lo sucesivo.
Para efectos de la historia de la tradicion analitica de la filosoffa del derecho del siglo XX,
tres controversias son de importancia de cara a la continuidad argumentativa que el texto
proyect6 desde su publicacién y que nos permiten entender de mejor forma las posturas
que Hart adopté con motivo de las respuestas a sus criticos en el Postseript en 1994. La
primera versa sobre el intercambio transatlantico que Hart mantuvo con el profesor de
Harvard, Lon L. Fuller a propésito de la separaciéon conceptual del derecho y la moral,
y la existencia de una moral interna en el derecho. LLa segunda, tiene lugar con el jurista
Patrick Devlin en relacién con la imposicion o no de la moral por el derecho. La tercera,
quizas la disputa tedrica mas importante del siglo XX en la materia, tuvo lugar entre Ro-
nald Dworkin y las tesis centrales de The Concept of Law y fue una verdadera trastienda de
lo que acontecetia en el periodo post-Hart y de los primeros tres lustros del siglo XXT™.

La publicacion del articulo The Model of Rules (1967)°" de Ronald Dworkin fue la que
marcé a The Concept of Lanw, con lo que se fijaron los puntos que se comenzarfan a discu-
tir relacionados con los métodos y propositos en la tradicion analitica de la filosofia del
derecho.

El momento en que Dworkin se batirfa con la tesis sobre el derecho de Hart estaria
marcado por el mencionado trabajo, que luego seguirfa aumentando con la publicacién
de Social Rules and 1.egal Theory (1972) en Yale Law Journal 81 y de los demas capitulos que
irfan incluidos en Taking Rights Seriously como papets y/o conferencias en distintos lugares.
El debate Hart-Dworkin estarfa cobrando vida, en virtud de las criticas de Dworkin que
luego verfan una contestacion postuma, pese al articulo de Hart de 1977: Awmerican Jurispru-
dence Through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream, publicado en Georgia Law Re-

¥ Véase n.20.

' Publicado en un comienzo como DwORKIN, Ronald. “The Model of Rules”, en: University of Chicago
Law Review, n° 35, 1967, pp. 14-46. Reimpreso como: DWORKIN, Ronald. Is Law a System of Rules? En:
Summers, R. S. (ed.). Essays in Legal Philosophy. Oxford, Reino Unido: Blackwell, 1968. Luego compen-
diado en: DwoRrkIN, Ronald. The Model of Rules. En: Taking Rights Seriously. Cambridge (MA), Estados
Unidos: Harvard University Press, 1978, pp. 14-45.

2 También reeditado en: DWORKIN, Ronald. The Model of Rules I1. En: Taking Rights Serionsly. Cambridge
(MA), Estados Unidos: Harvard University Press, 1978, pp. 46-80.
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view 5. En ¢él, identifica dos visiones de la teorfa del derecho norteamericana: la “pesadilla”
de la completa indeterminacién y de la imparable discrecién judicial®

de un cerrado sistema juridico deterministico caracterizado por la restriccioén judicia

y el “noble suefio”
134

Aunque, stricto sensu, no es pensado como una réplica a los postulados de Dworkin™.

El encuentro de Hart con Dworkin posibilitaria, en definitiva, la fijaciéon de tres tesis
sobre el positivismo juridico contemporaneo por parte del britanico. La labor contraepis-
témica de Dworkin serfa la refutacion de cada una de las tesis propuestas por Hart™.

La apariciéon de Dworkin en la manera de re-pensar el positivismo juridico, sera uno de
los grandes resultados al final de este debate, que sigue vivo gracias a los sucesores inte-
lectuales de ambos.En 1994 se publicarfa la segunda edicién de The Concept of Law, que
contemplarfa un breve texto a modo de apéndice (Postserip?), en el cual Hart da respuesta a
varias de las criticas que su principal texto suscitd por un tiempo superior a tres décadas.
Este, sin embargo, fue un ensayo que el britanico no alcanzarfa a terminar en su totalidad,
pese a que no se le objeta el contenido ni tampoco deja incertidumbres radicales sobre va-
rias de las réplicas. Su publicacién acaece con posterioridad al fallecimiento de su autor en
1992. A través de una decision editorial de Oxford University Press de lanzar la segunda
edicion del libro de 1961, se afiadirfa el Postseript, por los editores encargados: los docto-
res Penelope A. Bulloch y Joseph Raz. Con el permiso de la viuda de Hart, Jennifer, los
editores revisarfan el manuscrito y convendrian en que casi estaba en un estado final. En
la tarea investigativa, encontrarfan notas manuales pretendidas para la segunda seccion,
que estaban muy fragmentadas y rudimentadas para ser publicadas. Hart inclusive para la
version del Postseript que se publicd, habia revisado, re-escrito y re-revisado el texto.

¥ “La pesadilla es cuando esa imagen del juez (como aplicando la ley existente) es una ilusion”. HART,

H. L. A. “American Jurisprudence Through English Eyes: The Nightmare and the Noble Dream”, en:
Georgia Law Review, n° 5, 1977, pp. 969-989. p. 972.
*  El noble suefio “representa la creencia, quizas la fe, que en despecho de periodos completos de aberta-
ciones y errores judiciales, subsista la posibilidad de que una explicacién y una justificacion, pueda ser
proveida por las comunes expectativas de los litigantes, donde los jueces deberfan aplicar a sus casos,
el derecho existente y no crear uno nuevo para ellos, incluso cuando el texto constitucional, legal, o los
precedentes en concreto no ofrezca una guia para resolver el caso”. 1bid., p. 978. Luego, Hart piensa en
una dicotomia entre formalismo y escepticismo ante las reglas.
» Cfr. SHAPIRO, S. ]. The ‘Hart-Dworkin’ Debate: A Short Guide for the Perplexed. En: RipsTEIN, Arthur
(ed.) Ronald Dworkin. Cambridge, Reino Unido: Cambridge University Press, 2007, pp. 22-55. Hay ver-
sion en espafiol en: SHAPIRO, S. |. El debate Hart-Dworkin: Una breve gufa para perplejos. En: MELERO
DE LA TORRE, M. C. (ed.). Dworkin y sus criticos. El debate sobre el imperio de la ley. Valencia, Espafa: Tirant
Lo Branch, 2011.
Escubero ALDAY, Rafael. Los Calificativos del Positivismo Juridico. El debate sobre la incorporacion de la moral.
Madrid, Espafia: Civitas, 2004.
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LLa misién por publicar un Postseript digno del calibre académico de Hart fue una tarea
ardua para los editores, donde compararon versiones alternativas del texto. Segin ellos,
el que efectivamente se afiadié en el libro inclufa todas las enmiendas que no fueron des-
cartadas por Hart y que aparecfan en la version del compendio que estaba revisando. Los
editores recibieron la ayuda en los cometidos finales (revision de citas, referencias, frases
dudosas e incompletas) de Timothy Endicott.

De todas maneras, el Postseript para ser un trabajo postumo, superd las expectativas
de sus editores y de los criticos, puesto que la proyeccion de las tesis de Hart en sus
sucesores, adoptara como brujula este texto. Hart escribi6é este opusculo pensando en
los estudiantes ingleses de pregrado, pero fue algo que tuvo una mayor difusion, con lo
que generd un crecimiento exponencial de estudios criticos tanto en el plano angléfono
como en otros idiomas®. Agrega que “gran parte de esos textos ctiticos corresponden a
articulos aparecidos en revistas de Derecho y de filosoffa, pero ademas se han publicado
algunas obras importantes en las que varios de los postulados del libro [The Concept of Law|
han sido blanco de reparos y han servido de punto de partida para que los criticos dieran
a conocer sus propias teotias acerca del Derecho™.

En la misma linea, Hart afirma que ha devuelto algunos “dardos” de sus criticos, prin-
cipalmente de LLon Fuller y Ronald Dworkin, el primero fallecido a la fecha de publicacion
del texto. No obstante, el Postseript aborda con profundidad las réplicas y otros comenta-
rios. El britanico se posiciona de forma mas humilde en el debate, “como observador” dira
él, con el fin de sacar partido de las discrepancias sostenidas con sus posturas®. Asimismo,
el centro operativo del Postseript reza sobre algunas objeciones formuladas por Dworkin
en muchos de los trascendentes articulos reunidos en Taking Rights Seriously (1977), A
Matter of Principle (1985) y en Law’s Enpire (1986)”*. Hart hace hincapié en Dworkin, no
solo porque éste haya expresado que el oxoniense solo erigi6é planteamientos errados en
The Concept of Law, sino que también porque el norteamericano puso en entredicho su
concepto de la teorfa del derecho y como ésta deberia operar. Ahora bien, el objetivo pri-
mordial del Postseript es “aclarar lo que es confuso y revisar lo que (escribid) originalmente,

cuando resulté ser incongruente o contradictorio”. Esto a la luz de los cambios que

Aparentemente los limites de las tesis del libro estaban determinados por el comzmon lan, sin embargo, la
extralimitacion se vio manifestada por la metodologia (y los dos entendimientos) que plantea el texto,
inéditos en la historia de la filosoffa contemporanea (esto es, abarcando las tradiciones y concepcio-
nes que correspondan). A lo sumo, la obra hartiana ha sido traducida a ocho idiomas: espafiol (1963),
aleman (1973), japonés y francés (1976), portugués e italiano (1994), polaco (1998) y checo (2004). Sin
perjuicio de que existe una traduccion al turco en progreso.

*#  HART, gp. cit. (n.27), p. 238.

¥ Thid.
“ Ibid, p. 239.
N Thid,
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pudieron sufrir varios de sus argumentos o los contextos de éstos, ademas del peligro que
causarfa la extension de las criticas dworkineanas. La introduccion del debate Hart-Dwor-
kin en la filosoffa analitica del derecho contemporanea permite ver la existencia de una
escision en el positivismo juridico como manera de dar cuenta del derecho o bien, ser una
tesis explicativa del fenomeno legal. La significacién de ese debate, en primer lugar, es
una cuestioén creada para explicar el distanciamiento de las tesis que quieren conceptuar
o reflexionar sobre el derecho, que han leido a la obra central de la tradicién analitica en
filosofia juridica, The Concept of Law. Y fue Dworkin, quien estudié y ensefié en Oxford,
inclusive cercanamente a Hart, con la proposicion de una pregunta: ¢es el derecho un
sistema de reglas? Con posterioridad a la resolucion de esa inquietud, surgieron muchas
mas criticas y el estudio de la filosoffa del derecho proliferé en Estados Unidos, asi como
también en Reino Unido y en el continente. Desde golpes transatlanticos, la gran réplica
de Hart llegaria con el Postseript, un anexo donde el autor de The Concept of Law responde a
sus criticos con creces, y principalmente se enfoca en Dworkin. Es quizas ese texto, junto
a la segunda edicion del libro, que marca un antes y un después en la teoria juridica. Los
seis grupos de puntos en que Hart divide sus argumentos son transversales al desarrollo
posterior, de la filosoffa analitica juridica con proyeccion al siglo XXI. Sin perjuicio de que
filésofos como Neil MacCormick, John Finnis, Joseph Raz y el mismo Dworkin, venian
trabajando con anterioridad al Postseript, reorientan su brijula de cara a los reformulados
postulados de Hart.

Es innegable para cualquier reconstruccion historiografica de lo que va del siglo XXI,
considerar el texto de 1994 y sus consecuencias. Maxime si las discusiones a las que dio
lugar, pueden evidenciar la influencia de Hart por algo mas de dos generaciones de juristas
o incluso mas en lo que va de los tres primeros lustros de este siglo*. La tradicién analitica
de la filosoffa del derecho en su fase post-Hart, segin Green, se armoniza en un reino
de consenso sobre la forma en la que The Concept of Law cambid la direcciéon de la teoria
juridica angléfona. Por una parte, introdujo y clarificé una serie de preguntas que vinieron
a ser dominantes en la literatura: ses el Derecho siempre coercitivo? ¢Qué son las reglas
juridicas? ¢Tienen los jueces discrecionalidad? ¢Es necesaria una conexion entre el Dere-
cho y la moralidad? Hart también precisé el idioma en el cual debatimos tales preguntas:
“la practica de la teorfa de las reglas”, “el punto de vista interno y externo”, “las reglas
primarias y secundarias”, “claro y penumbra”, “razones independientes de contenido”,

“moralidad social y ctitica”™*.

2 'TAMANAHA, Brian Z. “The Contemporary Relevance of Legal Positivism”, en: Australian Journal of 1egal

Philosophy, n° 32, vol. 1, 2007, p. 4.
# GRrEeEN, Leslie. “The Concept of Law Revisited”, en: Michigan Law Review, n® 94, vol. 6, pp. 1687-1717.
pp- 1687-1688.
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4. GIROS II: HERMENEUTAS E INTERPRETES (1994-2015)

4.1. H. L. A. Hart y el giro hermenéutico de la filosofia del derecho

La aparicion de Hart en el circuito de la teorfa juridica analitica, segin Brian Bix, implico
un “giro hermenéutico en la filosoffa del derecho”™. El concepto de hermenéutico, a lo
largo de la historia de las ideas, se ha desarrollado de distintas formas. Siendo su acep-
cién mas conocida la que identifica a la concepcién de tal nombre, inserta en la tradicion
existencialista de la filosoffa. Autores como Wilhelm Dilthey, Hans-Georg Gadamer, Paul
Ricoeur, entre otros, pueden dar cuenta del concepto en ese sentido. Sin perjuicio de lo
anterior, una vision primigenia de lo “hermenéutico” proviene del ruido griego hermencia,
el que se diluye en la expresion de un pensamiento, su explicacion y, sobre todo, la inter-
pretacion del mismo®.

El punto de partida puede ubicarse en el primer concepto de hermenéutica, que para
efectos de comprender el vuelco que Hart le ha dado al estudio teérico del derecho. Bix
sefiala que el mentado giro se encuentra en el punto de vista interno®.

El giro hermenéutico es una mera extension del giro lingtistico al plano sociojuridico.
Hart en The Concept of Law proporciond a la literatura erudita “conceptos normativos
requeridos para una sociologia descriptiva””. Las téplicas del oxoniense a sus ctiticos, a
través del Postscript, permiten ver la totalidad de su producto filoséfico. Con ello, la pro-
liferacion de las lecturas, comentarios y comprensiones de su obra, ademas de ser mas
atingente, es mas justa. En Hart, el derecho aparece como un conjunto de comportamien-
tos normativos. De acuerdo a Salvador Millaleo Hernandez, para que la normatividad se
produzca, es necesario exista una convergencia factica de comportamientos, ademas de
una actitud distintiva que supone la aceptacion de las reglas como tales®. The Concept of
Law se hilvana en la denominada sociologia descriptiva, o sea, una relacion entre el derecho y
la sociologia. Esto quiere decir que toma cuestiones facticas, datos y conductas que luego
se problematizan normativamente o en otras palabras, el derecho es una construccion
social. Segun Leslie Green, es una caracteristica historicamente contingente de ciertas
sociedades, una cuya aparicion es indicada por el surgimiento de una forma sistematica de

“ Bix, Brian. Teoria del Derecho: ambicion y limites. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2006. pp. 127-165.

* FERRATER MORA, José. Diccionario de Filosofia. Buenos Aires, Argentina: Sudameticana, 1964. p. 837.

% Bix, Brian. Diccionario de Teoria Juridica. México DF: UNAM, 2009. p. 217.

LLACEY, Nicola. “Analytical Jurisprudence Versus Descriptive Sociology Revisited”, en: Texas Law Revien,
n° 84, 20006, pp. 945-982. p. 949.

MiLLALEO HERNANDEZ, Salvador. El punto de vista interno de Hart (y Peter Winch): giros, comunidades
y pluralidades. En: FiIGUEROA RUBIO, Sebastian (ed.) Hart en la teoria del derecho contenmporanea. A 50 aiios de
E/ concepto de derecho. Santiago, Chile: Ediciones UDP, 2014, pp. 143-180. p. 145.
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control social y dominacion por parte de una élite”. Sintéticamente, es sefialar que cémo
nos regimos depende de las diversas practicas sociales. Philip Soper expresa que el trabajo
sociologico es ineludible para cualquier teorfa juridica que se quiera hacer, esto en virtud
de que es necesario dar cuenta de nuestras practicas a efectos de regularnos en sociedad™.

De todas maneras, con la muerte de Hart la “sociologia descriptiva” es un atun criptico
proyecto incompleto. L.os comentaristas de su trabajo continian, con mediano éxito, sus
intentos por determinar el sentido de la aproximacién al fenémeno juridico.

Ahora bien, para entender en qué medida la obra hartiana puede entenderse como una
investigacion sociolégica debemos recordar la descripcion desde lo que el autor llama
punto de vista externo. Este no permite entender la manera en que las reglas configuran los
fenémenos sociales. Esto vale para fenémenos desde practicas como la cortesia hasta
instituciones como el derecho. Solo adoptando el punto de vista interno, vale decir, el punto
de vista de un participante comprometido con la practica, es posible entender las acciones
de los individuos que constituyen las realidades estudiadas como acciones posibles de ser
justificadas por referencia a las reglas que las conforman, reglas que entregan a los agentes
razones para actuar’'. Solo desde el punto de vista interno es posible constatar la existen-
cia de esas reglas, por oposicion a la simple convergencia de comportamientos: donde una
descripcion desde el punto de vista externo es solo una correlacion entre la luz verde del
semaforo y el movimiento de los automoviles, un analisis desde el punto de vista interno
podra entender la luz como una razén justifica ese movimiento.

La introduccion de esta metodologia descriptiva para operar requiere de la existencia
de una regla de “reconocimiento”, la cual se manifiesta en la practica generalizada de
funcionarios y particulares al identificar normas mediante dichos critetios®. Esta regla
se mueve entre enunciados internos y externos, pues la aceptacion y seguimiento de las
normas de un sistema juridico requiere de la validaciéon de los sujetos imperados por
dicho ordenamiento. Para Hart existen dos condiciones necesarias y suficientes para la
existencia de un orden juridico: las normas de conducta validas (segun el criterio de vali-
dez ultimo del sistema, esto es, ser generalmente obedecidas y aceptadas) y sus reglas de
reconocimiento que especifican el pedigree, los criterios de validez juridica y sus normas de
cambio y adjudicacion que efectivamente deben ser aceptadas por sus funcionarios como

# GREEN, gp. dit. (n.43), p. 1687.

0" SOPER, Philip. “Legal Theory and the Obligation of a Judge. The Hart/Dworkin dispute”, en: Michigan
Law Review, n° 75, vol. 3, 1977, pp. 473-519. p. 499.

' SHAPIRO, S. J. “What is the Internal Point of View?”,
1170. Acerca del argumento de las razones para la accion, estda Raz, Joseph. Practical Reason and Norms.
Princeton, Estados Unidos: Princeton University Press, 1990.

2 TAMAYO Y SALMORAN, Rolando. “Estudio preliminatr”. En: Hart, H. L. A. Post Scriptum al Concepto de
Derecho. México DF: UNAM, 2000, pp. xi-xxxv. p. XxVii.

en: Fordbam Law Review, n° 75, 2006, pp. 1157-
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pauta o modelo publico de conducta oficial®. Con esto, Hart contesta a la tercera de las
“preguntas persistentes”, o sea, “¢qué son las reglas, y en qué medida el derecho es una
cuestion de reglas?”*

Segun Scott J. Shapiro, el punto de vista interno en Hart tiene cuatro funciones: 1) es-
pecificar un tipo particular de motivacion que alguien puede tener respecto del derecho;
2) constituir una de las condiciones mas importantes de las reglas sociales; 3) contar para
la inteligibilidad de la practica y discurso legales; 4) proveer de una semantica naturalista
aceptable para los enunciados legales™. Quien comparte la prictica, como patticipe de
la misma, sostiene una aceptacion con la norma. El punto de vista interno se caracteriza
por su rasgo volitivo, donde la aceptacion de las normas por un individuo, beneficia a los
operadores y ciudadanos que deseen considerarse obligados por el derecho. Entonces, el
derecho obliga porque es aceptado.

El punto de vista externo se clasifica en dos clases: el del mero observador de regula-
ridades y el que reconoce que hay un comportamiento regular acompafiado de una cierta
creencia. El dltimo ha sido llamado hermenéutico™. Hart diferencia entre habitos y reglas

en base al aspecto interno que poseen las ultimas.

“Para que exista una regla social por lo menos algunos tienen que ver en la conducta
de que se trata una pauta o criterio general de comportamiento a ser seguido por el grupo
como un todo. Ademas del aspecto externo que comparte con un héabito social y que con-
siste en la conducta regular uniforme que un observador puede registrar, toda regla social
tiene un aspecto ‘interno™”’".

En Hart, la fuerza del derecho esta en la aceptacion del mismo. Sin embargo, ¢bajo qué
criterios se da entonces? ¢En el hecho que se mantenga una regularidad de las conductas
como buena? Podria rebobinarse la cinta hasta la “teorfa juridica” de Thomas Hobbes,
quien establecié que el fundamento del derecho positivo esta en el pacto social, donde los
seres humanos ceden su absoluta libertad del estado de naturaleza, a cambio de la protec-

3 HART, gp. ¢it. (n.28), p. 113.
* Ibid., p.13. Su justificacion radica en que estas cuestiones se refieren a aspectos del Detecho, que en todo
tiempo han dado origen a equivocos, de manera que confusién y la consecuente necesidad por mayor
claridad de esas cuestiones pueda coexistir en la mente de hombre inteligentes con un sélido dominio y
conocimiento del Derecho (I47d., p. 6). Sugiero la vista de HarT, H. L. A. “Problems of the Philosophy
of Law”. En: Essays in Jurisprudence and Philosophy. Oxford, Reino Unido: Oxford University Press, 1983.
3 SHAPIRO, op. cit. (n.51); MILLALEO HERNANDEZ, op. cit. (n.48), p. 148.
% Véase también Hiir, H. “H. L. A. Hart’s Hermeneutic Positivism: On Some Methodological Difficul-
ties in The Concept of Law”, en: Canadian Journal of Law and Jurisprudence, vol. 3, n° 1, 1990, pp. 113-
128. p. 122.

57 HART, gp. cit. (0.27), p 56.
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cion de su integridad fisica y psiquica. El observador hermenéutico parece que, en dltima
instancia, recurre al sentido comun.

4.2. Ronald Dworkin y el giro interpretativo

Dworkin embiste nuevamente a los postulados hartianos en su libro de 1986, Law’s Em-
pire, donde intenta mostrar que los iuspositivistas son incapaces de dar cuenta de ciertos
tipos de desacuerdos que los operadores juridicos frecuentemente tienen, a saber, esos
que importan un apropiado método para interpretar el derecho. Dworkin afirma que son
disputas morales, entonces y al contrario de sus rivales, argumenta que el derecho no des-
cansa solamente en hechos sociales, en definitiva, esta basado en las consideraciones de la
moralidad politica y la legitimidad institucional.

Dworkin expone que el derecho es un fenémeno social que tiene una especial estruc-
tura, puesto que la practica jutidica es argumentativa®™. Y como tal, pueden existir partici-
pantes que asientan y otros que disientan, de cara a lograr el consenso interpretativo. Aqui
es donde surge la posibilidad de los desacuerdos, que para comprender la terminologia
del norteamericano, es necesario fijarnos en los conceptos de proposiciones de derecho
(propositions of law) y bases de derecho (grounds of law)™. Las proposiciones de derecho son
enunciados sobre el contenido de una determinada norma de un sistema juridico. Por
ejemplo, una ordenanza municipal que establece que los bares y restaurantes en la comuna
de Providencia solo funcionaran hasta las 2 AM. Las proposiciones de derecho son ver-
daderas solo en virtud de las bases de derecho. Siguiendo con el ejemplo, la proposicion
es verdadera si efectivamente el Concejo Municipal de la Municipalidad de Providencia ha
aprobado la normativa.

Con esto, Dworkin distingue entre dos tipos de desacuerdos: los empiricos y los teori-
cos. Los primeros existen cuando hay discrepancias acerca de si han tenido lugar las bases
del derecho. Por ejemplo, habria desacuerdo si la ordenanza se hubiera aprobado o no
por el Concejo Municipal por el quérum que establecen los estatutos correspondientes.

LLos desacuerdos teodricos no son discrepancias sobre si han tenido lugar o no las bases
del derecho, sino mas bien, sobre qué y cuales son ellas. En el ejemplo, alguien podria
alegar que pese a que la disposicion satisface la totalidad de los requisitos formales para
su promulgacion, se estan vulnerando derechos fundamentales o principios y que por
tanto, no existirfa una base de derecho en virtud de la cual la proposicion de derecho es
verdadera.

% DWwORKIN, Ronald. Law’s Empire. Oxford, Reino Unido: Hart Publishing, 1998. p. 13.
9 Ibid, p. 4.
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Asi, la tesis de Dworkin afirma explicitamente que el derecho no es una practica basada
%Y con las clases
de desacuerdos es que puede explicar de mejor manera la jurisprudencia empleada en tex-
tos anteriores (Riggs v Palmer, entre otros) y mediante esta tesis, en la interpretacion del

derecho se puede luchar por la verdad®'.

en determinados hechos sociales, sino que una practica argumentativa

A proposito de la interpretacion, Law’s Empire sugiere otro nivel de analisis: el concep-
tual. Dworkin expresa que los conceptos desempefian diversos tipos de funciones en el
razonamiento y discurso de aquellos que los comparten y usan. Algunos conceptos se
caracterizan por funcionar de un modo criteriolégico, otros como conceptos de clase
natural y otros mas como conceptos interpretativos. En la practica juridica es posible ver
toda esta gama de clases de términos, sin embargo, Dworkin critica que los positivistas ju-
ridicos en sus teorfas sefalan que todos los conceptos son criteriolégicos, o sea, dependen
de sus criterios de uso en forma exclusiva. Ellos padecen del efecto del aguijon semdantico, 1o
que implica que un analisis adecuado de, por ejemplo, el concepto de derecho, consistiria
en esclarecer los criterios que comparten los abogados sobre qué afirmaciones acerca del
derecho son verdaderas®.

Las criticas de Dworkin permiten proyectar aun mas la vigencia de la magnum opus
hartiana en el siglo XXI. En 2004 el norteamericano publicé un ensayo titulado: Harzs
Postscript and the Character of Political Philosophy. Este constituye su diplica en el mentado
debate Hart-Dworkin. Dos ideas generales en los filésofos arquimedianos®: “la teotia
de Hart no es una descripcion neutral de la practica juridica, sino una interpretacion de
ella que aspira no solo a describitla sino a justificatla”®, “la distincién clave (...) es entre

80 Véase LuQuE S., Pau. Los desacuerdos juridicos. Un mapa conceptual. En: LUQUE SANCHEZ, Pau y Ra-

111, G. B. (eds.). Acordes y desacuerdos. Como y por qué los juristas discrepan. Madrid, Espafia: Marcial Pons,
2012, pp. 23-60. p. 31. También véase DOLCETTI, Andrea y RaTT1, G. B. Los desacuerdos juridicos y la
“doble naturaleza” del derecho. En: LUQUE SANCHEZ, Pau 'y RaTT1, G. B. (eds.). Acordes y desacuerdos. Cénmo
y por qué los juristas discrepan. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2012, pp. 179-202.
' DwORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge (MA), Estados Unidos: The Belknap Press of Hat-
vard University Press, 2013. pp. 157-188.
PeroT, P. M. y RODRIGUEZ, J. I.. Desacuerdos acerca del derecho. En: LUQUE S., Pau y RatTi, G. B. (eds.).
Acordes y desacuerdos. Como y por qué los juristas discrepan. Madrid, Espafia: Marcial Pons, 2012, pp. 155-178.
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p- 159. Dworkin clarificaria y profundizatia este entendimiento en su texto: DWORKIN, Ronald. Justice in

Robes. Cambridge (MA), Estados Unidos: Harvard University Press, 20006.
% El uso del concepto refiere a aquellos filésofos que ostentan describit el derecho (lo que ¢s) desde un
punto de vista que esta fuera de la practica y por tanto, sin incurrir en valoraciones. El objetivo de éste
es describir el derecho en tanto es, sin adoptar valoracion alguna. Asf también, el discurso valorativo que
pregona, se supone “neutro” en términos valorativos. Para Dworkin eso no es posible, ya que describir
una practica desde fuera sin valorarla, insoslayablemente implica un componente normativo, o sea, de
lo que el derecho debe ser.

¢ DwORKIN, Ronald. “Hart’s Postsctipt and the Character of Political Philosophy”, en: Oxford Journal of
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niveles de discurso: (...) entre los juicios de valor sustantivos, de primer orden, de la gen-
te comun, acerca de la libertad, la igualdad, la democracia, la justicia, la legalidad y otros
ideales politicos y los analisis filos6ficos neutrales, de segundo orden, de estos conceptos
de los filésofos politicos”®.

Para combatir a los arquimedianos, Dworkin idea un caso ficticio: el de la sefiora So-
renson. En éste, ella ha consumido por largos afios un farmaco genérico fabricado en la
industria por varias compafifas, el zmwentum. El medicamento en cuestiéon causa efectos
secundarios no advertidos ni detectados a causa de la negligencia de sus productores, los
que provocaron a la sefiora graves problemas cardiacos. El caso tiene la particularidad que
la mujer no puede probar cual o cuales de las compafifas que elaboran nventum son las
responsables de su afeccién. Los abogados de la sefiora Sorenson demandan a todas las
empresas que confeccionaron el farmaco en el perfodo en que ella lo consumid, con miras
a que se reparen los dafios causados en orden a la porcion del mercado de ventas que cada
una tenfa en el lapso fijado. Para Dworkin, una concepcion iuspositivista deberia rechazar
la demanda de la sefiora, puesto que, basandose en la tesis de las fuentes, solo serfa po-
sible incorporar valores morales en la argumentacion en cuanto las fuentes sefialen que
pertenecen al derecho®. Como no hay norma positiva que declare lo antetiot, la deman-
da debe ser desestimada. Es mas, el jurista afirma que las investigaciones conceptuales
generalmente son contrastadas con las empiticas y con las evaluativas®’. Asimismo, ve la
imposibilidad de Hart de sostener un proyecto descriptivo y, a la vez, evaluativo, donde la
tesis no solo pierde poder explicativo, sino que también se vuelve incapaz de explicar la
naturaleza del derecho.

Segun Dworkin, las controversias filosoficas son también politicas. Ahora bien, los
arquimedianos ignoran la forma en que los conceptos politicos realmente funcionan en
la discusion politica. Por tanto, sus razonamientos dan lugar a cuestiones contraintuitivas
en la practica. En esta linea, el derecho es un concepto politico, pues las personas lo usan
para formar pretensiones de derecho, de uno u otro lugar prohibe o permite o requiere
ciertas acciones o provee ciertas asignaciones o tiene otras consecuencias®. Dworkin es
incapaz de aceptar la tesis de las fuentes por su carencia de neutralidad, es altamente con-
troversial y en el caso de la sefiora Sorenson lleva a una solucién injusta. Ia posibilidad
de interpretar es lo que caracteriza al razonamiento juridico y a como los operadores del
derecho pueden ponerse de acuerdo.

Legal Studies, n° 24, vol. 1, 2004, pp 1-37. p. 2.

S Ibid, p. 3.
% DWORKIN, p. cit. (n.64), pp. 143-145.
T Ibid, p. 5.

8 Ibid., p. 19. Green esta de acuerdo con Dworkin en este punto, algo que Hart no pudo dilucidar a tiem-

po (GREEN, gp. at. (n.43))
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. Con

Ademas de ser un concepto politico, el derecho es un concepto interpretativo
esto, no es posible proponer un analisis exitoso de lo juridico si no hay relacién con su
practica: una explicacion satisfactoria de cualquier valor debe ser capaz de ser visto como
una explicacién de ese valor como este existe y funciona en un esquema de valores que
compartimos”. El giro interpretativo que sufte la filosoffa analitica del derecho con la
irrupcion dworkineana y el problema de los desacuerdos no solucionados por Hart, son
los asuntos que permiten que el norteamericano siga con vida en las actuales polémicas en
el siglo XXI. Luego, en su conclusion expresa que la filosoffa del derecho debe dedicarse
a mostrar la mejor version de la practica juridica de modo que logre un equilibrio entre la
practica juridica y su justificacién’. Me parece que Dworkin cierra la fase de discusion con
Hart por medio de este texto y en adelante se dedica a disentir en otros temas menores y
de filosofia politica con otros académicos™.

El giro interpretativo no solo es parte del gran debate de la filosofia juridica analitica fi-
nisecular, sino que también marca una diferencia en la comprension del derecho de cara al
siglo XXI7. Por un lado, agrupa a las aproximaciones tedricas frente al fenémeno jutidico,
que siguen la linea de Hart. Por otro, las que se proponen como practicas, encabezadas
por las obras de Dworkin.

5. CONCLUSIONES

Los giros epistemologicos determinan la direccidn y el progreso de los estudios en la filo-
soffa juridica analitica. El giro lingiifstico trasciende a lo largo del siglo XX y hoy persiste.
Los problemas juridicos reducidos a la estructura del lenguaje, el principal vehiculo de

% DWORKIN, op. cit. (n.58), p. 410.
" DWORKIN, op. cit. (n.64), p. 31.
" Considero que la lectura dworkineana de la filosofia del derecho pudo haber sido influenciada por la
idea antropolégica de la interpretacion de las practicas de Clifford Geertz, por ello sugiero ver GEERTZ,
Clifford. Reflexiones antropoligicas sobre temas filosdficos. Barcelona, Espana: Paidos, 2002. E incluso pue-
den haber retazos de la sociologia del jamaiquino Stuart Hall en su pensamiento o exagerando, en la
trastienda de la tradicién analitica de la filosoffa del derecho del siglo XXI. Comparto la siguiente cita
de este dltimo: “El concepto acepta que las identidades nunca se unifican y, en los tiempos de la mo-
dernidad tardfa, estan cada vez mas fragmentadas y fracturadas; nunca son singulares, sino construidas
de mualtiples maneras a través de discursos, practicas y posiciones diferentes, a menudo cruzados y
antagoénicos. Estan sujetas a una historizacion radical y en un constante proceso de cambio” (HALL,
Stuart. Introduccion: ¢quién necesita ‘identidad’ En: HaLL, S. y DUGRAY, P. (comp.) Cuestiones de identi-
dad cultural. Buenos Aires, Argentina: Amorrortu editores, 2003, pp. 13-39. p. 17)
Sugiero tener en cuenta el volumen: BURLEY, Justine (ed.) Dworkin and His Critics. With Replies by Dwor-
kin. Oxford: Reino Unido: Blackwell-Wiley, 2008.
" Véase MOORE, Michael S. Educating Oneself in Public: Critical Essays in_Jurisprudence. Oxford, Reino Unido:
Oxford University Press, 2000. pp. 335-423.
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expresion del derecho, marcan el rasgo distintivo de la filosoffa juridica analitica. Aunque
carecer de un enfoque estrictamente lingtifstico no implica necesariamente un distancia-
miento con la tradiciéon. El giro naturalista puede considerarse como parte de esta ultima,
a contar del empleo de la herramienta metafilosofica de #radiciones y concepciones en filosofia,
revisada en la seccién primera de este trabajo.

Dentro de los giros epistemoldgicos de primer orden, se organizan los métodos al inte-
rior de una disciplina. También se precisan los propositos de la aproximacion de tal o cual
manera a un determinado asunto. En el caso del derecho, el giro lingtistico se proyecta
desde la mixtura del fenémeno juridico con alguna(s) de la(s) rama(s) de la filosoffa pura.
Lo mismo ocurre con el giro naturalista. El giro lingtistico en la filosoffa analitica es la pri-
mera palabra y, desde €l, se construyen los giros de segundo orden. Si se considera a Hart
como el exponente de la filosofia juridica analitica, el giro hermenéutico sera el punto de
partida de cualquier estudio en la materia. El giro interpretativo no esta primero, porque
Dworkin para ingresar y dialogar en la tradicion analitica, requiere de la existencia de Hart.
El debate Hart-Dworkin no solo marca la pugna entre ambos giros epistemolégicos de
segundo orden, sino que también, fortalece las bases de la filosofia juridica analitica del
siglo XXI. Fsta tendr, en sus tres primeros lustros, a los discipulos y sucesores académi-
cos de ambos tedricos.

La proyeccion de The Concept of Law se ve fuertemente favorecida por las continuas
inquietudes alrededor de la naturaleza del derecho y del caracter de la teorfa juridica y lo
que ello implica. De ahi que se discuta intensamente sobre la “generalidad” y capacidad
descriptiva del libro, como se argumento en un comienzo. En los dos primeros lustros del
siglo XXI se aprecia la direccion hacia esto, pero no sera sino hasta el siguiente donde la
explosion argumentativa se hace notar.

En 2011 se cumplié medio siglo de The Concept of Law. Dos afios mas tarde, el cincuen-
tenario le toco a su traduccion al espafiol, la primera realizada. Asimismo, en este tiempo,
el grueso de los departamentos de ciencias del derecho y de teorfa juridica se prepararon
homenajes en torno a la figura de H. L. A. Hart.

No obstante, en este periodo han surgido voces que decantan sobre la crisis del mo-
delo hartiano. Pienso en A. W. B. Simpson cuando apunta a que “el analisis general de la
estructura de un sistema juridico de Hart no esta basado en un prolongado estudio de las
disposiciones juridicas complejas acompafnado de una conciencia naciente que subyace a
la complejidad que puede ser discernida de entre la simplicidad”’. Parece un argumento
luhmaniano, bajo el cual, si Hart —con su regla de reconocimiento— dice que algo es de-

™ SmvpsoN, A. W B. Reflections on The Concept of Law. Oxford, Reino Unido: Oxford University Press, 2011.
p. 140.
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recho, bueno, lo es. Como alegato en defensa de la generalidad, explica Endicott que ella
debe referirse a: las leyes (su aplicabilidad a las personas y conductas, el tiempo y el espa-
cio), las autoridades del sistema jutidico, el sistema y el habito de obediencia™.

En un mundo globalizado como el actual, The Concept of Law, a través de las lecturas
de los sucesores de Hart, busca adaptarse como la teoria general que es™. Por tanto, la
expansion de esta teorfa surge como una estrategia para superar sus limites explicativos,
sin la necesidad de abandonar sus premisas centrales”, con lo que permite a un cimulo
de autores (o sino la mayorfa) seguir siendo positivistas sin sentirse culpables por ello”™.
He ahi el futuro de la lectura del libro de 1961, que seguira ilustrando a generaciones ve-
nideras de estudiosos y juristas.
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