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PRESENTACION

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada en
Valparafso en 1981 como seccién nacional de la Asociacién Inter-
nacional de Filosoffa del Derecho y Filosofia Social (I.V.R.), presenta
su Anuario de Filosofia Juridica y Social N° 17, correspondiente

a 1999, que leva por titulo Didlogos con Norberto Bobbio y Georg
Henrik Von Wright.

Esta obra se encuentra dividida en cinco secciones. Fn la pri-
mera de ellas, llamada Didlogos, v a la que debe su nombre el pre-
sente volumen, se incluyen los textos de interesantes y tecientes
coloquios mantenidos con dos de los juristas mds influyentes de
nuestro tiempo. El primero da cuenta de una conversacién con Nor-
berto Bobbio, acerca de la teorfa juridica de Hans Kelsen, y el se-
gundo contiene un didlogo entre Georg Henrik Von Wright v Aulis
Aarnio, relativo a las relaciones y distinciones entre derecho y mo-

ralidad.

La segunda y mds extensa seccién de este volumen, Estudios,
comprende diez trabajos de autores nacionales y extranjeros, que ver-
san sobre distintos temas ubicados en el campo de la filosofia juridica
v social.

A continuacién, en la tercera seccién, denominada Debates, se
reproducen vatios articulos acerca del liberalismo, publicados a me-
diados de 1999 en El Mercurio de Santiago, y en los que diversos
autores nacionales dieron cuenta de distintos puntos de vista respecto
a esa corriente de pensamiento.



PONENCIAS*

* Se incluyen a continuacidn las ponencias de autores chilenos que fueron
i presentadas en el Congreso Mundial de Filosofia del Derecho organizado
i por la LVR. y Pace University, Nueva York, en junio de 1999.
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troduccién a la Filosofia del Derecho” (1948) expone su tesis, ex-
presdndose de la siguiente manera: “Asi, pues, si es verdad, que en
la mayoria de los casos la validez del Derecho positivo puede justifi-
carse por las exigencias de la seguridad juridica, no es menos cierto
que, en casos excepcionales, tratdndose de leyes extraordinariamente
injustas, cabe también la posibilidad de desconocer la validez de tales
leyes, por razén de su injusticia”. En otros términos, nos estd sefia-
lando que llegado un momento eXtremo ya no es la seguridad juri-
dica quien le otorga un fundamento de validez al derecho, sino Ia
justicia,

Hasta aqui hemos expuesto, en términos generales, los aspec-
tos centrales de la filosofia del derecho de Gustav Radbruch, pero
hay muchos otros temas de la misma sobre los que es posible hacer
consideraciones. Ellos que ya no se encuentran dentro de las finali-
dades de esta breve resefia de recuerdo y homenaje. Con todo, no
podemos dejar de hacer presente que hay una serie de tdpicos en
su iusfilosofia cuyo andlisis y comparacidn con teorfas y autores hoy
mds en voga resultarfan del mayor interés, por lo que me parece
del todo necesaria una tarea de este tipo. Entre tales tdpicos me
permito mencionar los siguientes, la distincién entre ser y deber ser,
el relativismo, los valores en el derecho, los derechos humanos, la
pena de muerte, el rol del juez, la ciercia del derecho, la légica ju-
ridica, el razonamiento y la argumentzcién jurfdica, los avances en
ciencia y tecnologfa, el fenémeno de la globalizacién, los desafios
éticos y tantos otros.

BIBLIOGRAFIA

Los libros de Radbruch, en espafiol, tenidos a Ia vista para escribir esta

exposicién fueron los siguientes:

1. “Filosofia del Derecho”, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid
1959.

2. “Introduccién 2 la Filosoffa del Derecho”, Fondo de Cultura Econdmica,
México 1955. .

3. “El Hombre en el Derecho”, Depalma, Buenos Aires, 1980.

4. “Introduccién a la Clencia del Derecho”, Libreria General de Victoriano
Sudrez, Madrid 1930.
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H. L. A. HART Y LA TEXTURA ABIERTA DEL DERECHO
FERNANDO ATRIA *

Cuando H. L. A. Hart publicé E! Concepfo t{e‘ Derecho, el ra-
zonamiento juridico no estaba en la agenda fﬂosofxc.a. E}s1 E?r fj;
que como él mismo reconocerfa mis tarde, en ese h.bro a H’idj -
cho muy poco sobre el problema [] del razona,nuento juridico _
(1994: 259). Lo poco que dijo, sin embargo, re?sulto ser.notogarflen
te influyente. En este articulo, entiendo‘ que la idea harnans’a de “tex-
tura abierta’ (como es desarrollada, principal aunque no umca:;nern-
te, en el capitalo 7 de E! Concepto de Derecho) cc'mstltulye a;: 1\1/;1
tento de Hart de entender el fenémeno del razonamiento legal. Me
interesa volver sobre estas pdginas, tantas veces Fornentadas y pot
tantos autores, por cuanto creo que en ellas es Posﬂ:le encontrg; una
ambigiiedad importante que es a su vez reflejo de los problemas

* Licenciado en Derecho (Universidad de Chile,.199f1); Ph, D.aI (Umg;slxt)y
of Edinburgh, 1999); Profesor Asistente, Umxfe151dad d;vg cz { : dzt;
Este articulo fue presentado ante el Cozlg)reso mNunit:l {:llzrllca (Junio( diocll;%)
i i i {a juridica y social), en Nu ).
%1::;“ agogfudiecéﬁoszzfgin]g:fkowss(ki, Neil MacCormick, Kevin Wallton., ’Claudxo
Nﬁclfelon, Emilios Christodoulidis and Burkhard S.c.ha.fer por sus m;:lswos ::
mentarios. Ellos no tienen, desde luego, responsabilidad alguna por los erro

que han quedado.
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con los cuales una teorfa hartiana del derecho debe enfrentarse al
formular una teorfa de razonamiento legal.

Dos versiones de la tesis de la textura abierta

Para nuestros propdsitos no es necesaria una exposicién com-
pleta de la tesis de la textura abierta. Es suficiente decir que Hart
intent6 encontrar una via media entre dos extremos igualmente ina-
ceptables, que €l llamé ‘formalismo’ y ‘escepticismo ante las reglas’.
Para ello Hart usé la idea de textura abierta formulada por F. Wais-
mann (Waismann, 1951). El argumento era que, dado que el signi-
ficado estd dado por el uso, las palabras (conceptos) no pueden te-
ner significado alguno sin que al mismo tiempo y por eso ellas se
apliquen claramente a ciertas instancias. La capacidad de reconocer
esas instancias como referentes de esas palabras (conceptos) es la
capacidad de entender el significado de la palabra (concepto) en
cuestién. Del mismo modo, sin embargo, en muchas instancias la
aplicacién de esas palabras (conceptos) a ciertos eventos en el mun-
do distard de ser obvia, y ello generard desacuerdo entre hablantes
competentes. En esta dltima circunstancia el hecho de no reconocer
a un evento como una instancia de la palabra (concepto) en cuestién
no constituye evidencia de que el hablante ignora su significado (al
contrario de lo que ocurre en los casos claros, en los cuales ese hecho
si constituye tal evidencia). Estos eventos estdn en lo que Hart lla-
m6 la ‘penumbra’ del significado de la palabra (concepto) relevante,
donde diferentes opiniones acerca de su aplicabilidad pueden existir
entre usuarios competentes del lenguaje en cuestién. Para hacer un
famoso pasaje més famoso adn,

Si hemos de comunicarnos unos con otros y si, como en las
formas més elementales de derecho, hemos de expresar nues-
tras intenciones de que ciertos tipos de comportamiento sean
regulados por reglas, entonces las palabras genéricas que
usamos [..} deben tener instancias estindard en las cuales
no hay duda en cuanto a {sul aplicacién. Debe haber un
nicleo {core} de significado asentado, pero habri también
una penumbra de casos discutibles en los cuales las palabras
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no son ni obviamente aplicables ni obviamente inaplicables
(Hart, 1958: 63; 1980: 46) ("y.

Entendido asi, la tesis de Hart es una sobre los limites a la cer-
teza que términos clasificadores genéricos pueden tener en los len-
guajes naturales: “{la textura abierta esl #na camcteri.sttca generdl d-el
lenguaje humano; la falta de certeza en la zona margllnal es el precio
que hay que pagar por el uso de términos clasificatc:rlos generales en
cualquier forma de comunicacién relativa a cuestiones de 'hc':ch'o
(Hart, 1994: 128, mis cursivas; 1963: 159). Es una nota distintiva
de los lenguajes naturales (a diferencia de los artificiales) como los
conocemos, y como tal forma parte del predicamento hf.lmano: no
hay nada que podamos hacer para excluirla, al menos si queremos
usar términos clasificatorios generales:

mi opimén era (y es) que el uso de cualquier lenguaje que
contenga términos clasificatorios generales se encontrard, al
aplicarlos, con casos marginales que requieren nueva regu-
lacién. Esta es la caracteristica del lenguaje que yo llamé
‘textura abierta’ (Hart, citado por Bix, 1994: 24).

De acuerdo 2 esta primera lectura, la tesis de la textura abierta
es una tesis sobre el lenguazge (o, mejor dicho, los lenguajes na.tu~
rales), y silo de forma derivativa sobre el derecho. ‘Textura ahier-
ta’ no es una caractetistica del derecho sinc, como Hart dice expli-
citamente en la cita anterior, una de los lenguajes naturales. Desde
luego, dado que (o: sélo porque) las reglas juridicas son expresadas
en lenguages naturales la textura abierta de los segundos se comu-
nica, por asi decitlo, a las primeras. Asi, no es extrafio escu.char. ’de
Hart que -“cualquiera que sea la técnica, precedente o legislacién,

1. En la medida de lo posible, las referencias a las obras tradj.l’cidas' al

espafiol son indicadas a continuacién de la referencia a la versién origi-
nal. Por lo general he seguido la traduccién de Genaro Carrié de EI Concepto
de Derecho, pero me he apartado de las traducciones de otras obrai {como,
sin ir mids lejos, de la de Javier Sdinz de “El positivismo y la separacidén entre
el derecho y la moral”).
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que se escoja para comunicar pautas o criterios de conducta, y por
mucho que éstos -operen sin dificultades respecto de la gran masa
de casos ordinarios, en algin punto en que su aplicacién se cues-
tione las pautas resultardn ser indeterminadas” (Hart, 1994: 127-8;
1963: 159).

Inmediatamente después de presentar la nocién de textura abier-
ta, y en un aparente esfuerzo por consolar al lector, Hart explica
que la falta de certeza en los casos marginales no es nada que haya
que lamentar. Pero en el curso de esa explicacién la naturaleza de
la tesis de la textura abierta cambia: ella se convierte en una tesis
no ya sobre caracterfsticas inescapables de los lenguajes naturales
como nosotros los conocemos, sino sobre la conveniencia de tener re-
glas con textura abierta (i.e. reglas que no son completamente ciertas
y px:edecibles). La tesis deja de ser una sobre el lenguaje para con-
vertitse en una sobre el derecho.

‘ No hay, desde luego, razén alguna por la cual no puede decirse
primero que x es el caso y luego argumentar que es bueno que x sea
el caso, que es aparentemente la forma en que los pasajes relevantes
edl El Concepto de Derecho son interpretados. Pero Hart dio un paso
mas: en sus argumentos para mostrar la conveniencia de la textura
abierta de las reglas juridicas, y contradiciendo sus afirmaciones en
el sentido de que ésa era una caracteristica inescapable del predi-
camento humano, él concedié que es posible, para nosotros aqui y
ahora, eliminar la falta de certeza en la zona marginal, 7.e. “congelar
el significado de la regla, de modo que sus términos generales tengan
que tener el mismo significado en todos los casos en que su aplicacién
estd de por medio” (Hart, 1994: 129; 1963: 161).

El incluso nos explica cémo hacerlo:

Para asegurar esto podemos aferrarnos a ciertas caracterfs-
ticas presentes en el caso obvio, e insistir en que ellas son
a la vez necesarias y suficientes para que todo aquello que
las posea quede comprendido por la regla, cualesquiera que
sean las caracterfsticas que pueda tener o que puedan faltar-
le, y cualesquiera que sean las consecuencias sociales que
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resulten de aplicar la regla de esa manera (Hart, 1994: 129;
1963: 161-2).
Y si seguimos ese consejo,

Asi habremos conseguido, por cierto, resolver por adelan-
tado, pero también a oscuras, cuestiones que sélo pueden
ser razonablemente resueltas cuando se presentan y son iden-
tificadas (Hart, 1994: 130; Hart, 1963: 162, mis cursivas),

Si es posible conseguir, por cierto, resolver por adelantado que
los casos de penumbra no sean casos de penumbra, se sigue de esto
que la explicacién de la existencia de esos casos debe estar en por qué
esos casos ‘sélo pueden ser razonablemente resueltos cuando se pre-
sentan y son identificados’. En otras palabras, si podemos eliminar
la falta de certeza en la zona marginal, es simplemente incotrecto
decir que la falta de certeza en la zona marginal existe porque no
puede ser eliminada; la razén por la cual el derecho es incierto en
casos dificiles (o penumbrales) es no alguna caracteristica de los
lenguajes naturales (incluido el lenguaje del derecho}, sino la muy
diferente razén que no es razonable intentar resolver ‘por adelantado,
pero también a oscuras’ cuestiones que no podemos identificar.

Siguiendo esta segunda linea de argumentacidén, Hart explica
que la causa del problema no radica en los limites a los niveles de
certeza a la que los seres humanos pueden acceder usando los len-
guajes que ellos (nosotros) de hecho tienen, sino en la necesidad de
encontrar un balance adecuado entre dos ‘necesidades sociales’ que
compiten entre si, i.e.

por un lado, 12 necesidad de reglas dotadas de certeza {...]
y, por otro lado, la necesidad de dejar abiertas para su so-
lucién ulterior, mediante una eleccién oficial informada,
cuestiones que sélo pueden ser adecuadamente apreciadas y
resueltas cuando se presentan en un caso concreto (Hart,
1994: 130; 1963: 162).

Y esta tensién es una que “de hecho, todos los sistemas, de ma-
nera diferentes”, solucionan conciliando ambos bienes de alguna ma-
nera (ibid, mis cursivas). La textura abierta, entonces, no es un li-
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mite externo que restringe los niveles de certeza que el derecho pue-
de tener, sino la comsecuencia de una decisién, una decisién acerca
de cémo conciliar los requerimientos de certeza con los de adecua-
cién (3).

' Es importante enfatizar que, como hemos visto, qué es un caso
dificil (o claro) varfa segin cudl de las interpretaciones de la tesis
de la textura abierta sea utilizada. En la primera interpretacién, un ca-
so serd dificil cuando los hechos sean tales que ellos no calcen na-
tural y obviamente en uno o més de los términos clasificativos ge-
ne-rales de la regla a aplicar, ie. cuando es lo que podriamos deno-
minar un caso dificil en sentido semdntico (cuando, e.g. la regla pro-
hibe los vehiculos en el parque y de lo que se trata es de decidir si
pueden usarse patines en €él). En la segunda interpretacién, sin em-
bargo, el problema no es falta de certeza en el margen. Como pode-
mos ‘por cierto conseguir’ eliminar la falta de certeza en el margen
{(a pesar de las caracteristicas de los lenguajes naturales), un caso
serd dificil cuando de lo que se trata es no de la clasificacién de he-
c}‘mos o eventos en el mundo, sino la muy diferente cuestién de deci-
dir si éste es uno de esos casos que fue ‘dejado abierto para su so-
lucién ulterior, mediante una eleccién oficial informada’, aunque
esos hechos o eventos pueden estar cubiertos por el significado se-
méntico de la regla en cuestién {aqui uno puede pensar en casos co-
mo el imaginado por Fuller, 1958, de los veteranos que quieren usar
un camién militar en un monumento a los caidos a ser levantado
en el parque: ¢fue ese caso decidido cuando la regla que prohibe los
vehiculos en el parque fue dictada, o fue ‘dejado abierto’?).

Derecho y razonamiento juridico

Con estas consideraciones en mente podemos volver a la tensidn
entre teoria del derecho y razonamiento legal mencionada al principio

2. :Alguna§ _e'stzpulacxones Fesu[tarén ttiles aqui: (a) lamaré ‘certeza’ (o:

predecibilidad’} 2 la primera de las necesidades sociales distinguidas por
}-Iart, y (l:{) ‘adecuacién’ a la segunda (uso la palabra ‘adecnacién’ en el sentido de
appr.oppnateness’ o ‘Angemesenheit’); (c) hablaré de ‘aplicacién’ cuando quiera
fe.fet}r_me al problema de c¢6mo aplicar una regla al caso particular, y (d) de
significado’ cuando el problema sea el de determinar el sigm'ficaéo de una
regla general, sin necesariamente tener un caso concreto a la vista,
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Una explicacién hartiana de razonamiento legal ha de fluir de, o al
menos ser consistente con, las tesis centrales de la teorfa madre. Una
de esas tesis es que a un nivel conceptual el derecho es independien-
te de la moralidad, esto es, que la pregunta por gué es el derecho es
conceptualmente distinta a la pregunta por qué debe ser el dere-
cho (}). Estas dos cuestiones son, desde el punto de vista de Hart,
no sélo diferentes, sino [dgicamente diferentes: es posible establecer
qué es el derecho sin preguntarse qué debe ser el derecho; ninguna
conclusién acerca de lo que el derecho es se sigue de argumentacio-
nes acerca de lo que el derecho debe ser. Al mismo tiempo, sin em-
bargo, Hart vio que cualquier explicacién tedrica plausible de la
naturaleza del derecho debfa explicar cémo y por qué abogados, jue-
ces y otras personas estin en desacuerdo no sélo acerca de lo que el
derecho debe ser (lo que es escasamente sorprendente), sino también
acerca de lo que el derecho es. Ahora, la explicacién para este se-
gundo tipo de desacuerdo no puede estar basada en la existencia de
desacuerdos del primer tipo, dado que si eso fuera el caso no podria
decirse que el problema de determinar lo que el derecho es sea con-
ceptualmente diferente del de determinar lo que el derecho debe ser
(esto es, no puede ser el caso que estamos en desacuerdo sobre lo que
el derecho es porque estamos en desacuerdo sobre lo que el derecho
debe ser, si estas dos son cuestiones separadas e independientes una
de otra). Es aouf donde la tesis de la textura abierta entra en juego.

La importancia de esta tesis es que ella cumplia la funcién de
proveer una explicacién normativamente neutra del desacuerdo ju-

3. Hay cierta discusién en relacién al contenido preciso de lo que es lla-

mado la ‘tesis de la separacién’ (véase, entre otros, FiiBer, 1996; Co-
leman, 1996). Es necesario tener esto en mente, dado que el argumento que
desarrollaré no afectarfa algunas versiones de la tesis. Considérese, por ejemplo,
la versién (calificada por su autor como ‘crudz’} ofrecida por Shiner: “la exis-
tencia del derecho es una cosa y su mérito o demérito es otra” (Shiner, 1992}.
Yo creo (junto a muchos positivistas, naturalistas y realistas de diversas deno-
minaciones) que en este sentido la tesis es verdadera. Creo, sin embargo, que
puedo esquivar este problema, porque quiero sostener la tesis de que para es-
tablecer qué es el derecho dehe previamente establecerse qué debe ser el de-
recho. Creo que esta Gitima tesis es incompatible con el positivismo hartiano
en cualquier lectura plausible. ’
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ridico, una explicacién del desacuerdo sobre lo que el derecho es que
no implicaba que esta forma de desacuerdo era parasitaria del des-
acuerdo sobre lo que el derecho debe ser. Era, en consecuencia, la
explicacién (al menos el tipo de explicacién) que Hart necesitaba pa-
ra darle consistencia a su teorfa del derecho. Pero Hart notd (creo,
por las razones expresadas mds arriba) que la idea (semintica) de tex-
tura abierta, aunque importante, no explicaba el problema del desecuer-
do legal considerado desde el punto de vista del razonamiento legal,
es decir, clarificacion del significado de un término no es, en la ma-
yotia de los casos dificiles verdaderamente importantes, el tipo de
informacién que disuelve los problemas interpretativos de jueces y
abogados. Hart noté que en muchos de estos casos lo que se discu-
tia no era si un x particular era una instancia de un X general, sino
més bien la cuestién de si una regla (clara y no ambigua) estaba di-
seflada para ser aplicada a los hechos que configuraban un caso con-
creto. Es por esto que €l ofrecid, en las mismas péginas de E! Con-
cepto de Derecho, una segunda explicacién del hecho del desacuerdo
juridico, una basada en la idea de que el derecho tiene una tensidn
interna entre (lo que yo he lamado) certeza y adecuacién,

Es en mi opinién una cuestién crucial que las consecuencias
para la teorfa del derecho de esta segunda interpretacién de la tesis
de la textura abierta son inconsistentes con la tesis hartiana identifi-
cada més arriba de la separacién conceptual entre derecho y moral.
En la primera explicacién, lo que hacfa dificil a un caso era una ca-
racteristica normativamente neutra, i.e. la textura abierta de las pa-
labras (conceptos) de Ia regla. Es por esto que Hart podia decir (Hart,
1994: 135; 1963: 169) que en los casos claros la aplicacién de la
regla no exige de los funcionarios que deciden ‘una nueva valora-
cién’ {‘fresh judgment’]. De todos los casos que las cortes deberdn
resolver, algunos de ellos estarsn marcados por el hecho bruto de
que ellos se encuentran en el 4rea en la cual el acuerdo en torno a
la aplicabilidad de las palabras (o conceptos) de las reglas pertipen-
tes no se extiende (7e. en el 4rea de ‘penumbra’); la identificacién
de esos casos como dificiles no requerird mds que la capacidad de re-
conocer este hecho bruto, y asf no exigird que ideas normativas acer-
ca de lo que el derecho debe ser seaq contrabandeadas en la deter-
minacién de lo que el derecho es. Cuando Ia ‘marca’ de la textura
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abierta es descubierta la corte habrd encontrado los limites del de-
recho. Ahora consideraciones evaluativas podrdn ser utilizadas, pero
sélo porque lo que estd en cuestién no es establecer que es el dere-
cho sino qué derecho debe la corte crear ex movo. Nétese que no
estoy afirmando que la ‘marca’ de la textura abierta serd un hecho
obvio, sélo que es un hecho bruto. Puede haber desacuerdo en tor-
no 2 la cuestién de los patines son instancias obvias de la palabra
‘vehiculo’. En otras palabras, creo que Raz tiene razén cuando afir-
ma que es falso “que todos los asuntos de hecho son no-controver-
siales” y que “todas las proposiciones morales son controversiales”
(Raz, 1985: 218). Lo que es importante aquf no es que la tesis de
la textura abierta hace de la aplicacién del derecho una cuestién no
controversial (aunque aqui parece haber lefia que picar), sino la di-
ferente cuestién de que el desacuerdo legal ie. el desacuerdo sobre
lo que el derecho es, no es explicado por el desacuerdo moral ‘sino
por desacuerdo de hecho (o conceptual, o verbal): ¢son los patines,
de becho, vehiculos?

La segunda interpretacién (desacuerdo legal como la consecuen-
cia de la tensidn entre certeza y adecuacién) no funciona tan
agradablemente, aunque representa de modo mds fiel Ia realidad
del razonamiento legal. En ella, la ‘marca’ que distingue un
caso como dificil no es un hecho bruto (como en la primera inter-
pretacién) sino una cuestién evaluativa: el caso es (seri) marcado
como dificil si la demanda por certeza es, en el caso, superada por
la demanda por adecuacién, es decir, si la solucién ofrecida por la
regla es suficientemente inadecuada como para ser derrotada en -e%
caso. Nétese que en esta interpretacion es necesario, para ‘descubrir
la ‘marca’ de la textura abierta, hacer una ‘nueva valoracién’ [“fresh
judgment’}. Ello porque esa ‘marca’ estd constituida por la respues-
ta al problema de cuén inadecuada debe ser la solucién ofrecida por
una regla para un caso para que la demanda por certeza sea derro-
tada, y la respuesta a esta pregunta depende, claramente, del valor
relativo de cada una de estas ‘necesidades sociales’. Desde este pun-
to de vista la cuestién de qué es el derecho no puede ser completa-
mente distinguida de la cuestién de qué debe ser el derecho. Ex} otras’
palabras, para la corte la cuestién ‘¢son estos patines un VC.I'JICLIIO?
estd vinculada a la pregunta ‘;deben estos patines ser considerados
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como un vehiculo?” (considérese la comin manera judicial en que es-

te problema es planteado: ‘¢deben ser los patines considerados como
vehiculos en el sentido de esta ley?’ (4.

Si esto es correcto, entonces no es posible decir que hay una
distincién Iégica o conceptual entre estas dos cuestiones. Para ver
de modo més claro cémo esta conclusin se sigue de las considera-
ciones anteriores, es util dividir la explicacién hartiana de los casos
dificiles en dos partes (esta distincién, desde luego, es puramente
analitica): una que contiene un criterio que permite distinguir casos
claros de casos dificiles, y otras que explica lo que verdaderamente
ocurre en los casos dificiles. Hemos visto que en EI Concepto de
Derecho Hart ofrecié dos respuestas para Ia primera parte. Pero
para la segunda Hart siempre tuvo wna respuesta, i.e. que en los ca-
sos dificiles no hay derecho para el €aso, y por consiguiente el juez
debe crearlo, para lo cual tiene discrecién. Las cosas, como hemos
visto, funcionan relativamente bien cuando la primera interpretacién
de la tesis de la textura abierta es utilizada. Los problemas comien-
zan al considerar la segunda, ie. la idea de que los casos dificiles
son dificiles por la especial manera en que la tensidn entre certeza y
adecuaci6n se presenta en ellos. Si, habiendo modificado la primera
parte, retenemos la segunda, i.e. la tesis de que las cortes tienen dis-
crecién para resolver casos dificiles, Ia conclusién no es reconocible
como hartiana: en esta versién, la tesis de Hart sobre casos dificiles
serfa: (i) un caso es dificil cuando la aplicacién de la regla (ie. de
la regla aplicable prima facie) es normativamente problemitica, es
decir, cuando la solucién ofrecida por la regla prima facie aplicable
es tal que la demanda por adecuacién es mis podetosa que la de-
manda por certeza: (ii) cuando el caso es dificil, las cortes tienen
discrecién. En suma, cuando la aplicacién de una regla semdnticamen-

4. El hecho de que Hart mismo a veces (e.g. 1967: 106) plantea el pro-

blema de esta manera (ie. como el problema de determinar si un x
particular es una instancia de un X general para los propdsitos de una ley dada)
muestra que ¢l no noté que estaba ofreciendo dos explicaciones para el fend-
meno de la textura abierta. Si la tesis de Ia tgxtura abierta (en su primera in-
terpretacién) es verdadera, entonces hay instancias paradigméticas de X que

lo son con prescindencia del propésito de cualquier ley (véase Schauer, 1991:
212 ss.).
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te clara a un caso claramente cubierto por su significado produce un
resultado cuestionable, el derecho es que no hay derechc? para el caso.
Lo que el derecho es depende de lo que el derecho (i.e. el balance
entre adecuacidn y certeza) debe ser para el caso. Cuando el derecho
debe ser diferente, es diferente, lex iniusta non est lex!

¢Es este ‘debe ser’ un ‘debe ser’ moral? Parece que l.a respuesta
es obviamente afirmativa: el tema es por qué es la certeza importante,
o cuil es la razén por la cual deberfamos preocuparnos acetca de. la
adecuacién. Como Raz ha sostenido, esos valores no pueden ser sino
morales, porque “no hay otra justificacién para el uso de un cuerpo
auténomo de consideraciones por las cortes” (Raz, 1993: 318). Pfero
debemos ser cuidadosos en este punto. Hart prolijamente evita,
al menos en El Concepto de Derecho, referirse a lo que él llama ‘{19:—
cesidades sociales’ como valores morales. Y en su articulo “Posnf-
vism and the separation of law and morals” (Hart, 1958) €l expli-
citamente niega que sea un ‘deber ser’ moral: “debemos .re.:cordar que
el envenenador perplejo puede decir: ‘debi haberle awftrado una
segunda dosis’ ' (Hart, 1958: 69; 1980: 56). Hart tambmrj. sostiene
que “en el régimen Nazi algunas personas fueron sentenciadas por
las cortes por criticar al régimen. Aqui la elec.cién de la sentencia
puede ser guiada exclusivamente por consideracién de lol que es mf:
cesario para mantener la tiranfa del Estado de modo mis efectivo
(Hart, 1958: 70; 1980: 57).

De modo que Hart crefa que la solucién al conflicto entre a}de-
cuacién y certeza puede ser basado en consideraciones puramentfz ins-
trumentales. Pero la cuestién obvia es: ¢instrumentales para qué? En
el caso del envenenador, son instrumeatales para obtener un fin pre-
via e independientemente dado, i.e. matar a la ‘mujer. En el caso de
1a Alemania Nazi, el fin es también previa e independientemente dado,
el de mantener la capacidad represiva del aparato estatal.

Que el fin es previa e independientemente éado quiere decir,
desde luego, que no puede haber consideraciones instrumentales an-
tes de definir dicho fin. Por esto, cuando de lo que se trata es de
aplicar el derecho, el fin no puede ser algo asi como ‘aplicar el de:
recho’, dado que la corte estd precisamente tratando de e§tablecer qfl.le
es el derecho para el caso (esto serfa equivalente a d<‘3c1r que el fin
para el envenenador es administrar el veneno, un fin obviamente
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initil como guia para resolver la cuestién de cwénto veneno admi-
nistrar). El punto importante aqui es: scémo puede la corte estable-
cer cudl es ese fin?

Nétese que la respuesta no puede estar dada por otra regla o
grupo de reglas juridicas, por la misma razén por la cual Hart sos-
tuvo que los ‘cdnones de interpretacién’ no podian eliminar la im-
predecibilidad (1994: 126; 1963: 158): porque esas reglas estarfan
también comprendidas dentro del problema.

¢Es, sin embargo, un ‘debe ser’ moral? Espeto que a estas al-
turas es posible apreciar que no es necesario contestar esta pregunta
afirmativamente (aunque yo creo que la respuesta es positiva). Basta
afirmar que no puede ser puramente instrumental, Para ello es ne-
cesario recordar el contexto en el cual Hart escribié estas lineas so-
bre textura abierta, mencionado al principio. Lo que €l queria era
encontrar una via media entre formalismo y escepticismo ante las
reglas. La tesis de la textura abierta proveia esa via porque negaba
que las cortes debfan realizar una ‘nueva valoracién’ [fresh judgment]
en todos los casos. Cuando esa valoracién es requerida, las cortes
tienen discrecién. Cuando no es requerida, no la tienen. Pero ésta
es una respuesta que funciona sélo si la primera versién de la tesis
de la textura abierta es aceptada. La razén es simple: en la segunda
versién una ‘nueva valoracién’ [fresh judgment] es requerida en fo-
dos los casos, incluso en los casos claros, dado que el caso es claro
solamente después de que se ha constatado, en concreto, que la de-
manda por certeza es suficientemente importante para vencer a la de-
manda por adecuacién (esta formulacién, desde luego, incluye el ca-
so en que la solucién ofrecida por la regla prima facie es también
adecuada). Sélo la primera versién permite distinguir un caso claro
de un caso dificil sin que la diferenciacién misma esté basada en
una ‘nueva valoracidn’, dado que sélo esta versién no hace que la
diferenciacién misma sea una-tal valoracién. En la segunda versién,
en consecuencia, Hart no tiene respuesta para el escéptico que alega
que las reglas nunca pueden ofrecer soluciones a casos concretos que
no requieran una nueva valoracién por parte del organismo que de-
cide. Independientemente de que esa valoracién sea o no controver-
sial, y dado que no est4 contenida en regla alguna, es una decisién
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para la cual el juez, en términos hartianos, no puede sino tener dis-
crecién (). '

La tensidn, ahora, entre teoria del derecho y razonamiento legal
es explicada, al menos en parte, por una diferencia de persp?ctwa
entre ambas. Cuando de lo que se trata es de montar una teoria del
derecho, lo que estd al centro de la cuestién son preguntas como
iqué es el derecho? ¢cudndo puede decirse que un sistema juridico
existe (es vélido)? ¢cémo puede saberse si una regla es par’tc-': d‘? este
o aquel sistema juridico? (véase Raz, 1980: 1s, para una qitil tipolo-
gia de los problemas que una teoria del derecho debe resio%v'er para
ser una teorfa ‘completa’ del derecho). En este nivel es dificil negar
la diferencia entre del derecho que es y el derecho que debe ser. El
solo hecho de que muchas personas puedan razonablemente pensar,
en ciertas circunstancias, que el derecho que los rige es injusto, esto
es, que no es como debe ser, muestra que alguna d.is‘tifltt:ién existe.

Sin embargo, cuando el foco de atencién es d1r.1glao sobre el
problema del razonamiento legal, esia clara diferencia es a.lterada.
Es todavia posible, desde luego, aplicar un derecth que es diferente
del que debiera ser, y muchas veces los jueces deciden una cosa pen-
sando al mismo tiempo que una diferente conclusién habria sido la
correcta, todas las cosas consideradas (°). Pero hemos visto que, pa-

5.  Uno podria incluso ir més lejos, aunque para el argumento de este ,arnculo

ello no es necesario. La afirmacién de Hart de que el ‘debe ser’ puede
ser instrurental en alcanzar algiin fin (independientcmen'te fijado) parece acet-
carlo més de lo que es normalmente apreciado a la posicién de Dworkin: dado
que la pregunta por cuél es la finalidad y <émo ella debe ser alcanzada s lo que
determinarfa el punto en el cual el balance entre certeza y adecuacién es fi-
jado en relacién con el caso particular, qué es el derecho para el caso dePen-
derd de la identificacién de esa finalidad, y entonces la eleccidn de 19.1 finalidad
a ser servida tendri un impacto en el contenido del derecho (es importante
recordar que no es posible saber qué es el derecho para el caso antes de re-
solver la tensién). Esto parece una manera diferente. de pls'mtea.t la tesis dwor-
kiana de que el derecho es un concepto interpretativo (véase Dworkin, 1986:

46 ff.).

6. Luego la frase en cursivas al final del parrafo ocho pérrafos Ena’.s atrds fue,

en algin sentido, un exceso retérico. Pero dicha frase es sdlo cxagFrada,
po completamente falsa: algunas veces, reglas que producen resultados lf‘ade'
cuados cuando son aplicadas a casos concretos no son tales reglas después de
todo y por eso.
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ra aplicar el derecho como es las cortes deben decidir cuil es el ba-
lance correcto entre los bienes de certeza y adecuacién. El hecho ob-
vio de que a veces las cortes se sienten obligadas a decidir de ma-
neras que no consideran completamente satisfactoria muestra que las
reglas de hecho excluyen algunas consideraciones que serfan en prin-
cipio relevantes. Pero el hecho igualmente obvio de que las reglas
o excluyen fodas las consideraciones contrarias a la solucidén conte-
nida en la regla (e.g. la consideracién de que el hombre que derramé
sangre en las calles de Bologna era un barbero, y que lo hizo cuando
estaba afeitando a un cliente), aun cuando la regla prima facie parece
hacetlo (es decir, la regla no contenia una excepcién para barberos,
y especificaba que sus palabras debian ser entendidas literalmente,
sin interpretarlas. Véase el caso en Pufendorf, 1688: 5.12.8, pp.
802-3) muestra que es necesario algo mds que solamente determinar
el significado de una regla para poder aplicarla. Y es en algdn sen-
tido irénico (o prueba de su genialidad) que Hart mismo ofreciera
una descripcién tan certera de qué es ese ‘algo més’ es, es decir, la
solucién al conflicto entre los bienes de predecibilidad de las deci-
siones judiciales y su adecuacién al caso concreto a la vista. Antes de
resolver este problema no hay cémo saber qué es el derecho para
el caso, para ningtn caso.
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