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INTRODUCCION

La filosofia juridica, mds que una disciplina, desde muy pequefio, se
convirtié en mi forma de vivir. Bajo el cobijo del profesor Rolando Tamayo,
me fui formando, mucho antes de ingresar a la Facultad de Derecho. Fue con su
direccion que lei mi primer libro de filosofia del derecho: El Derecho y la
Ciencia del Derecho. (Introduccion a la Ciencia Juridica)', con los topicos y
explicaciones filosoficas de las mas importantes escuelas del positivismo: La
Jurisprudencia Analitica de la Escuela de Oxford (H.L.A. Hart y Joseph Raz),
la Escuela del Realismo Escandinavo (Axel Higertrom y Alf Ross) y por
supuesto la Escuela Vienesa de Teoria Pura (Hans Kelsen, Edward Bematzik,
Leonidas Pitamic, Alfred Verdross, Adolf Merkl).

A lo largo de la carrera de licenciado en derecho; entre civiles, penales,
laborales y administrativos, mantuve siempre vivas mis lecturas filosoficas,
porque a través de ellas lograba mi permanencia en tan dificil profesién y
enfocaba en una forma critica las enseflanzas de mis profesores.

Una de las muchas ensefianzas que adquiri del maestro Tamayo y
Salmordn, es que nuestra profesion va mas alla de la simple lectura de
disposiciones juridicas y de su llana aplicacion. Que detras de cada disposicion
del sistema juridico mexicano, subyacen los conceptos juridicos fundamentales,
la argumentacion juridica, la logica, el discurso juridico y que un buen
entendimiento de éstos topicos, nos permitirian determinar con mayor precision
problemas como la interpretacion, el razonamiento judicial, la solucion de
controversias y todas aquellas consideraciones que al abogado interesan en el
desempeiio de su profesion.

Sin duda, para muchos de mis compaileros y profesores, las cuestiones
filosoficas no eran mas que simple esoterismo. Este era el reto: mostrar la
importancia de la filosofia juridica para la comprensién y estudio de las demés

! México, UNAM, Instituto de fnvcsligncioncs Juridicas 1986,



justifica un fallo judicial es derecho. El método institucional trata de presentar
_un andlisis de una institucion que debe ser aceptada como el anilisis del
derecho.

Para el método institucional, la intuicion basica es el punto de partida
para una mayor reflexion critica, dado que resulta acertado identificar al
derecho con las actividades caracteristicas de los sistemas judiciales y que
éstos son guiados por consideraciones positivas validas, cuya existencia y
contenido pueden ser determinadas sin recurrir a ningun argumento moral.

Posteriormente abordamos el problema de la autoridad del derecho,
segun la filosofia juridica de Joseph Raz. En este analisis tratamos de explicar
el significado de autoridad; la autoridad que tiene el derecho; el derecho como
un sistema normativo que pretende autoridad y porqué el derecho es obedecido.

El argumento que pretendemos sostener en esta parte del trabajo, es el
de la significacion juridica de autoridad, que presupone la idea de una
investidura, de una potestad, o facultad que indica el poder o capacidad de
alguien para modificar la situacion juridica existente. En este capitulo,
fundamentalmente nos basamos en las obras de Raz acerca de la autoridad: 7he
Authority of Law*, y sus argumentos sobre la autoridad moral del derecho.
Tratamos de mostrar como el concepto de autoridad es compatible con el de
autonomia y de racionalidad y como la obediencia al derecho no significa una
renuncia al juicio propio.

El derecho como institucion social, manifiesta su autoridad en formas
diversas. La autoridad del derecho es independiente de cualquier otro tipo de
autoridad; es exclusiva, excluyente, primaria, proscribe o legitima las
actividades de las demas instituciones sociales.

El problema de la autoridad del derecho y de como las razones
autoritativas son una clase especial de razones para actuar, son temas centrales
en las explicaciones de Raz. Lo fundamental, pese a las criticas, es que Raz

% Essays on Law and Morality, Clarendon Press, Osford, 1979,
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El trabajo que someto a su consideracion, sin duda tiene mas fallas que
aciertos; sin embargo, lo aprecio mas que como un requisito de titulacion, como
un acercamiento, como una incursion en tan compleja disciplina.

Personalmente, esta tesis me deja mas de lo que yo pudiera aportarle. El
trabajo es analitico mds que constructivo, es para la discusion, para el debate;
creo es un modesto intento de acercar en los trabajos recepcionales, la filosofia
del derecho.

Me esforcé por construir un trabajo que permitiera entender, desde la
perspectiva analitica, tres problemas medulares de la filosofia juridica. La
critica y el debate, me mostraran si el objetivo se cumplio, si se cumplié
parcialmente o si habra que sentarse a reformularla.

A lo largo de mi vida, he recibido infinidad de muestras de carifio, Me
siento afortunado en contar con amigos que no solo saben dar un consejo, sino
también forman; soy parte de cada uno de ellos. A Carlos, Carolina,
Cuitlahuac, Daniel, Erasmo, Juan Adolfo, Julio, Lorenzo, Nadia, Paloma,
Oscar, Ramon, Xachitl, i reconocimiento y cariiio. Gracias por demostrarme
que la amistad es mucho més que simple permanencia en el tiempo y por
ensefiarme que los hermanos se encuentran también fuera de la familia,

Académicamente, mi maestro es el doctor Tamayo, a ¢l todo mi filial
cariiio, admiracion, respeto y agradecimiento por haberme hecho un hombre de
bien. A Lety Bonifaz, querida amiga, mi gratitud por todas las atenciones,
comentarios y buenos momentos que en la realizacion de esta tesis y en mi vida
he recibido.

En mi camino he convivido con personas a las que debo disciplina y
madurez. A Ciclito Bolivar, Carlos Pérez, Carmela Vazquez, Ezequiel
Guerrero, Maricla Jiménez y Yolanda Valenzuela, mi respeto y disposicion
incondicional.
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LA FILOSOF{A JURIDICA DE JOSEPIT RAZ

JOSEPH RAZ Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO

SUMARIO: /. Preliminaria 2. Vida y obra de Joseph Raz 3.
{m;ggrtancia de Joseph Raz en el desarrollo de la moderna teoria
Juridica

1. Preliminaria

Dentro de la modema teoria juridica, hay dos modelos positivistas que
revolucionaron el estudio del derecho y de los problemas de la dogmatica

juridica en el presente siglo, el de Hans Kelsen y el de H. L. A. Hart.

Durante el presente milenio, dice Kurt G. Bayer, ningun jurista ha
conseguido un puesto tan significativo por su contribucion a la ciencia del
derccho como Hans Kelsen,' tanto por su modernizacion como por su nueva
formacion conceptual, que lo llevaron a participar, de forma decisiva, en la

configuracion de un nuevo patrimonio de ideas juridicas.

! Hans Kelsen nacié en Praga cl 11 de octubre de 1881 y murié en Berkeley. California. EUA. ¢l 19 de abril
de 1973, Sobre la vida y obra de Hans Kelsen, véase Bayer, Kurt G. "Hans Kelsen, Vida y Obra", en
Seminario Internacional sobre la abra de Hans Kelsen, traduccion, presentacion y notas de Rolando Tamayo
y Salmordn, Hans Kelsen Institut-Stiftung. Viena. Fiscalia General de la Repiiblica de Cuba, (en prensa).
Véase en ¢l mismo volumen la /utroduccidn de Ulises Schmill Ordéiicz. cn la que hace unp brillante
semblanza de los trabajos v evolucién del pensamicnto kelseniano.



JosEPit RAZ Y LA FILOSOFIA DEL DERECIIO

Sobre la obra de Hans Kelsen se ha escrito mucho y se ha hablado ain
mas. Kelsen misimo, siempre estuvo convencido de haber acelerado el ritmo de
la evolucion de esta disciplina al poner en estrecho contacto la conciencia

juridica con el fructifero centro de todo conocimiento: la filosofia.

Cuando Kelsen reconocid el orden juridico como un sistema de normas y
el Estado como un orden juridico, entrd indiscutiblemente en contradiccion con
muchos autores de renombre. Pero cualesquiera que sean las opiniones sobre la
doctrina de Kelsen, hay que reconocer su dedicacion como tratadista y su

enorme contribucion al perfeccionamiento de la ciencia juridica.

Kelsen fue producto tipico de su época; su preocupacion central
consistio en liberar a la ciencia juridica de elementos ajenos, ideoldgicos, ético-
politicos y sociologicos. Si ella se califica como teoria "pura" del derecho, es
porque pretende garantizar un conocimiento dirigido solamente hacia el
derecho, y porque pretende eliminar de este conocimiento todo lo que no
pertenece al objeto seilalado como derecho; es decir: quiere liberar a la

ciencia juridica de todos los elementos extraios.

Kelsen es el jurista del siglo XX. Sus trabajos son una importante
contribucion tedrica, ante la cual hay que tomar posicion. Quiza la actitud mas
conveniente, en este sentido, sea la que recomienda Karl Popper: la actitud

critica.

* Una actitud critica implica que debe cntenderse la teorfa pura del derecho de modo completo y sistematico,
de bucna fe, sin deformarla. sin imaginarla ni darlc una fisonomia quc no ticne, hecha al tamado especial del
adversario.



LA FILOSOFIA JURIDICA DE JOSEPH RAZ

H. L. A. Hart,’ por su parte, fue un destacado miembro del nuevo
movimiento filosofico denominado "Filosofia de Oxford", que constituyé la
forma dominante de filosofar en Gran Bretafla, en los aflos de la postguerra,
Hart propicio el resurgimiento del interés en la filosofia del derecho en el
mundo de habla inglesa. Sus tesis, se convirtieron en tema central del debate

sobre la naturaleza del derecho y sus conexiones con la moral.*

Dice Neil MacCormick que Hart, al escribir su The Concept of Law, ha
construido, junto con los trabajos de Kelsen, las grandes obras de la filosofia
del derecho del siglo veinte.’ Estos estudios son epistemologicamente
apropiados para explicar cualquier derecho positivo. En Hart, no aparecen
cuestiones permeadas de consideraciones politicas. Hart es un jurista positivo;
la tesis de la separacion entre la moral y el derecho fue sostenida y defendida
en famosas polémicas, principalmente con Lon L. Fuller. Como quiera que sea,
y apesar de las criticas, habra que convenir que las invaluables aportaciones de

Hart a la filosofia del derecho, son el analisis de los conceptos juridicos.

Y Naci6 en 1907. Estudié en Cheltenham College y en Bradford Gremmar School, Posteriormente estuvo cn
¢l New College (Oxford University) donde realizd estudios clisicos de historia antigua y filosofia, Se gradud
cn Oxford cn 1929. Durantc 1a Segunda Guerra Mundial, Hart ingresa al Servicio de Inteligencia Britdnico.
Al terminar 1a guerra, Hart ingresa comio Fellow en el New College. En 1952 es designado profesor de la
Citedra dc Filosofia del Derecho de la Universidad de Oxford. En 1959, junlo con Honoré publica Causation
in the Law, que es una cxplicacion de los usos juridicos de los conceptos y de como ocurren ¢n el discurso
ordinario. En 1961, Hart publica su libro fundamental: The Concept of Law, en ¢l que ofrece un analisis de
los conceptos de derecho y de orden juridico. explicando las formas en que las reglas de conducta son usadas
como patronies sociales. En esta obra, Hart analiza cdmo interactian las normas y como es que éstas forman
sistemas dentro de los cuales adquicren sentido los cnunciados normativos. En 1968, Hart deja la citedra de
Jurisprudence de Oxford y se convicrte en Senior Research Fellow en University College. De 1972 a 1978
fue Principal de Brasenose College, en Oxford. Dirige 1a investigacién de los trabajos de Jeremy Bentham.
Micmbro de 1a Academia Britanica. Muere en 1994,

* V'id. Raz Joseph. "H.L.A. Hant", en H.L.A. Hart y el Concepto de Derecho, en Revista de Ciencias
Sociales, Universidad de Valparaiso, Nam. 28, Primer Semestre, 1986.

* MacCormick, Neil. /7.L.4. Hart, Londres, Edward Arnold. 1981, p. 3.

-



JOSEPH RAZ Y LA FILOSOFIA DEL DERECHO

Nuestro interés por iniciar este trabajo recepcional con un brevisimo
acercamiento a las teoria juridicas de Kelsen y Hart, es porque Joseph Raz y su
filosofia juridico-analitica de la que se ocupara esta investigacion, hace una
diseccion y las mas de las veces reformulacion de las teorias de Kelsen y de

Hart, su maestro y prototipo a seguir.

Los estudios de Raz, son sin duda complejos, pero introducen elementos
que ayudan a esclarecer los problemas planteados; éste es un rasgo
caracteristico de Raz: hacer comprensibles los problemas, porque esto

representa, segin él, la mitad de la solucion a los mismos.

Raz analiza posturas tedricas que han pretendido solucionar los
problemas; este analisis, lleva a Raz a criticar errores (de método, de
planteamiento), que se cometieron en esas soluciones y explica nuevas

alternativas de solucion.
2. Vida y obra de Joseph Raz’

Joseph Raz nacid en Tel Aviv el 21 de marzo de 1939. En 1963 recibe el
Master of Jurisprudence en la Universidad Hebrea de Jerusalém: en 1967 su
doctorado cn filosofia en la Universidad de Oxford. De 1962 a 1964, practicd
la profesion juridica. De 1967 a 1971, fue lecturer de derecho y filosofia en la

Universidad Hebrea, donde en 1972, se convierte en senior lecturer. De 1969 a

§ Los datos biograficos. han sido tomados fundamentalmente del trabajo de Tamayo v Salmoran Rolando.
“La tcorfa de tos Sistemas Juridicos de Joscph Raz”. en Boletin Mexicano de Derecho Camparado, ao
XIV, nimero 42. pp. 1147-1195 y de una entrevista a Joscph Raz. por Juan Ruiz Mancro. en Doxa. Revisto
de Filosofla del Derecho. 9, 1991, pp. 321-344.



LA FiLoSOFIA JURIDICA DF. JOSEPH RAZ

1970 fue lecturer de filosofia politica de la Universidad de Haifa. De 1970 a
1972 fue senior research fellow en el Nuffield College de la Universidad de
Oxford. Desde 1972 es fellow y tutor in Law en el Balliol College de la
Universidad de Oxford. Ha sido profesor visitante en varias universidades de

Europa, Estados Unidos y América Latina. ‘

Siendo estudiante, a Joseph Raz lo animaron a especializarse en filosofia
juridica sus profesores de la Universidad Hebrea. E. Posnanski,” fue quien mas
interés tomo en el inquieto joven Raz, y fue ¢l quien mas influyd en la decision
de Raz para dedicarse a tan complicada profesion.

Raz deseaba estudiar filosofia, pero por temor al desempleo decidi6
estudiar Derecho. Al enterarse del deseo de Raz, el profesor Posnanski lo
animo a estudiar simultineamente en ambos departamentos con el objeto de
encontrar al especialista en filosofia juridica que la Universidad Hebrea

requeria.

Cuando Raz se licencié en Derecho, Edek le dijo que el siguiente paso
era ir a Oxford, en donde ensefiaba el mejor filosofo del Derecho
contemporaneo, H. L. A. Hart. Para entonces, Raz sabia poco de filosofia
juridica contetnporanea. Por ello Edek, le hizo escribir un trabajo de analisis de

Hart y Scarpelli acerca de los términos juridicos.

? Edek, como lo conocian sus amigos fue discipulo de la escucla polaca de los affos 20 y 3(\. v en particular
de Kutarbinski. En la época cn que Raz. estudié su profesion, ¢l cra Scerctario General de 1a Universidad
Hebrea ¢ impartia también scininarios avanzados de filosofia



JOSEPITRAZ Y LA F11.OSOFIA DEL DERECHO

El profesor Bar-Hillel, un discipulo y amigo de Camap, fue el profesor
de filosofia que mas influyé en Raz. Desde joven, Joseph Raz estuvo destinado
a la filosofia juridica y cuando llegd la oportunidad de ir a Oxford con una beca

del British Council, no dudé y se marché a Inglaterra.

Para entonces, Hart era el profesor y autor de filosofia practica mas
incisivo y elegante de Oxford y de todo el mundo de habla inglesa. Hart en

Oxford, estaba en su cenit, era lider indiscutible en el mundo de la filosofia.

La influencia de Hart en Joseph Raz, no se limité de ninguna manera a
sus ideas, Hart es también quien representaba un modelo del buen hacer
académico. Bajo la tutoria de Hart, Raz elaboré su tesis doctoral que
posteriormente se convertiria en uno de sus mds importantes trabajos y
contribuciones a la explicacion de los sistemas normativos del tipo juridico:

The Concept of a Legal System.

Raz ha publicado cinco libros:

i) The Concept of a Legal System. An Introduction to the Theory of Legal
System, Oxford, Oxford University Press, 1970. La segunda edicion aparecio
en 1980.% Este libro, dice Dwyer es dificil, formidable y desafiante; Raz es
lacénico e introduce a la filosofia juridica, teorias, conceptos, distinciones y

argumentos que utiliza la filosofia contemporanea. El libro se basa en su tesis

¥ Exisie traduccion italiana de Paolo Comanducci: // cancetto di sistema giuridico, Un'introduzione alla
teoria del sistema ginridico, Bolonia. 11 Mulino. 1977. También hay una traduccién al cspaiiol de Rolando
Tamayo y Salmorau: £/ Concepta de Sistema Juridico. Una imtroduccion a la Teorta del Sistema Jurldico,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas. 1986



LA FILOSOF{A JURIDICA DE JOSEPH RAZ

doctoral, dirigida por H.L.A. Hart, por lo que no nos extraila encontrar una
marcada influencia de éste. Kelsen esta presente en este libro; las mas de las

veces, su teoria esta reformulada,

il) Practical Reasons and Norms, Londres, Hutchinson of London, 1975. La
segunda edicion fue publicada por Princenton University Press, 1990.° Este
libro contiene un estudio de teoria de las normas; Raz ofrece un analisis de los
tipos de normas y sus principales caracteristicas logicas; lo que conduce a Raz
al andlisis de los sistemas normativos (como sistemas de normas). En este
trabajo Raz trata de mostrar como la unidad de los sistemas normativos
consiste en modelos de relaciones logicas entre sus normas. Especial atencion
plantea Raz, sobre el andlisis de un sistema normativo en particular: el
constituido por normas juridicas. Para el Don de Balliol College el concepto
clave de su teoria de las normas lo constituye el de razones para la accion; su
tesis central de este libro: algunas clases de reglas son razones para la accion

de un tipo especial,

i) The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Oxford, Oxford
10

University Press, 1979." Raz defiende una version del positivismo que explica
la doble naturaleza del derecho: como un orden social y como un orden

normativo. La tesis que defiende Raz considera al derecho como un sistemna

® Existe version cspaola de Juan Ruiz Mancro: Razdn practica v normas, Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid. 1991,

1 Existe version espafiola de Rolando Tamayo v Salmoran, La autoridad del derecho. Ensayos sobre moral
v derecho. UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1982. con una reimpresion cn 1985.



JOSERIE RAZ Y 1.A FILOSOFIA DEL DERECHO

normativo que ‘pretende” autoridad legitima. El libro se compone de cuatro
partes. La primera, se ocupa del estudio de la autoridad y de las pretensiones de
autoridad del derecho. Este capitulo esta intimamente relacionado con el
cuarto, el cual propone un argumento constructivo que establece la naturaleza
de la autoridad moral del derecho o mejor sobre las condiciones que el derecho
tiene que satisfacer para merecer respeto moral. En la segunda y tercera partes
del libro, Raz critica los intentos para establecer una relacion conceptual entre

derecho y moral, que proporcionen al derecho una autoridad moral.

iv) The Morality of Freedom, Clarendon Press, Oxford, 1986. Este libro es
sobre la preocupacion liberal acerca de la libertad y sus presupuestos morales,
Raz discute en esta obra, la naturaleza de la libertad y de la autoridad en
general y de la autoridad politica en particular, Examina el papel del valor de la
neutralidad, de los derechos, de la igualdad y de la prevencion del dafio en la
tradicion liberal. Raz relaciona estos conceptos con los problemas
fundamentales de la moral; los valores con las formas sociales; la
conmensurabilidad de los valores y la relevancia de la responsabilidad
personal. El autor, considera las implicaciones politicas de autonomia como
presupuestos de los valores del pluralismo y delinea el alcance y los limites de

una doctrina perfeccionista de tolerancia.

v) Ethics in the Public Pomain. Issays in the Morality of Law and Politics,
Clarendon Press, Oxford, 1994. La mayoria de los ensayos contenidos en este
libro, muestran la aplicacion de la tesis general sobre la moralidad y el derecho
en los problemas politicos y jurisprudenciales. Raz quicre indicar que la

preocupacion primaria de la moralidad politica es la proteccion y la

10



LA FILOSOFIA JURIDICA DE JOSEPI RAZ

promacion del bienestar de la gente. El énfasis de este libro, dice Raz, es
constructivo, més que polémico. El libro examina dos aspectos importantes del

v la implicacion del

-

bienestar: la importancia de los miembros en grupos
caricter activo del bienestar. Raz analiza estos aspectos del bienestar y sus
implicaciones morales y politicas asumiendo que la promocion y proteccion del
bienestar, es tarea primordial de la accion politica, /. e., ambos aspectos del
bienestar adquieren mucho alcance en las implicaciones politicas. La segunda
parte del libro, Raz la dedica a la importancia del entendimiento de la
naturaleza del derecho. Segun Raz no debe sorprenderos, que la preocupacion
central sea la relacion entre el derecho y la moral. Hay dos problemas que Raz
otorga especial mencion; en el primero, expone el argumento de que el derecho -
es susceptible dé ser identificado solamente por referencias a hechos sociales.

El segundo tema es un intento de explicacion del aspecto dinamico del derecho.

Raz también es editor conjuntamente P.M.S. Hacker de Law, Morality
and Society; Essays in Honour of H.I.A. Hart, Oxford, Oxford University
Press, 1977, de Practical Reasoning, Oxford, Oxford University Press, 1979
(Oxford Readings in Philosophy)"'y Authority, Blackwell, Oxford, 1990.

De sus articulos cabe mencionar. "On Wittgenstein's and Cassirer's
Philosophies of Lenguages”, en [yun, 1965, pp. 69-99;' "Austin and the
Sovereign's Power", en Mishpatim 1, 1970, pp. 372-379; "Legal Principles and
Judicial Discretion”, en Mishpatim 2, 1970, pp. 372-379; "On Lawful
Government", en Ethics 80, 1970, pp. 296-305; "The Identify of Legal
Systems”, en California Law Review, nim. 59, 1971, pp. 795-815, (Existe

"' Exlste traduccion al espaitol de Juan José Utrilla, Razonamiento Préctico. Foando de Cullura Econdmica,
México, 1986.
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traduccion espaiiola de Rolando Tamayo y Salmordn: "La identidad del sistema
juridico", en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, aiio VII, nim. 19,
1974, pp. 139-164); "Voluntary Obligations and Normative Powers", en
Aristotelian Society, Supplementary volume XLVI, 1972, pp. 79-102; "Legal
Principles and the Limits of Law", en The Yale Law Journal num, 81, 1972, pp.
823-858 (aparecié también en Philosophy of Law, ed. por Feinberg y H. Gross,
Londres, Dickenson, 1975 y en M. Cohen, Dworkin and Contemporany Juris.
Rowman & Allanhead, Totowa N. J., 1984); "Prof. Ross and Same Legal
Puzzles", en Mind num, 81, 1972, pp. 415-421; "The Functions of Law", en
Oxford Issays in Jurisprudence, ed. por A. W. B. Simpson, 2a. serie, Oxford,
Oxford University Press, 1973, pp. 278-304; "Reason for Action, Requirement
and Conflict", en Practical Reason, ed. por E. Kémer, New Haven, Yale
University Press, 1975, pp. 22-35; "Kelsen's Theory of the Basic Norm", en
The American Journal of Jurisprudence, 1974, pp. 94-111; "Permissions and
Supererogation”, en American Philosophical Quarterly, 1975, pp. 161-168,
"The Institutional Nature of Law", en The Modem Law Review, 1975, pp. 489-
503, "Reasons, Decisions and Norms", en Mind, 1975, pp. 481-499; "The Rule
of Law and its Virtue", en The Law Quarterly Review, 1977, pp. 195-211,
también aparecio en R. L. Cunningham (Ed.), Liberty and the Rule of Law,
Texas A & M University Press, 1979 y una seleccion en Constitutional Law in
Malasaya and Singapore, Ed. by Kelvin Tan Yew Lee e al., Butterworks,
1991, "Legal Validity", en Archiv fiir Rechis-und Sozialphilosophie Bd.
LXI11/3, 1977, pp. 339-352; "Promises and Obligations", en L.aw, Morality and
Society. Essays in Honour of H.L.A. Hart, cit.;, "Legal Reasons, Sources and
Gaps", en Archiv fiir Rechts-und Sozialphilosophie Beiheft Nr. 11, 1977, pp.
197-215; "Authority and Consent", en Virginia Law Review num. 67, 1981, pp.
103-131. (Existe version espaiiola de Eugenio Bulygin, Carlos S. Nino y Martin
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D. Farrell, eds.: "Autoridad y consentimiento”, en El lenguaje del derecho.
Homeneaje a Genaro R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1983); "The
Inner Logic of Law", en Vernunfi und Erfabrunf im Rechtsdenken der
Gegenwart (Reason & Experience in Contemporary Legal Thinking), Ed. by
T. Eckhoff, L. M. Friedman & J. Uusitalo, Rechtstheorie suplementary Vol. X,
Berlin, Duncker and Humblot, 1986. (Originalmente publicado en italiano
Materiali per una storia della cultura giuridica 14, 1984, p. 381). "Kelsen's
General Theory of Norms", en Philosophia, 1976, pp. 495-504; "On Legitimate
Authority", en R, Bronaugh (Ed)., en Philosophical Law, Greenwood Press;,
"Prof. Dworkin's Theory of Rights", en Political Studies ntim. 26, 1978, pp.
123-137; "Principles of Equality", en Mind, 1978, pp. 321-342; "Introduction to
Practical Reasoning”, in Practical Reasoning, cit., "Sources, Normativity and
Individuation", en The Concept of a Legal System, cit.; "Promises in Morality
and Law". Recension de Atiyah. Promises, Morals and law, en Harvad Law
Review num, 5, 1982, p. 916; "The Purity of the Pure Theory", en Revue
Internatinale de Philosophie nam, 35, 1981, pp. 441-459, aparecio también en
R. Tur & W. Twining (Eds.), l=ssays on Kelsen, Oxford University Press, 1986
y en Lloyd's, /ntroduction to Jurisprudence, 5a. edicion, Stevens, Londres
1984; "Liberalism, Autonomy and the Politics of Neutral Concem", en Midwest
Studies in Philosophy, VII, 1982, pp. 89-102; "The Claims of Reflective
Equlibrium", en /nqury 25, 1982, p. 307, "The problem about of the Nature of
Law", en Contemporary Philosophy. A New Survey, vol. 3 Nijhoff, 1983, p.
107, también aparecio en University Western Ontario Law Review, niim, 21,
1983, pp. 203-218 y en Lloyd's, Introduction to Jurisprudence, cit., "Hart on
moral Rights and Legal Duties", en The Oxford Journal Legal Studies 4, 1984,
pp. 123-131; "Legal Rights", en The Oxford Journal Legal Studies 4, 1984, p.
I; "On the Nature of Rights", en Mind 93, 9184, 194-214; "Postcript to Legal
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Principles and the Limits of Law", en M., Cohen (Ed.), Dworkin and
Contemporary Jurisprudence, Rowman and Allanhead; "Right-based
Morality", en J. Waldron (Ed.), Theories of Rights, Oxford University Press,
1984, también se publico en R. Frey (Ed.), Unity and Rights, Minessota
Univesity Press y Blackwells, Oxford, 1984; "The Obligation to Obey;
Revision and Tradition", en Notre Dame Journal of Law Ethics & Public
Policy 1, 1984, p. 139; "Authority and Justification", en Philosophy & Public
Affairs 14, 1985, p. 3, aparecié también en Ishai Menuhid (Ed.), On
Demacracy and Obedience, 1990 y en Authority, Blackwells, Oxford, 1990;
"Authority, Law and Morality", en The Monist 68, 1985, p. 295; "The Morality
of Obedience", a Review of Soper "A Theory of Law", Michigan Law Review
83, 1985, pp. 732-749; "Obedience and Cynicism", en Gibson & Baldwin
(Eds.), Law in Cynical Society, Carswell, Calgary, 1985; "Value
Incommensurability: some preliminaries”, en Proceedings of the Aris. Soc. 86,
1985-86, p.117; "Dworkin: A New Link in the Chain", en California Law
Review 74, 1986, p. 103; "Hart", en H. L. A. Hart y EIl Concepto de Derecho,
Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso No. 28, 1986;
"Autonomy, Toleration, and the Harm Principle", en R. Gavison, Issues in
Contemporary Legal Philosophy, Oxford University Press, 1987; "Goverment
by Consent", en Nomos 29, 1987, p. 76, "Liberating Duties", en Law &
Philosophy 8, 1989, pp. 3-21; "Facing Up: A Reply", Southern California Law
Review 62, 1989, pp. 1153-1235; "Liberalism. Scepticism and Democracy", en
lowa Law Review 74, 1989, pp. 761-786; "Facing Diversity: The Case of
Epistemic Abstinence", en Philosophy & Public Affairs 19, 1990, p. 3;
"Rethinking Exclusionary Reasons", en Practical Reason and Norms, cit.;
"National Self-Determination” (con A. Margalit), en Journal of Philosophy 87,
1990, p. 439: "Introduction”, en Authority, Blackwells, Oxford, 1990; "The
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Politics of the Rule of Law", en Ratio Juris 3, 1990, p. 331; "Morality as
Interpretation”, en LEthics 101, 1991, p. 392. "Rights and Individual Well-Bein",
en Ratio Juris, 52, julio de 1992, "Free Expression and Personal
Identification”, en The Oxford Journal of Legal Studies, 11/3, 1991. "The
Relevance of Coherence", en The Boston University Law Review, 72/2, marzo
de 1992. "On the Autonomy of Legal Reasoning", en Ratio Juris, 6/1, marzo de
1993.

3. Importancia de Joseph Raz en el desarrollo de la moderna teoria juridica

Los trabajos de Joseph Raz son analiticos, polémicos y constructivos;

han contribuido, en gran medida, al desarrolio de la teoria juridica modema.

Sus estudios sobre la autoridad del derecho y sobre razonamiento
practico, muestran como es que la pretension “autoritativa” del derecho
funciona como una razén ‘reforzada” en el balance de razones que determina la
conducta de un individuo y como el estar sometido a una autoridad no implica

necesariamente un consenso.

Raz en su analisis de los sistemas normativos trata de mostrar como la
unidad de los sistemas normativos consiste en modelos de relaciones logicas
entre sus normas. El concepto clave en la explicacion de Raz, lo constituyen el

de razones para la accion.

Mencion especial merece el tratamiento de Raz al problema de la

individuacion de las disposiciones juridicas; ésta constituye, sin duda alguna, su
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mayor aportacion a la teoria de los sistemas juridicos. Para Raz, la
individuacion de las disposiciones juridicas constituye una condicion necesaria

para el andlisis de una disposicion y el sistema juridico al que pertenece.

Por otra parte, sus trabajos sobre moral y derecho, han sido celebrados
por algunos y criticados por otros; sin embargo, creo, estos trabajos muestran,
de forma clara, la separacion conceptual y la relacion contingente, de estos dos

diferentes conceptos o de sus implicaciones.

La obra de Raz es indispensable para el estudio de la relacion entre

moral y derecho, tanto para quiénes la sostienen, como para quiénes la niegan.
Raz, indudablemente es uno de los fildsofos del derecho contemporaneos

mds importantes. Quien pretenda estudiar filosofia juridica, tendra que recurrir

a sus trabajos, los cuales, le seran sumamente esclarecedores.
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EL PROBLEMA DE LA NATURALEZA DEL DERECHO

SUMARIOQ: /. Preliminaria. 2. Métodos para abordar el problema de
la naturaleza del derecho. a) Ll método lingilistico; b) La

perspectiva del I/urisla' ¢) El método institucional. 3. La naturaleza
institucional del derecho 4. Conclusiones al segundo capitulo.

1. Preliminaria

Es caracteristico de las disciplinas filosoficas, la delimitacion y
esclarecimiento de su propio objeto de conocimiento. Afirma Joseph Raz que la
identidad de dichas disciplinas depende, fundamentalmente, de la identidad de
su objeto.' La filosofia juridica, en esta tesitura, se encuentra “obligada” al

esclarecimiento de la “naturaleza” de su objeto y sobre sus limites.

Respecto de esta autoreflexion de identidad, observa Raz, los filosofos
del derecho no han logrado ponerse de acuerdo; no hay respuesta comun. Esto
ultimo se debe a diferencias que tiene cada cientifico, en la percepcion de la

naturaleza de los problemas incluidos en esta cuestion.

2. Métodos para abordar el problema de la naturaleza del derecho

' Raz, Joscph. “The problem about the nature of law" reimpresidn de The University of Western Ontario
Law Review, vol. 21, Nam. 2, diciembre de 1983, p. 204: del original aparccido cn Gottorm, Flistad (Ed.),
Contemporary Philosaphy. vol. 3, Philosophy of Action, La Haya, Martinus Nijhoff Publishers BV, 1983.
También aparccié publicado como cl capitulo 8 cn Frhics in the Public Domain. Essays in the Aorality of
Law and Politics, Clarcndon Press, Oxford, 1994, Existe versién en espaiiol de Rolando Tamayo y Salmordn
[en prensa).
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En “The problem about the nature of law”, Raz se propone esclarecer el
problema de la naturaleza del derecho; describe y comenta tres formas comunes
de abordar la cuestion sobre ¢qué naturaleza tiene el derecho?: El método
lingtistico, la perspectiva del jurista y el método institucional otorgan una
respuesta a la cuestion, Raz formula de manera brillante [desde el enfoque

positivista], su postura en cuanto a la naturaleza institucional del derecho.’

Meétodo lingiiistico. Para quienes siguen este método, como veremos
adelante, el problema de la naturaleza del derecho se¢ agota con la
determinacion de los usos de la palabra ‘derecho’.' Sin embargo, desde este
punto de vista, dice Raz, la explicacion de los diversos significados de 'law'

tiene poco que ver con la filosofia juridica.

Persepectiva del jurista. Para el profesor Raz, 1a naturaleza del derecho,
abordada desde este punto de vista, significa identificar la teoria del derecho
con una teoria de la decision judicial, esto, dirfa Raz, es lo mismo que afirmar

que la doctrina de la naturaleza del derecho es una doctrina moral.

~ Método institucional. Cuando Raz aborda el problema desde el punto de
vista de este método, e identifica al derecho sin recurrir a argumentos morales,

no niega la relacion contingente entre moral y derecho, pero si enfatiza, la

3 Idem.

* Un estudio que pretenda cncontrar la naturaleza del derccho, ticne que satisfacer: i) la condicion linguistica
de que todos los enunciados juridicos son afirmables por el uso de la forma 'Juridicamente p' (Jp); ii) Ja
intuicién bdsica de que derecho son aquellas consideraciones que los tribunales utilizan en la justificacién de
sus fallos; y ii) pero sélo son derccho las consideraciones positivas validas, que  son identificables cn el
estadio cjecutivo de Ia decision de los drganos primarios.

4 . N . . . .
Pero no s6lo eso, tambicén se preocupan de expresiones seméanticas. de cucstiones l6gicas o argumentativas,
esto bien lo sabe Raz, pero no lo explicita en este trabajo.
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separacion conceptual entre ambos; los argumentos morales pertenecen a un
estadio deliberativo; mientras que el derecho es un conjunto de razones que,

segun Raz, se encuentra en el estadio ejecutivo.

a) El método lingilistico.

Raz, hace una severa critica y descarta, al método lingilistico como un
modelo que permita explicar [por completo o con resultados terminantes] la
naturaleza del derecho, porque "la explicacion que las funciones de la palabra
'law' da a los iusfilosofos sobre el problema de la naturaleza es solamente sobre
un supuesto; que el uso de ‘law' en todos los contextos, salvo el que el filésofo
del derecho tiene en el centro de su investigacion, sea analogico o metaférico o,

en algin otro sentido, parasitico y que aquél sea su significado paradigmatico.

"
5,6

'Law' es la palabra en la que centran su atencion aquellos que adoptan el
método lingilistico, quienes, afirma Raz, se enfrentan al aplastante problema de
que dicha palabra es usada en multiud de contextos no-juridicos, y son
precisamente estos usos los que no interesan a la filosofia del derecho y que

ademas, en nada esclarecen el problema de la naturaleza del derecho.

S Raz, Joseph. "The problem about the nature of law®, cit., p. 205

¢ Efectivamente, no hay razones para pensar [o creer| que ¢l conceplo paradigmético de derecho sea cf que se
utiliza cn el contexto juridico. Mas bien dcbia limitarse, como lo hacen los que sosticnen este modelo, a qué
es lo que entiendc la profesion juridica y solo 1a profesién juridica] cuando habla de derecho, ie.. no
imponta o no debe de importar] al fildsofo del derecho, ¢n qué contextos pucda ser usado el término; lo que
a la filosofia juridica lc dcbe ser relevante, cs sdlo el contexto en el que los juristas usan tal expresion.
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Segin Raz, John Austin fracasa en su andlisis, no por adoptar el modelo
del derecho como mandato general, sino porque no hay razén para considerar
que el discurso sobre las leyes puramente tedricas (leyes naturales) sean
extensiones parasiticas del discurso sobre leyes puramente prdcticas (leyes
juridicas). Ademas, al considerar normas puramente practicas, parece no haber
razon para dotar a las normas juridicas y a sus especiales caracteristicas un

status preferencial comparadas con las normas morales.

De esta forma Joseph Raz es categorico al afirmar que la explicacion del
sentido de la palabra '/aw' (derecho positivo) tiene poco que ver con la filosofia
juridica.’

Cabe aclarar aqui que aunque Raz tiene razon en que la explicacion de
los significados de la palabra 'derecho’, si no son el objeto exclusivo de la
filosofia juridica, si le interesa y es su objeto de estudio. Pensamos en la labor

que desempeiian los juristas cuando hacen ciencia del derecho} i. e., la

" Raz, Joseph. “The problem about the naturc of law®, cit., p- 205

' Cicncia dcl derecho, scgin el profesor Rolando Tamayo designa cnire otras expresiones cualquicra de las
dos siguicntes situaciones o ambas:

i) que existen cicrtos hombres denominados juristas que sc ocupan del cstudio, anlisis, investigacién o
descripcion de algo. donde esc algo es denominado 'derccho’; y

ii) que cxisten un conjunto de enunciados, resultado de 1a labor de los juristas los cuales versan sobre algo,
que de igual modo, es designado por la palabra ‘derecho’.

La filosofia de a cicncia o mcjor, la filosofia juridica normalmente sc enticnde como una aclividad
intelectual que reflexiona sobre las cuestiones fundamentales de la explicacion juridica. Es un sector de la
filosofia cn dgcncml que examina los problemas juridicos fundamentales. Esta disciplina cs diferente de
aquella que describe directamente cl derecho.

Existe afortunadamente, dice Tamayo y Salmorén, una olra concepcion, mds técnica y més rigurosa
para la que ¢l objcto especifico de la filosoffa de derecho lo constituye 1a dogmética juridica, i.e., el examen
de los dogmas y presupucstos que subyacen detrds de los conceptos y métodos de la dogmatica juridica, asi
como de sus implicaciones. Cfi. Tamayo y Salmordn, Rolando. Elementos para una Teorla General del
Derecho (Introduccion al Fstudio de la Ciencia Jurtdica), Editorial Themis, México. 1992, p. 294

22



LA F1LOSOFIA JURIDICA DE JOSEPII RAZ

dogmitica juridica como disciplina que se ocupa de detenminar y describir el
material reconocido como derecho sin cuestionar su validez. En este sentido, sf
es importante saber qué caracteristicas tienen presente los juristas cuando usan
tal expresion, mejor, qué es lo que entienden los juristas cuando describen su
objeto. Asi, podria pensarse que el interés filoséfico sobre los usos lingiisticos
del derecho es de forma indirecta o relativizada al contexto juridico, dado que a
la filosofia juridica interesa sobremanera la labor cientifica del jurista, i.e.,
cémo es que describe, con qué métodos y técnicas hace ciencia juridica. Con
esto no queremos decir que el filosofo del derecho se encargue de resolver los
problemas del jurista, sino que en su andlisis debe tomar en cuenta lo que el

jurista esta entendiendo cuando resuelve una cuestion juridica.

La filosofia juridica deviene una reflexion de segundo orden, una
disciplina metateérica que proporciona un analisis de los conceptos y de los
métodos de la dogmdtica juridica. Con esta perspectiva considero, que si bien
el método lingiiistico no lleva a resultados concluyentes; las funciones o
papeles que desempeia el sentido de la palabra derecho, si es el punto de
partida mas sensato al abordar el problema del derecho, porque es

precisamente este método el que limita la aceptabilidad de teorias,

Sin embargo, dice Raz, hay otros términos que no son usados en
contextos teoréticos y practicos ajenos al derecho; términos que parecen estar
excluidos de usos morales y pese a ello, interesan esencialmente al filosofo del

derecho. Estos términos son "juridico” y "juridicamente”.
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Explica Joseph Raz que 'juridicamente’ es un operador oracional en todos
los enunciados juridicos, lo que equivale a afirmar que juridicamente p' es la

formula general de todos los enunciados juridicos.

Raz recurre a ejemplificar el funcionamiento de 'juridicamente’ como

operador oracional de la siguiente forma:

i) Algunos operadores como ‘el derecho es que' y 'de conformidad con el

derecho' son sindnimos de ‘juridicamente’.

E.g. La norma es juridicamente valida' es equivalente a

‘Juridicamente la norma es valida'.
ii) También 'juridico’ puede ser definido en ténninos de 'juridicamente’.

E.g. 'x tiene el deber juridico a o' es logicamente equivalente a

juridicamente x tiene el deber a @',

iii) Hay predicados juridicos que son usados tnicamente en la elaboracion de
enunciados juridicos. De esta forma cualquier oracion que contenga un

predicado puramente juridico es equivalente a 'juridicamente p'.

E.g. 'El tiene los derechos de autor' es logicamente equivalente a

'juridicamente, ¢l tiene los derechos de autor'.

iv) Las oraciones que conticnen predicados semi-juridicos (‘propiedad,

'matrimonio’, 'contrato’) que son usados normalimente para hacer enunciados
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juridicos, también pueden usarse en otros contextos (no-juridicos) aqui no son
logicamente equivalentes a las oraciones que resulten de ellas al anteponerles

juridicamente’.

E.g. 'Mi hijo estd en lo comrecto al decir que el libro es de su
propiedad' no es logicamente equivalente a decir 'Juridicamente mi

hijo esta en lo correcto al decir que el libro es de su propiedad’.

En la primera oracion, el predicado semi-juridico esta empleado en un
contexto no-juridico, porque sélo modifica la expresion sobre algo, mientras
que en la segunda, categoricamente la razén para calificar como juridica la
expresion, es que el libro pertenece [legitimamente (obtenida por algin medio

juridico) en propiedad] a quien dice que es de su propiedad.

. .
v) Los enunciados juridicos frecuentemente son hechos por el uso de oraciones
dednticas. Cuando una oracion deodntica, es usada para hacer un enunciado
juridico es logicamente equivalente a un enunciado hecho mediante la forma

juridicamente p'.

E.g. ‘Esta prohibido o' es logicamente equivalente a ‘juridicamente

esta prohibido o'.

En principio, pareciera que todos los enunciados juridicos pueden ser
expresados por oraciones de la forma 'juridicamente p'; este juicio dice Raz se
basa en una nocioén intuitiva de 'enunciado juridico'. Por tanto, se puede afirmar

que cualquier teoria sobre la naturaleza del derccho tiene que observar la



E1 PROBLEMA DE LA NATURALEZA DEL DERECHO

condicion lingiiistica de que todos los enunciados juridicos son afirmables por
el uso de oraciones de la forma juridicamente p';® pero se tiene que rechazar
que la teoria de la naturaleza del derecho es simplemente una investigacién del

significado de 'juridicamente’."

Al respecto, dice Raz que no todas las oraciones usadas frecuentemente
para hacer lo que intuitivamente consideraramos que son enunciados juridicos,
pueden ser analizadas en términos de juridicamente p'. De igual forma, no
todos los enunciados hechos habitualmente mediante el uso de oraciones de la
forma juridicamente p' son intuitivamente considerados como constituyendo

enunciados juridicos en un sentido relevante para la filosofia juridica.

Raz reconoce que las consideraciones lingilisticas limitan la
aceptabilidad de las teorias, pero afirma que la investigacion sobre la naturaleza
del derecho no es un estudio del significado de ningiin término o familia de

ténminos.
b) La perspectiva del jurista (lawyers' perspective),
Desde el punto de vista del jurista, el derecho consiste, en realidad, solo

en consideraciones apropiadas para que los tribunales fundamenten en ellas sus

resoluciones.

® Raz, Joscph. "The problem about the nature of kaw", cit., p. 206

1o . [ .
Esto cs algo muy claro: al explicar la naturaleza del derecho, ¢l método lingiistico no da una respuesta
concluyente, simplementc es un muy buen punto de partida que limita la aceplabilidad de teorias.
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En esta segunda forma comun de abordar el problema de la naturaleza
del derecho, lawyer o jurista comprende a jueces, abogados, autores y

profesores de derecho.

Raz propone la intuicién basica, Los filosofos del derecho adoptan este
punto de partida, presuponen que el derecho tiene que ver con aquellas
consideraciones que son apropiadas para que los (ribunales se basen en ellas

al justificar sus decisiones.

La mayoria de los tedricos del derecho tienden a ser juristas y sus
lectores y seguidores son generalinente estudiantes de derecho. De manera muy
natural y casi imperceptiblemente asumen la perspectiva- del jurista. Los
abogados, cuya principal actividad se vincula con el litigio, generalmente,
también, realizan otro tipo de actos (celebran negocios, redactan convenios,
etc.), con el propdsito de prever el resultado probable de un litigio potencial, y
adoptan, en consecuencia, de la misma forma que los tedricos, la perspectiva
del jurista y su intuicion basica.

Raz sefiala que Kelsen adopta la perspectiva del jurista sin estar
consciente de ello. Pareciera que el propio Kelsen siguiera una combinacion del

método lingilistico" y del imétodo institucional;'* Raz cree, sin embargo, que el

' » . Cualquicr intento por definir un concepto tiene que tomar como punto de partida ¢l uso comun de la

palabra que denota el concepto en cuestién” Cf. Kelsen, Hans. Teorla General del Derecho y del Estado,
trad. de Eduardo Garcia Mdynez, México, UNAM, Facultad de Derecho, 1949, Reimpresion de 1983, p. 4

12w Al definir ot concepto del derecho tencinos que cmpezar examinando las siguientes preguntas: jlos
fendmenos sociales. gencralmente Hamados dercchio, presentan una caracteristica comiin que lo distingue de
otros fendmenos sociales de naturaleza similar? (Es csta caracteristica de tal importancia que pueda
convertirse en un concepto que sirva para ¢l conocimicento de la vida social? Cf. Teoria General del
Derecho v del Estado, cit.,p. 4
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profesor vienés nunca examind seriamente una tesis lingiiistica, més bien,
asumio dogméticamente, sigue pensando Raz, que el derecho es la unica

institucion social que hace uso de las sanciones.

Kelsen insiste en que la teoria juridica tiene que ser una ‘teoria pura”, en
el sentido de no contener sincretismo metddico. La teoria juridica es pura,
segin Kelsen, si esta libre de argumentos morales y de descripciones

socioldgicas.

Kelsen es muy claro cuando afinna que su teoria pura "quiere liberar a la
ciencia juridica de todos los elementos que le son extraiios... Quiere obtener
solamente conocimientos orientados hacia el derecho y ...desea excluir de ese
conocimiento lo que no pertenece al objeto precisamente determinado como
juridico... Cuando la teoria pura emprende la tarea de delimitar el conocimiento
del derecho frente a otras disciplinas, no lo hace por ignorancia o rechazo de la
relacion, sino porque busca evitar un sincretismo metddico que oscurece la
esencia de la ciencia juridica y borra los limites que le traza la naturaleza de su

objeto" "

Para Kelsen, es un requisito esencial que la teoria del derecho sea
cientifica. La actividad del tcorico del derecho, y de la jurisprudencia como
dice Austin, consiste en el estudio del derecho positivo, del derecho

propiamente hablando."* Kelsen no se refiere a que los actos que crean o

13 Kelsen, Hans. Teorla Pura del Derecho, traduccion del original de! alemin de Roberto J. Bernengo,
UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1979, p. 15.

1* Austin, John. The Province of Jurisprudence Determined, Nucva York. Burt Franklin, 1970. Citado por
Tamayo y Salmordn Rolando. Elementos paro una Tearta General del Derecho, cit., pp. 35 y sigs.
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aplican el derecho, no tengan motivacion o efectos no juridicos (i.e. morales,
econdmicos, politicos, etc)), sino que una descripcion de un derecho
determinado, debe hacerse sdlo con el arsenal conceptual que la teoria juridica

ha desarrollado como paradigma de la ciencia juridica.

Joseph Raz, después de aludir con la teoria de Kelsen, a los filosofos del
derecho que adoptan la perspectiva del jurista, sin estar conscientes de ello,
continia su analisis sosteniendo que si la intuicion basica arriba apuntada es
cierta, habria que convenir que todas las normas estarian dirigidas a los
tribunales; que todas las normas establecen un recurso judicial (su
procedibilidad o improcedibilidad) o que toda norma determina el resultado de

toda clase de controversias potenciales.

La intuicion basica, expresa que el derecho tiene que ver con las razones
que los tribunales toman en cuenta al justificar sus fallos, pero esto no quicre
decir que el derecho sea la {nica razon que justifica un fallo judicial;, hay
razones extrajuridicas que también los fundamentan, de la misma forma que

hay derecho que no justifica una decision judicial."

Permitaseme explicar lo anterior; pensemos en la obligacion que tiene el
juez de resolver un determinado litigio, para lo cual no existe una norma
juridica (legislacion, precedentes judiciales, costumbre juridica, etc.) que

prevea una probable solucion y en donde los argumentos esgrimidos por las

15 p. ¢j. las convenciones constitucionales que regulan las relaciones entre los érganos del gobierno. no son
consideraciones sobre las cuales los tribunales basen sus decisiones. si esto es asi. de acuerdo con la IB,
dichas convenciones no son normas juridicas, sin embargo, esta conclusion esti Iejos de ser aceptada por los
usos lingilisticos. toda vez que nadie dudaria en Namar a las convenciones constitucionales como formando
parte del derecho del un sistema juridico nacional.
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partes son igualmente razonables; pensemos por un lado, el juez se encuentra
frente a consideraciones de caracter politico y, por otro lado, con
consideraciones morales. El juez se encuentra ante consideraciones igualmente
razonables, no juridicas, salvo aquella que le impide rehusarse a resolver la
cuestion. Podria pensarse que en este caso el juez estd en completa
discrecionalidad de resolver; sin embargo no es asi, dado que deben seguir
estandares que el propio sistema preve,'s i.e., sdlo pueden resolver atendiendo a
determinadas razones enumeradas en el propio sistema. Cabe aclarar que las
consideraciones, aunque son extrajuridicas, toman el caricter de juridicas
cuando son formalizadas en una resolucion judicial. Se convierten en
justificaciones juridicas, razones positivas validas para la accion de las partes y
de los dérganos que en lo subsecuente aplicaran esa norma recién creada.

Kelsen esta consciente de que los tribunales justifican sus decisiones por
consideraciones morales cuando la solucion a una determinada controversia no
se encuentra prevista en la legislacion, en los precedentes o en el derecho
consuetudinario. Raz critica a Kelsen, porque segin el profesor de Oxford,
Kelsen no sciala qué es lo que hace que una consideracion usada por un juez

en su fallo, no sea juridica.

Consecuentemente, las teorias juridicas en Estados Unidos estan
intimamente ligadas a la idea de que el derecho cs solo lo que hacen los
tribunales; para estos tedricos todas las consideraciones que los tribunales usan

son juridicas. Esto lleva a Raz a ver la teoria de la adjudication, desarrollada a

6 Recuérdese que no existen fagunas procesales, y cn todo caso las accioncs de las partes cn litigio estan
fundamentadas en preceptos juridicos, esto significa. al menos, que los juzgadores siguen, o cstan obligados
a seguir las cansideraciones procesales.
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partir de una teoria de la decision judicial y encuentra en Ronald M. Dworkin al

representante mas sofisticado de esta tradicion.

En efecto, Dworkin seiiala que los jueces, al justificar sus fallos sobre un
litigio, tienen que hacer uso de consideraciones morales ademds de derecho
legislado y de precedentes judiciales; sin embargo, todos estos tipos de razones
son consideradas por Dworkin, como consideraciones juridicas, por el simple
hecho de ser utilizadas por los tribunales. El argumento de esta teoria es que las
consideraciones morales que los jueces deben usar son juridicas. Al respecto,
Raz, criticando a Dworkin, sefiala que esto no es una teoria del derecho, sino
mas bien es identificable como una teoria moral que justifica tanto al derecho
legislado como a los precedentes que los obligan. Dworkin desarrolla, en
breve, asegura Raz, una teoria moral que se constituye en la ideologia del

derecho.

Dworkin no se plantea sobre cuéles de todas esas consideraciones son
derecho; él asume que todas las consideraciones que los tribunales usan

legitimamente en la justificacion de sus fallos son consideraciones juridicas.

Para Raz, parece claro que Dworkin confunde la teoria del derecho con
una teoria de la decision judicial, esto es una consecuencia natural de la
perspectiva del jurista, puesto que para la profesion juridica el derecho se agota
en la legislacion, en los precedentes judiciales, y en general, en todas aquellas
consideraciones que sean relevantes para el razonamiento que justifica una

decision judicial.
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Al respecto, consideramos que Dworkin, ciertamente yerra al afirmar que
su teoria es una teoria del derecho [que describe al derecho}; su doctrina, mas
bien, como dice Raz, es sélo una adjudication theory; i. e., una teoria sobre la
decision judicial. Una teoria de la decision judicial es, en cierto sentido, en
Dworkin, una teoria moral que explica como razonan los juzgadores al resolver
una controversia, i. e., qué tipo de consideraciones pasan por la mente del
juzgador, como las ponderan y cuales de esas consideraciones tienen mas peso
en la toma de decisiones. Esto, de ninguna manera, podria pensarse que explica
al derecho.

Desde la perspectiva del jurista, Raz seiala dos elementos importantes:

i) el conocimiento que los juristas tienen del derecho, por virtud de la

intuicion basica y,

ii) ese conocimicnto tiene que ver con el razonamiento que justifica la

decision judicial.

Raz piensa que desde la perspectiva del jurista, Dworkin supera a la
teoria de Kelsen, en lo que a la descripcion de la resolucion judicial se refiere.
Esto es asi, sefiala Raz, no porque la intuicion basica o la condicion lingiistica
hayan contribuido a ello. Estas mas bien, son compatibles en ambos casos, es el
punto de vista, en el caso, la propia perspectiva del jurista, la que pronuncia el

veredicto.”

" Raz, Joscph. "The problem about the nature of law", cir., p. 211

32



LA FILOSOFIA JURIDICA DE JOSEPI RAZ

¢) El método institucional

Hay dos instituciones juridicas estudiadas o por lo menos mencionadas
en el inciso anterior cuya importancia las convierte en objeto de estudio de la

filosofia del derecho: la profesion juridica y la judicatura.

Estas no solo son instituciones importantes desde la perspectiva del
jurista. Su importancia en la sociedad resulta de su accion conjunta con otras
instituciones sociales y de su preeminencia dentro del mas amplio contexto de

la sociedad.

Cuando la filosofia juridica, como reflexion de segundo orden,”™ investiga
la naturaleza del derecho, tiene que mantenerse alejada de la perspectiva del
jurista; de esta forma, cree Raz podra examinar la ubicacion de la profesion
juridica y de los tribunales dentro de la organizacion social y dentro de las

instituciones politicas en general.

Austin, por ejemplo, para explicar la naturaleza del derecho, analiza en

primer término el sistema politico, dentro del cual ubica después al derecho.

Precisa Raz que el exponente contemporineo mas importante de este

método es H.L.A. Hart. E! autor de 7he Concept of Law,” sigue diciendo Raz,

18 v ., devicne una disciplina metatedrica que proporciona un anlisis de los conceptos y de los métodos de la

dogméiica juridica”. Tamayo y Salmordn Rolando. Elementos para una Teoria General del Derecho, cit, p.
294,

1% Oxford, Oxford University Press, 1961, Existe version espafiola de Genaro R. Carrié, I Concepto del
Derecho, Buenos Aires. 1962. Reimpresa por Editora Nacional, México. 1978,
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examina el derecho implicando que cae cova mevos dnos donsitaciones
politicas, tanto legislativas como judiembes, dontio del contnie de necesdades

sociales y politicas.

Dice Raz que el método institueional, senetds o b osmeaones do i
condicion lingiiistica, parece niry suption ol ofas wdtmatna, B omdiods
lingiistico, aunque 0til al iniponer restnectones v ostger vaddareonin et esti
destinado a resultados no concliveiics Asiitamin Ly pevspectiva e o,
aunque basada en una intuicion correctd, ¢s arbstraa como ulitne prets de
partida,®

El método institucional (ruta de presentar un ek deuna mstitucion
politica que debe ser aceptadit cama o anahisrs del dovecho Desde el puino de
vista del método institucionsl, i mtwmicion bisica ¢iowia consectonea
justificable y desde la mismia perspectva, L tens de Kebson dive Jaeph Ray,

supera a la de Dworkin.

Supone Raz que las caricicrsbiens doow teorne bunadi va el wdéiode
institucional, nos ayudaran a cntendes nocger b nclemnes e i st Lo

enfrenta a Kelsen y a Dwork.:

Parecc ser qlle dCSdC o }‘HH?“ xi&_‘ Vinto S ol e on Ej\'xif(';i t
el pllllto de partidzl para una i o reflovnon cnen Joedo e reee noe g

identificar al derecho con las actividides carsctorioticas Joodus siulcins

judiciales. Es por ello que Riz expiica cuiles sorc hie corteri shicas ceoneles

* Raz, Joseph. “The problem aboul the natuce of bin™ cor p 217
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de un tribunal y por qué son tan importantes en la organizacién politica de la

sociedad.

Segun Raz, los rasgos que caracterizan a un tribunal son:

i) Conoce controversias con el proposito de resolverlas. Los tribunales
son tribunales porque (entre otras actividades contingentes) se

esfuerzan en resolver controversias.

ii) Pronuncian decisiones vdlidas, las cuales resuelven dichas
controversias. Valida es usada por Raz como "con pretensién de
validez" por el tribunal o por la persona interesada o por la
organizacion a la cual pertenecen o a la cual representan. La opinion de
un tribunal [a diferencia de la opinion de una persona) no es solo vélida,
sino también obligatoria, esto porque la verdadera expresion de la
opinién del tribunal, es considerada por él, como una razon para ser
seguida, como razones para actuar,’ como una norma, como una
consideracion positiva vélida. "Las normas juridicas son establecidas
por cierta instancia social para que se conviertan e una razon para que
los miembros de una comunidad actien, para que hagan lo que la norma

dice."*

iii) En su funcionamiento estan obligados a ser guiados, al menos

parcialmente por consideraciones positivas validas. Las consideraciones

* Las normas juridicas funcionan como razones para actuar. guian cl comportamiento de los individuos,
prescriben.

*2 Tamayo y Salmoran Rolando. Efementos para una Teoria General det Derecho, cil, p. 30
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positivas son aquellas cuya existencia y contenido pueden ser
determinadas sin recurrir a ningin argumento moral. Positivo es usado
como 'razén o consideracion ejecutiva' o 'consideracion juridica, no
moral'.® En otras palabras, no puede existir un tribunal si éste no esta

obligado a considerar como validos algunos estandares positivos.

Esto significa que una norma n, por el simple hecho de imponer una
conducta o, donde o puede ser, por ejemplo, actuar como legislador moral; es

un estandard positivo para que el tribunal lo acepte como valido.

Observa Raz que lo que es relevante para la existencia del derecho son
las ultimas dos caracteristicas de los tribunales y que nuestro entendimiento
intuitivo de la naturaleza de los tribunales, como instituciones politicas, lo

podemos usar para elaborar una doctrina sobre la naturaleza del derecho.

La clave para la elaboracion de esa teoria, segun Raz, se encuentra en el
surgimiento de consideraciones positivas validas como relevantes para entender
la naturaleza de los tribunales quienes, segin la intuicion basica, proporcionan
la clave institucional de la naturaleza del derecho. Asi se puede, dice Raz,
formular un requerimiento adicional para una doctrina apropiada de la

naturaleza del derecho.

El derecho se compone solo de consideraciones positivas validas.

3 Ejemplos de consideraciones positivas las encontramos, con toda claridad. cn disposicioncs jurfdicas
contcnidas cn leyes y precedentes judiciales.

36



t

LA FILOSOFIA JURIDICA DE JOSEPH RAZ

Raz recurre a una analogia con la accion personal para explicar su
argumento; distingue entre un estadio deliberativo y uno ejecutivo, ante la

perspectiva de una cierta accion.

En el primer estadio, la persona considera (o tiene la posibilidad de
considerar) otras alternativas de accion; este estudio tennina con la conclusién

(con la toma de una decision -y de una intencion-) de qué debe hacer.

El estadio ejecutivo se presenta inmediatamente después, pero solo si la
persona se fornna la intencion de realizar cierto acto. Cuando la intencion se
forma ha terminado la deliberacion.

En el estadio deliberativo es necesario que los individuos sean capaces
de formarse opiniones ponderadas sobre las alternativas de accion. Aqui la
cuestion sobre qué es lo que debe hacerse esta abierta a argumentos (basados
en toda clase de consideraciones). Pero como seifalé anteriormente, cuando la
decision se ha tomado se forma una intencion, la que en el caso de instituciones
sociales (e.g. un tribunal) formularan una instruccion valida (una norma), la
cual es identificable, sin necesidad de recurrir a argumentos morales.
Contundentemente, afirma Raz, que sélo las consideraciones positivas pueden
pertenecer al estadio ejecutivo. Las consideraciones ejecutivas son obligatorias,
puesto que son validas. Las consideraciones ejecutivas son asi, consideraciones
positivas validas. De esta manera, un tribunal es guiado por consideraciones

positivas validas.

Lo anterior sugiere que el derecho se compone de consideraciones

positivas validas que obligan a los tribunales, los cuales pertenecen al estadio
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ejecutivo de la institucion politica de la que es parte. Asi las cosas, tenemos
que un tribunal, al decidir, puede basarse tanto en razones ejecutivas como en
deliberativas, pero el derecho judicialmente creado -cl conjunto de decisiones-
constituye un estadio ejecutivo y obligan incluso, a la misma institucion que los

cred.

Para comprobar lo anterior, pensemos en los paises de tradicién juridica
angloamericana, en donde la resolucion (decisién que los tribunales dictan,
cuando se somete a su consideracion un litigio) afecta no sélo a las partes que
litigaron, sino que pueden acarrear, como consecuencia, el dejar sin efecto una
ley, toda vez que la decision se convierte en el criterio para la solucion de
futuras controversias iguales o similares, ya que puede ser invocada por los
ciudadanos en la defensa de sus derechos, para que el tribunal falle en la forma

que la resolucion prescriba.

Raz explica a continuacién como funciona su argumento. Considérese el
caso de una decision individual en donde una persona puede distribuir el
proceso de toma de decision, moviéndose hacia el momento ejecutivo en varios
pasos separados. Primero, decide, por ejemplo, actuar sobre la base de
consideraciones econdmicas y descarta consideraciones de prestigio. Luego,
decide que una de las alternativas que le estan abiertas, debe desecharse, toda
vez que, al menos una de las otras, esta mejor respaldada por consideraciones
economicas, por ejemplo. El derecho, con frecuencia, procede de manera
similar. En muchos casos las leyes no representan sino el primer paso hacia un
estadio ejecutivo puro. Estas leyes generalinente requieren ser complementadas
mediante reglamentos y otros actos administrativos. Algunas veces el litigio

llega a los tribunales en materias que no han alcanzado un estadio ejecutivo
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puro en el asunto en cuestion y los tribunales tienen que aplicar razones
deliberativas, para resolver la controversia. Esto quiere decir que resulta
ventajoso para una persona, mientras se forma una intenciéon general de
antemano, dejar los detalles precisos para el ultimo momento. Con frecuencia
es mejor no fijar de manera muy rigida los detalles precisos de antemano. Es
mejor inclinarse por razones ejecutivas flexibles, ie., normas que fijan
solamente un marco general y dejan a los tribunales espacio para aplicar

razones deliberativas dentro de ese cuadro general.*

Raz seiala que su andlisis sobre la naturaleza del derecho produce un
solo elemento: que el derecho consiste en consideraciones positivas vdlidas
aplicadas por los tribunales; sin embargo, aclara en seguida, que no todas las

consideraciones que satisfacen dicha condicion son parte del derecho.

El hecho de que el derecho consista en consideraciones aplicables por
los tribunales, que son vilidas y positivas es sugerido por la definicion de
tribunal y respaldado por la distincion entre las dos funciones de los tribunales
como creadores y aplicadores del derecho. Esto, dice Raz, se sigue del hecho
de que cualquier andlisis del derecho, basado en parte en esta caracteristica,
centra su atencién en una distincion de importancia general para la organizacion

social, i.e., la distincion entre los estadios deliberativo y ejecutivo.

Raz intenta mostrar que la doctrina de la naturaleza del derecho puede y
debe explicar el derecho dentro de un contexto mas amplio en el conjunto de

las instituciones sociales y politicas.

* Raz, Joscph. “The problem about the nature of taw, cit., p. 216
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Piensa Raz que la perspectiva del jurista, para la filosofia del derecho, es
un punto de vista arbitrario; ignora el enclave en que el derecho se encuentra
inscrito. Esto lleva a Raz a afirmar que la inclinacién por identificar a la teoria
del derecho con una teoria de la decision judicial y a las consideraciones
juridicas con todas aquellas que son apropiadas para que los tribunales
justifiquen sus fallos se basa en una doctrina miope que ignora la conexion del

derecho con la distincion entre consideraciones ejecutivas y deliberativas.

Raz va mis alld y sostiene que si la teoria del derecho se reduce a una
teoria de la decision judicial, piensa que es el caso con Dworkin, entonces la

teoria sobre la ndturaleza del derecho es mas bien, una teoria moral.

Raz intenta probar su argumento diciendo que la teoria de la decision
judicial se ocupa de todas las consideraciones que pueden afectar el
razonamiento de los tribunales al dictar sus fallos, tanto consideraciones
juridicas, como consideraciones no-juridicas. Cuando el juzgador hace su
razonamiento y se pronuncia sobre cudles de las consideraciones no-juridicas
tienen fuerza en su decision y qué peso debe darles, este argumento se

convierte en moral,

3. La naturaleza institucional del derecho.

Cuando Joseph Raz analiza la naturaleza institucional del derecho, su

propdsito inmediato es delinear un punto de vista sobre los rasgos distintivos de
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los sistemas juridicos nacionales. Segin Raz, 1a Analytical Jurisprudence

(como teoria juridica) se ocupa de tres areas principales de problemas:

i) De los rasgos especiales del proceso jurisdiccional y del

razonamiento juridico;

ii) Del analisis de los conceptos juridicos y de los tipos de estandares
* juridicos, y

iii) Del sistema juridico y las caracteristicas que lo distinguen de otros

sistemas normativos.

Al tercer tipo de problema es al que Raz se refiere en "The Institutional
Nature of Law"* En el estudio de dicho problema, Raz reconoce como
prejuicios el presupuesto de la primacia de lo social, el de la universalidad y el

de la importancia del derecho nacional,

Un sistema juridico esta en vigor en una sociedad determinada, si tiene
impacto en el comportamiento de esa sociedad, i.e., si se dan actitudes y
repuestas de todos o ciertos sectores de la sociedad. Raz identifica el problema
de si un sistema juridico esta en vigor con ¢l de su existencia. En este sentido,

un orden juridico existe si, y solo si, esta en vigor.

% en The American Journal of Jurisprudence, vol. 19, 1974, pp. 94-111. Reimpreso en The Modern Law
Review, vol. 38, No. 5, Septicmbre de 1975, pp. 491-504 {versién que seguiremos en este anlisis]. También
aparecid publicado en The Authority of Law. Essays on Law and Morality. cit.. Cap. V1
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Ahora bien, un sistema normativo, deviene del tipo juridico en virtud de
su papel en la organizacion de la vida social. El objetivo de Raz, es explicar la
naturaleza del derecho en razon de los rasgos que caracterizan a ese tipo

especial de sistema y que los hace diferentes a otros sistemas normativos.

Para Joseph Raz la primacia de lo social deriva del hecho de que si un
sistema juridico existe, es en virtud de su papel en la organizacion de la vida
social. Este, diria Raz, es un rasgo caracteristico de los sistemas juridicos; pero
no significa que dichos sistemas no posean otros rasgos, Por ejemplo, puede ser
que algunos sistemas pudieran tener ciertas caracteristicas morales, pero para
Raz, éstas son secundarias, las poseen como resultado de que tienen otras
propiedades las cuales le son necesarias para satisfacer su papel social

caracteristico.

Para Raz, ademas de la preminencia de lo social, la explicacion de la
naturaleza del derecho requicre satisfacer el presupuesto de la universalidad,
consistente en que cualquier teoria juridica tiene que ser verdadera para todos

los sistemas juridicos.

La teoria juridica tiene que pasar por alto algunas funciones particulares
de determinados sistemas y caracteristicas especiales de las sociedades en
donde esta en vigor; una teoria juridica tiene que basarse solo en aquellos
rasgos (generales y abstractos) que los sistemas juridicos ticnen necesariamente
que poseer.

No obstante lo anterior, Raz introduce el presupuesto de la importancia

del derecho nacional, con el que refleja la percepcion intuitiva de que todos los
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sistemas juridicos nacionales difieren de la mayoria de los otros sistemas

normativos, por lo que merecen ser estudiados de forma independiente.

Como los sistemas juridicos son parte de la organizacion social, el
estudio de ellos, dice Joseph Raz, se hace para compararlos y confrontarlos con

otros sistemas normativos.™

El que el derecho s8egidentificado con instituciones [sociales] creadoras
y aplicadoras de normas, se debe a que constituye un sistema normativo
institucional. Raz sostiene que la existencia de instituciones creadoras de
normas no son un rasgo necesario de todos los sistemas juridicos, pero si las
encargadas de aplicarlas, cuya existencia es necesaria en todo sistema
juridico.”” De ahi que Raz se preocupe por encontrar los rasgos distintivos de
las instituciones aplicadoras, ya que su presencia, es un elemento definitorio de

los sistemas juridicos.

Joseph Raz pretende encontrar la respuesta a esta cuestion en las normas

que establecen tales instituciones. Las instituciones aplicadoras de normas son

** Raz. Joseph. "The stitutional Nature of Law", cit., p. 491.

“Es importanie menciomtr que los drganos aplicadores de normas son. cn Wltima instancia, las que
determinan ta subsecuee creacion y aplicacion del derecho.

Exisien instituciones (aplicadoras) que asociamos con 1a expresion 'derccho’ de mancra mas normal y
espontinca que cuando pensamos en las instiluciones creadoras.

Los tribumales constituyen insiancias sociales que de forma inmediata las asociamos al derecho o las
denuficamos con ¢l. A diferencia de las instituciones sociales creadoras (monarcas. parlamentos) cn las
cuales normalmenic predoming un cardcter politico (Ia conduccion, ¢l liderazgo. la negociacion, ol
compromiso). en los tribunales. los aspectos juridicos. si no exclusivos. son sicmpre la nota distintiva.
Micntras cualquicra pucde ser monarca o fider parlamentario; micntras cualquicra (en ciertas circunstancias)
puede cimir mandaos obligatorios (i ¢.. establecer disposiciones juridicas). ¢f funcionamicmo de los
inbunales requicre normalinente de profesionales del derecho Gueces. magisirados v abogados) 7+ Tamayo
s Salmaran, Ralanda Flementas para una Tearia General del Derecho, ot p. 64
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instituciones nonnativas, establecidas por normas y a éstas, dice Raz, habrd que
recurrir para encontrar la clave de su identidad. Este tipo de instituciones, dice
Raz, deben ser identificadas por la forma en que ellas realizan sus funciones

mas que por las funciones mismas.

Joseph Raz opina, que cuando un servidor pablico realiza un acto
(cumpliendo un deber o ejerciendo un derecholy.,cse acto es considerado
generalmente como aplicador de nonnas. De ahi que generalmente se
identifique a las instituciones aplicadoras de normas con las instituciones

publicas.

Al tipo de instituciones que aplican las normas sin crear otras, sino solo
implementandolas fisicamente, Raz les llama ‘instituciones cjecutoras de
normas’, las cuales tampoco pueden ser consideradas como la clave para

identificar los sistemas juridicos.*

Raz sugiere que el tipo de instituciones aplicadoras de nonnas que nos
permiten identificar un sistema juridico son aquellas que combinan la creacion
y la aplicacion normativa; instituciones a las que Raz lfama 'organos primarios'
que se ocupan de las determinaciones autoritativas, de conformidad con las

normas preexistentes.

Los organos judiciales son el tipo de drganos primarios al que Raz se
refiere; estos organos tienen facultades para determinar los dercchos y deberes

de los individuos, i.e., para pronunciar una determinacion autoritativa sobre la

(. Raz. Joseph. “The Institutional Nature of Law", cit. p 493
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situacion juridica de las personas; detenminacion que es obligatoria aunqgue

pudiera ser equivocada [0 injusta}.

Una detemminacion, la consideramos aplicadora de normas, si
simplemente determina qué derechos y qué obligaciones tienen los individuos,
en virtud de normas preexistentes, mientras que una decision es obligatoria,
solo si ésta camhia los derechos y las obligaciones que los individuos ticnen.
De. esta forma, la cuestion de la fuerza obligatoria surge solo con respecto a
determinaciones creadoras [de nuevas situaciones hormativas]. Segun Raz,
“desde un enfoque restrictivo del sentido de ‘obligatorio', una determinacion no
puede ser a la vez obligatoria y aplicadora de normas, puesto que una
determinacion puede ser obligatoria aun si no cambia la situacion nonmativa,
siempre  que  hubiera  sido  obligatoria de  haberla  cambiado.  Una
determinacion aplicadora de normas es obligatoria, aun cuando esté

ooy

equivocada”.

Para Raz, los organos primarios aplicadores de nonmas son instituciones
con facultades para detenminar la situacion normativa de los individuos; estos
drganos ejercitan sus facultades mediante la aplicacion de normas existentes y

sus decisiones, aun si estan equivocadas, son obligatorias.™

Raz explica que en todo sistema juridico, deben existir normas que
confieran facultades a esas instituciones que tienen la autoridad para pronunciar

determinaciones aplicativas de cardcter obligatorio. Los ejemplos mas

:')
ldem.

1! N
"thidem.

45



E3. PROULEMIA DE LA NATCRALEZA DEL DERECNO

importantes de ¢ste tipo de instituciones [Organos primarios], los constituyen
los tribunales. Raz reconoce que la definicion de organo primario puede ser
rcf;)nnulada. porque como ¢l propone se aplica a determinaciones finales
(absolutamente obligatorias), /. e., no contempla la posibilidad de apelaciones,

ni de efectos relativos.

La definicion de Raz, identifica a los organos primarios por su facultad
de pronunciar determinaciones aplicativas de cardcter obligatorio,” lo que es
perfectamente compatible con otras facultades y funciones que ticnen los
tribunales.

Una determinacion aplicativa es una determinacion sobre derechos u
obligaciones de los individuos en situaciones concretas. Este tipo de
determinaciones son diferentes de la facultad de crear precedentes o de
imponer sanciones. Las determinaciones aplicativas estan mas intrinsccamente

relacionadas con las sentencias declarativas.

Al respecto, el argumento central de Raz es que el entendimiento comin
de las cosas intuitivamente claras de sistemas nacionales, confirman que todos
ellos contienen instituciones primarias y que tales instituciones juegan un papel
fundamental en el entendimiento de los sistemas juridicos y su funcion en la
sociedad.” Mas alm, es razonable suponer que e! derecho difiere de cualquier

otro método de control social, porque provee una maquinaria (instituciones

" Aqui Joscph Rav. solo sc reficre a un solo tipo de facultades v funciones. Cabe mencionar que los drganos
Judicinles tieneit tiubicn otro tipo de facultades como: crear precedentes (establecer reglas gencrales) v
determinar autoritativamente los heclios del caso (rex judicata).

¥ (k. Raw, Joseph. "The Institntional Nature of Law", cir, p. 495.
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primarias) que soluciona autoritativamente las disputas. Es autoritativa, porque
el sistema juridico cstablece una norma que hace obligatorio observar las

decisiones de los tribunales.”

Los sistemas juridicos, también contienen disposiciones juridicas que
determinan los derechos y obligaciones de los individuos, que los tribunales

estan obligados a aplicar en la solucion de controversias.

Segiin Raz, los sistemas juridicos tienen disposiciones que: (1) guian el
comportamiento y, (2) instituciones para juzgar y evaluar el comportamiento,
evaluacion que se basa en las disposiciones del tipo (1). De esta forma, el

derecho posee su propio sistema intemo de evaluacion.

Raz advierte que los tribunales estin obligados a aplicar las
disposiciones juridicas del sistema, con independencia de su opinion sobre sus
méritos. Esto no quiere decir que los jueces sean maquinas de aplicar normas
pasando por alto sus propias opiniones, sino que los tribunales aplican
disposiciones juridicas haciendo uso de su opinion, cuando y hasta los limites

que las propias disposiciones se lo permiten.*

El contraejemplo de lo anterior, dice Raz, pareciera encontrarse en

aquellos tribunales que tiene la facultad de derogar normas, incluso aquellas

¥ Los tribunales no deciden de mancra arbitraria, estan instruidos por uni norma del sistema para
pronunciar la decisién. Las normas de este tipo también funcionan como razoncs para actuar.

¥ Cabe aclarar aqui que hay disputas para las cuales ¢l sistema juridico no proporciona una respuesta
correcta (ni incorrecta). pero aun en estos casos, 10s tribunales no pucden rchusarse a resolver tales disputas;
los juzgadores (tribunalcs) deben proporcionar su fallo de acucrdo a su percepeién de lo que s correcto.
También hay que aclarar que una cosa cs que sus discrecion esté limitada por principios juridicos y otra que
éstos climinen cl clemento del juicio personal sobre los méritos del caso.
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que obligan a ellos mismos. Sin embargo, sigue diciendo Raz, el contraejemplo
falla, puesto que una regla que estableciera que los tribunales tienen completa
libertad de no tomarla en cuenta o que los faculta a cambiarla a discrecion,

podria decirse que no los obliga y, por tanto, no son parte del sistema juridico.

En el Common Law (como en cualquier otro sistema juridico), los
tribunales no tienen este poder con respecto a las nonmas obligatorias del
Common Law (u otro sistema juridico), i.e., no las pueden cambiar cada vez
que consideren que seria mejor hacerlo. Pueden cambiarlas solo por las razones
que se incluyen en la propia norma [del sistema], y si una razon no se encuentra
en esa norma [o sistema), el tribunal debe atender a la prescripcion normativa,
aunque crea que es incorrecta (o injusta).”

Segin Raz, el contracjemplo también falla porque estar bajo una
obligacion es consistente con estar en libertad de hacerla a un lado bajo ciertas
condiciones, siecmpre que uno no esté en libertad de pasarlas por alto todas las
veces que uno encuentre que, en base al balance de razones, seria mejor
hacerlo asi.* Lo inico que demuestra ese contraejemplo, es que un tribunal esta
en libertad de derogar algunas disposiciones juridicas validas, en virtud de
especificos tipos de razones y no siempre que lo deseen, i.e., que las facultades
para derogar normas son consistentes con el hecho de que los tribunales estan

obligados a seguirlas.

¥ Cfr. Raz, Joscph. "The Institutional Nature of Law", cit., p. 498

% Idem.
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Con lo anterior, Raz quiere mostrar los limites del derecho y segin el
profesor de Oxford, el derecho necesita tener limites porque la tinica alternativa
para un sistema fundamentado en instituciones judiciales, es que los tribunales
sigan los estandares que estan obligados a seguir, incluso preferirlos sobre

aquellos estandares que consideren mejores.

La tesis de los limites del derecho en esencia es: que los estdndares que
los tribunales estdn obligados a seguir, prevalecen sobre otros, a los que en
ocasiones, pueden estar facultados a cambiar.”

Para Raz, en todos los sistemas juridicos es un rasgo necesario:

(1) que contengan normas que establezcan instituciones primarias;
(2) que una disposicion juridica pertenezca al sistema; y pertenece al
sistema si, y solo si, las instituciones primarias se encuentran obligadas
a aplicarlas y,
(3) que tengan limites.*
Sin embargo, Raz mismo acepta que dichos rasgos no son suficientes

para distinguir a los sistemas juridicos de muchos otros sistemas normativos

que también tienen instituciones primarias y comparten los rasgos estructurales

¥ Cfi- Raz, Joseph. "The Institutional Naturc of Law", cit., p. 499

* Idem.
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del derecho;” aunque éstas de ninguna manera son sistemas juridicos

nacionales.

Raz inmediatamente aclara que lo que hace diferentes a los sistemas
juridicos de otros sistemas institucionalizados es la relacion misma que aquéllos
guardan con éstos. Segin Raz un sistema institucionalizado es del tipo juridico,
solo si éste es necesariamente, en algin aspecto, el mas importante sistema
institucionalizado que pueda existir en una sociedad. Raz se ve en la necesidad
de explicar esto, atendiendo a la esfera de 1a actividad humana que los sistemas

juridicos regulan o pretenden autoridad para regular.

Para Raz, toda norma regula aquella conducta que constituye su accion
normativa, i.e., el comportamiento que la nonma requiere o permite, o que se
convierte en el gjercicio de una facultad.¥ Un sistema normativo pretende
autoridad para regular todos aquellos actos que regula y los que sean regulados
por normas que puedan ser establecidas mediante el ejercicio de facultades
reconocidas por las normas del sistema. Este intento por caracterizar los
sistemas juridicos por las esferas de actividad que ellos regulan, o pretenden
autoridad para regular, asegura Raz, no puede ser muy preciso, ya que los
rasgos generales que distinguen un sistema como un sistemna juridico son varios
y cada uno de ellos admite, en principio, diferentes grados. En los casos tipicos
de sistemas juridicos, estos rasgos se manifiestan en muy alto grado, aunque es
posible encontrar sistemas en los cuales los rasgos estén presentes en menor

grado o que algunos de ellos estén ausentes.

% Raz estd pensando cn las reglas de las asociaciones voluntarias, como universidides, clubes, sindicatos,
partidos politicos.

“*Cfi- Raz, Joseph. "The Institutional Nature of Law", cit., p. 500
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Raz afirma que seria arbitrario tratar de fijar una linea divisoria precisa
entre los sistemas normativos que son sistemas juridicos y aquellos que no lo
son. Para él, al enfrentarse con casos frontera es mejor admitir su identidad
problematica, enumerar sus similitudes y diferencias con respecto a los casos

tipicos y dejarlo asi.”

Raz continia su explicacion, caracterizando los rasgos de los sistemas
juridicos como comprehensivos, esto es, que pretenden ser supremos y
sistemas abiertos.

Cuando Raz afirma que los sistemas juridicos son comprehensivos quiere
decir que los sistemas juridicos pretenden autoridad para regular cualquier tipo
de comportamiento. Los sistemas institucionalizados normalmente instituyen y
gobiernan la actividad de organizaciones a las cuales estian vinculadas, estos
sistemas son establecidos para realizar ciertos objetivos limitados y cada uno
pretende autoridad sobre el comportamiento relevante, pero solo para tal
objetivo, Los sisteinas juridicos, en cambio, no reconocen singuna limitacion a
las esferas de comportamiento sobre las cuales pretende autoridad para regular.
Este cardcter comprehensivo, no significa que los sistemas juridicos posean
autoridad para regular cualquier tipo de conducta y otros sistemas no; lo que
los hace diferentes es que los sistemas juridicos pretenden tal autoridad y los
otros no. Los sistemas juridicos pretenden autoridad para regular todas las
formas de comportamiento, pero es claro que algunas no las regula; sin

embargo, que tenga pretension de regularlas, significa que hay normas en el

Y ldem.
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propio sisteina que confieren facultades para establecer normas que pueden
llegar a regular esos comportamientos. Raz aclara que este criterio establece
una condicion necesaria y no una condicion suficiente para que un sistema sea

un sistema juridico.

La condicion de que los sistemas juridicos pretenden ser supremos esta
implicada por cl argumento anterior y significa que todo sistema del tipo
juridico pretende autoridad para regular el establecimiento y aplicacion por la
comunidad a ¢l sometida de otros sistemas institucionalizados, i.e., pretende
autoridad para prohibir, permitir o imponer condiciones sobre la institucion y
funcionamiento de todas las organizaciones normativas. Para Joseph Raz, esta
es una condicidn débil al permitir la posibilidad de que un sistema pretenda
unicamente autoridad para permitir el funcionamiento de alguna de tales
organizaciones; sin embargo, apunta que la pretendida autoridad de otorgar
permisiones mediante una norma, es un rasgo de lo mas significativo de un
sistema nornativo y no puede ser comparado con la mera existencia de una
permision débil, puesto que el sistema no regula el comportamiento respectivo

y no pretende autoridad para regularlo.

A la cuestion de si son incompatibles los sistemas juridicos, Raz contesta
que dos sistemas normativos pueden coexistir; sin embargo, esto no responde la
interrogante. La respuesta, habria que encontrarla en si un sistema juridico
reconoce si otro sistema juridico se aplica validamente a la misma comunidad
sometida al sistema. Raz dice, que casi todo sistema juridico permite la
aplicacion de algunos sistemas normativos a la sociedad a él sometida, pero
advierte que quizd no lo permite si se trata de otro sistema juridico. La mayoria

de los sistemas juridicos son al menos parcialmente compatibles. Sin embargo,
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como todo sistema juridico pretende ser supremo, es por tanto, potencialmente
incompatible con otros sistemas juridicos, ya que ninguno puede reconocer
pretension de supremacia que hiciera otro sistema juridico sobre la misma

comunidad.

Por otra parte, asegura Raz que un sistema juridico es un sistema abierto
porque contiene normas cuyo propdsito es otorgar fuerza obligatoria dentro del
propio sistema a normas que no pertenecen a él. Segin Raz, las normas son

adoptadas por un sistema juridico [abierto] si, y solo si:

(1) son normras que pertenecen a otro sistema normativo practicado por
sus sujetos normativos, las cuales son reconocidas en la medida en que
se mantengan en vigor en tal sisteina, Esta parte del criterio se aplica a

aquellas normas reconocidas por las reglas de conflicto, y

(2) son nonnas que fueron creadas por o con el consentimiento de sus sujetos
normativos mediante ¢l uso de facultades conferidas por el sistema para
pennitir a los individuos arreglar sus propios asuntos de acuerdo a su deseo.
Esta parte del criterio se aplica, por ejemplo, a los contratos, estatutos de

soceidades.*

Raz termina su explicacion sobre la naturaleza institucional afirmando
que los sistemas juridicos son sisteas institucionalizados, caracterizados por
la combinacién de las tres condiciones sefialadas; este es el inicio de una

explicacion de la importancia del derecho, dado que si una sociedad se

2 Cf. Raz, Joseph. “The Institutional Nature of Law", cir.. p. 502
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encuentra sometida a un sistema juridico, tal sistema normativo es el mds
importante sistema institucionalizado al cual se encuentra sometida. El derecho
es un sistema para guiar el comportamiento y para resolver las disputas; el
derecho pretende suprema autoridad para interferir en cualquier tipo de
actividad. El derecho también soporta o restringe la practica de otras normas en
la sociedad. Las pretensiones apuntadas del derecho lo situan, concluye Raz,

como el supremo guardian de la sociedad.

4. Conclusiones al segundo capitulo

La filosofia del derecho, en cierta parte de su investigacion, estd
sometida al esclarecimiento de la naturaleza del derecho y sobre sus limites.
Sin embargo, observamos una dificultad entre los filosofos para ponerse de
acuerdo en una respuesta comm, ello se debe a los diferentes puntos de partida

o de apreciacion de los problemas contenidos en la autoreflexion.

Estamos de acuerdo con Raz en que para quienes abordan el problema
desde el punto de vista del método lingiistico, cualquier teoria sobre la
naturaleza del derecho tiene que observar la condicion lingiistica, sobre que

todos los enunciados juridicos son establecidos por ¢l uso de oraciones de la

forma juridicamente p'.

Rechazamos la idea de que la teoria de la naturaleza del derecho sea
simplemente una investigacion sobre el significado de algin término o familia

de términos. Dicha investigacion, lo reconocemos, es muy Wtil al imponer
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restricciones teoricas y sugerir esclarecimientos, sin embargo, no propone

resultados concluyentes.

La perspectiva del jurista y su intuicion bdsica de que e/ derecho tiene
que ver con todas aquellas consideraciones que son apropiadas para que los
tribunales fundamenten en ellas sus decisiones, marcan un enfoque correcto,
sobre el campo en que podemos encontrar el derecho. Sin embargo,
compartimos la idea del profesor del Balliol College de que desde esta
perspectiva se identifica a la teoria de la naturaleza del derecho con una teoria
. de la decision judicial; mejor, que la doctrina de la naturaleza del derecho, en
estos términos, es una doctrina moral puesto que cuando el juzgador hace su
razonamiento y se pronuncia sobre cuales de las consideraciones no-juridicas
tienen fuerza en su decision y qué peso debe darles, este argumento se
convierte en moral. Por ello creemos que Raz tiene razén en criticar esta
postura, porque aunque esta basada en una intuicion correcta, deviene arbitraria
coimo ultimo punto de partida, puesto que ignora que el derecho se encuentra
inscrito dentro de un contexto politico e ignora la conexion del derecho con la
distincion entre estadios deliberativos y ejecutivos de la decision sobre una

accion.

La filosofia juridica, como una reflexion de segundo orden, debe
mantenerse alejada de la perspectiva del jurista, para que pueda ubicar a la
profesion juridica y a los tribunales, dentro de la organizacion social y de las

instituciones politicas en general.
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Pensamos que la doctrina de la naturaleza del derecho debe estar
interesada en explicar el derecho dentro del mas amplio contexto de las

instituciones sociales y politicas.

Por lo anterior, creemos que la explicacion que resulta del método
institucional, resuclve de mejor manera el problema de la naturaleza del
derecho. Este método presenta un analisis de una institucion politica que,
pretende ser aceptada como el andlisis del derecho: los tribunales, cuyas
caracteristicas esenciales sou las siguientes: conocen controversias con el fin de
resolverlas, pronuncian decisiones validas y al fallar estan obligados, al menos
parcialmente a seguir consideraciones positivas validas, (i.e., consideraciones
cuya existencia y contenido pueden ser determinadas sin recurrir a ningin

argumento moral).

Para la existencia del derecho es relevante la existencia de las dos
ultimas caracteristicas de los tribunales, mejor, que el derecho consiste (o sélo
se compone) de consideraciones positivas validas. De mejor forma, e
identificando al derecho como consideraciones positivas validas, diriamos que
un tribunal es guiado por comsideraciones de este tipo para pronunciar

resoluciones validas, las cuales son decisiones positivas validas.

Al seguir los argumentos basados en el método institucional, llegaremos
a la conclusion de que como el derecho pertenece al estadio ¢jecutivo, éste
puede ser identificado sin acudir a argumentos morales (que son argumentos
propios del estadio deliberativo). Creemos que uso del derecho no requiere de

argumentos morales.
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Por otro lado, un sistema juridico estd en vigor en una sociedad
determinada, si tiene impacto en el comportamiento de esa sociedad (de toda o
en ciertos sectores). Un sistema nonnativo, deviene del tipo juridico en virtud
de su papel en la organizacion de la vida social. La naturaleza del derecho se
explica en razon de la naturaleza de las instituciones que lo aplican y de los
rasgos que caracterizan este tipo especial de sistema normativo y que lo hacen

diferente a otros sistemas normativos, también aplicables en una sociedad.

La importancia del derecho, es que los sistemas juridicos son los
sistemas institucionalizados mas importantes a los que una sociedad se
encuentra sometida, El derecho es un sistema para guiar el comportamiento y
para resolver las disputas; el derecho pretende suprema autoridad para regular
en cualquier tipo de actividad. El derecho también soporta o restringe la

practica de otras normas en la socicdad.
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LA AUTORIDAD DEL DERECHO EN LA FILOSOFIA JURIDICA DE
JOSEPH RAZ

SUMARIQ: [. Planteamiento del problema. 2. ;Qué significa
autoridad y qué autoridad tiene el derecho? 3. El derecho como un
sistema normativo que pretende autoridad. 4. ;Por qué el derecho
es obedecido? 5. Conclusiones al tercer capitulo.

1. Planteamiento del problema

Todos los sistemas juridicos pretenden autoridad, o dicho de otra forma,
todo derecho positivo pretende autoridad. Autoridad, dice Raz, sera
considerada como implicando un derecho a mandar, el cual ha sido entendido
como correlativo de una obligacion a obedecer por parte de los sometidos a

dicha autoridad.'

El significado juridico de autoridad, segin el profesor Tamayo y
Salmoran, presupone la idea de una investidura, de una potestad o facultad que
indica el poder o capacidad de un individuo o grupo de individuos para
modificar una situacion juridica existente; o mejor, que alguien esta facultado
juridicamente para realizar un acto valido que modifica las situaciones juridicas

de los demas?

' Raz, Yoseph. “Authority and Juslification”, en Philosophy & Public Affairs, Vol. 14, Ntm, 1, 1985, p. 3.
Existe version castellana de Rolando Tamayo y Salmoran {en prensa).

? Tamayo y Salmorsn, Rolando. Elementos para una Teoria General det Derecho. cit.. p. 176.
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Para Kelsen, es el propio orden juridico el que otorga facultades a ciertas
instancias sociales denominadas "autoridades" para obligar o permitir a los
demas mediante actos de voluntad; es decir, X tiene autoridad sobre Y si, y
s6lo si, X puede hacer que Y haga o se abstenga de hacer algo; i.e., si sélo X
esta facultado para cambiar la situacion juridica de los demas. De esta forma, si
la autoridad es la posibilidad de modificar las situaciones juridicas de las
personas, imponiendo actos volitivos para que se conduzcan conforme al deseo
de una persona o grupo de personas, podriamos decir que las relaciones de
autoridad no son sino relaciones de dominio; pero solo el dominio ejercido por
los drganos del Estado (facultados por el sistema juridico) es un dominio en

virtud de autoridad legitima.

El anterior paradigma de autoridad, es ¢l de la autoridad que el mismo
derccho crea o delega en las instituciones sociales, pero cabe ahora

preguntarse: ;de donde proviene la autoridad del derecho?

El derecho como institucion social, manifiesta su autoridad en formas
diversas. La autoridad del derecho es independiente de cualquicr otro tipo de
autoridad; es exclusiva y excluyente; es primaria, dado que manifiesta su
autoridad proscribiendo o legitimando las actividades de las demas

instituciones sociales.
En el presente capitulo trataremos de explicar por qué el derecho ticne

autoridad, por qué reconocemos autoridad al derecho o por qué se nos impone

la autoridad del derecho y cémo es que la pretencion de autoridad del derecho
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se traduce en actos institucionales que provocan una obediencia [habitual] en

los destinatarios de las voliciones de poder.

Estudiaremos principalmente The Authority of Law. Essays on Law and
Morality, uno de los mas importantes trabajos de Joseph Raz, cuyo objetivo
principal consiste en el examen de argumentos a favor de la autoridad moral de

las disposiciones juridicas,’ mejor, la autoridad moral del derecho.

Siguiendo a Raz, trataremos de mostrar como el derecho positivo
funciona sin recurrir a argumentos morales y como la obediencia al derecho no
implica una ‘surrender of judments’, i. e., que la proposicion de que la
autoridad y las relaciones de autoridad impliquen algunas especies de

‘renunciante al propio juicio’, es falsa.

Para lograr lo anterior, recurriremos a la respuesta que Raz propone a las
interrogantes mas importantes sobre el topico, procurando, en la medida de lo
posible, hacer lo mas claro posible la exposicion de la tesis de Raz, para lo cual
el trabajo sobre la autoridad del derecho se vera complementado con
argumentos de su libro: The Morality of Freedom,* y de otros articulos,

especialmente con un ensayo: “‘Authority and Justification™.*

* Raz, Joseph. The Authority of Law. Essays on Law and Morality, Clarendon Press, Oxford, 1979. Aqui
scguircmos Ia traduccién del original dc Rolando Tamayo y Salmoran, La Autoridad del Derecho. Ensayos
sabre Derecho y Mvral, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas 1982,

* Clarcndon Press, Oxford 1986,

* en Philosophy & Public Affairs 14, 1985.
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2. ;Qué significa autoridad y qué autoridad tiene el derecho?

Esta cuestion es de gran importancia practica. La filosofia proporciona
solo una parte de la respuesta filosofica a las cuestiones practicas. La filosofia
juridica, por su parte, se ocupa solo del aspecto juridico de todos los problemas
practicos, es decir, de la forma en que afecta la deliberacion practica, en
general, y las consideraciones morales, en particular, el hecho de que cierta
accion tenga alguna consecuencia juridica. Esta, segin Raz, es la cuestion de la

autoridad del derecho.®

Para algunos tedricos, que estar sometido a la autoridad, es incompatible
con la razon, puésto que ésta exige que siempre se actie en base al balance de
las razones de las que uno esta consciente. La autoridad requiere sumision, aun
cuando se piense que lo que se requiere del destinatario es contrario a la razon;
por tanto, el sometimiento a la autoridad, desde este punto de vista, es

irracional.

El principio de autonomia, por su parte, presupone que en todas las
cuestiones morales, siempre se actiie en base al propio juicio; sin embargo,
como la autoridad algunas veces requiere que se actie en contra del propio
juicio, exige de alguna forma, el abandono de la autonomia moral. Toda
autoridad prdctica niega la autonomia moral y por consecuencia, es inmoral.

Raz dice que este argumento no se aplica a las autoridades teoricas.

® Raz, Joscph. La autoridad del derecho. Ensayos sobre moral y derecho, cit., p. 8.
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Para Raz, estos argumentos niegan la posibilidad de la autoridad
legitima. Pero la naturaleza paraddjica de ese argumento deriva no de negar la
autoridad legitima, sino de que dicha negacién se sigue de la ‘verdadera”
naturaleza de la moralidad o de los principios fundamentales de la racionalidad.
Mis todavia, estos argumentos niegan la legitimidad de toda autoridad sobre
las personas racionales. Raz continia su explicacién afinnando que "si la
verdadera naturaleza de la autoridad es incompatible con la idea de moralidad y
racionalidad, entonces, aquellos que creen en la autoridad legitima no estan
meramente errados o equivocados en una de sus creencias iorales, sino que
estan entregados a una creencia irracional o son culpables de una
incomprension fundamental del concepto de moralidad o del concepto de
autoridad".” Pero, como bien dice Raz, la fuerza de estos argumentos constituye
su debilidad, porque muchos que pueden estar dispuestos a conceder que los
que creen en la posiblilidad de la autoridad legitima estan equivocados, se
abstendran de pensar que éstos son irracionales o que no tienen la menor idea

de lo que es la moralidad.

Los argumentos mencionados ponen énfasis al analisis de los conceptos
de autoridad, moralidad y racionalidad, conceptos que son importantes en
cualquier intento por clarificar la nocién de autoridad.

Raz describe, cuatro modelos comunes de explicacion de la autoridad.

Primer modelo. Este consiste en especificar las condiciones que son

necesarias o suficientes para tener autoridad efectiva (de facto). Sin embargo,

" Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho yMoral, cit.p. 18
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esto no logra dilucidar la naturaleza de la autoridad; tampoco se aclara para qué

son esas condiciones; no explica qué es tener o ser autoridad.

Segundo modelo. Este intenta dilucidar la naturaleza de la autoridad
describiendo las condiciones necesarias o suficientes para tener autoridad
legitima (de jure). De acuerdo con esta explicacion, el concepto de autoridad
debe ser explicado describiendo como pueden ser justificadas las pretensiones

de autoridad, mejor, como se justifica una decision autoritativa,

Para este modelo, la autoridad debe ser explicada con referencia a cierto
tipo de acto al cual justifica; y parece al menos prima facie, que decir que uno
tiene autoridad debe indicar que uno podria estar justificado o ser capaz de
requerir ciertas acciones sin comprometerse en alguna forma en cuanto a la
naturaleza de la justificacion. Sin embargo, nadie ha logrado delinear el tipo de

argumento cuya invocacion equivalga a una pretension de autoridad.

Joseph Raz analiza los argumentos de Richard Tuck quien sugiere que
las declaraciones de la autoridad politica, son enunciados destinados a anular la
critica de una accion politica, pero no son justificaciones auténticas. Nadie,
afirma Tuck, tiene un derecho a una posicion de autoridad (politica) y la Unica
manera de justificar la autoridad politica es con argumentos del siguiente tipo:
1) la accidn propuesta o realizada es correcta si alguien la realiza; 2) no es
correcto ni incorrecto que la persona para quien la autoridad es reclamada
deba ser ese alguien, y 3) que la persona, realmente, realice la accion o se lo

proponga.®
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Hasta aqui, podemos decir que el analisis de la autoridad no consiste
exclusivamente en la elucidacion de las condiciones bajo las cuales uno tenga
autoridad legitima o bien autoridad efectiva. Segin Raz, tener autotidad como
aptitud para realizar acciones justificadas mediante argumentos de cierto tipo,
es una explicacion justificativa, no explicacion en cuanto aptitud para realizar

actos de cierto tipo.°

Tercer modelo, Para éste, la autoridad es una habilidad para realizar
ciertos tipos de accion. Identifica a la autoridad efectiva con el poder sobre los
hombres. Poder, es tener influencia, la aptitud de influir en la accion y el
destino de los hombres. Desde esta perspectiva, la autoridad legitima puede ser
definida como autoridad efectiva justificada y que debe ser obedecida y

preservada.

Raz hace una critica a estas teorias porque para él, la nocion de
autoridad legitima es la nocion primaria; no toda autoridad legitima es efectiva,
ademds la nocion de autoridad efectiva no puede ser explicada mas que con

referencia a la autoridad legitima."

Segun Raz, una autoridad politica legitiina es efectiva en cierto grado. La

nocion de autoridad legitima no presupone la de la autoridad efectiva, a

® Tuck, R., Why is Authority Such a Problem?, en Laslel, R, etal (Eds.) Philosophy, Politic and Soclety,
(41h Scrics), Basil Blackwell. 1972, Cfr. Raz, Joscph. La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y
Moral, cit.. p. 21

? Cfr. Raz. Joseph. La Autoridad del Derecho. Ensavos sobre Derecho v Moral, cit., p-2l

'° Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral, cit., p. 23
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contrario, la nocion de autoridad legitima es presupuesta por la de autoridad
efectiva. Una persona necesita mas que poder para tener autoridad de facto,
Necesita o bien sostener que ¢l tiene autoridad legitima o que los otros lo

consideren autoridad legitima."

Cuarto modelo. Segin este modelo, la autoridad debe ser definida con
referencia a normas: que una persona tenga autoridad, significa que existe un
sistema de normas el cual le confiere dicha autoridad. Segun Raz, esta
afirmacion es discutible, y para demostrarlo, Raz cuestiona la dificultad de
sostener que cuando un miembro del piblico asume autoridad en caso de
emergencia (durante algin tipo de catastrofe; un incendio por ejemplo) su
autoridad derive de una norma. Por esta Raz sostiene que la definicion
propuesta, tiene que ser relativizada de tener autoridad de acuerdo con algiin
sistema de normas. Sin embargo, esta nocién rompe la conexion entre autoridad

y razon practica.”

La autoridad es un concepto practico y sus cuestiones son practicas
también, mejor, los enunciados de que alguien tiene autoridad pueden servir
como premisas en inferencias practicas. Una explicacion de la autoridad tiene
que explicar la relevancia practica del concepto y como es susceptible de
figurar en inferencias practicas. Que alguien tenga autoridad de conformidad
con cierto sistema de normas no tiene, de por si, ninguna relevancia practica."”

Por ello, Raz se propone explicar la nocion de autoridad legitima no-

" tdem.
12 Cfi- Raz, Joseph, op. ult. cit.. p. 24
1 X pucde cstar investido para ordenar quc Y o, sin cmbargo, no existe ninguna norma n que diga n [Y o],

por lo que Y -0, o mejor. no hay una razén para que Y o, lo que significa que no tiene ninguna relevancia
prdctica cl que XF|n (Yo)]. si Y -0.
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relativizada en forma que demuestre su relevancia para el razonamiento

practico.

La postura de Wolff de que la autoridad es el derecho a mandar y
correlativamente el derccho de ser obedecido es calificada por Raz como
correcta pero inexacta y poco clara. Inexacta porque autoridad es derecho a
hacer otras cosas distintas de mandar y ser obedecido, y no es clara porque la

nocion de derecho es mas completa y problematica que la de autoridad."

Raz sugiere como [a mejor explicacion que existe de autoridad la que
propone John Lucas para el que "un hombre o grupo de hombres tiene

autoridad si de su dicho 'que ocurra X' se sigue que X debe ocurrir".'*

Lucas explica a la autoridad, como la aptitud para realizar una accion y
considera la accion relevante como aquella que cambia la situacion normativa,
La definicion de Lucas, segin Raz, implica que una persona tiene autoridad si
su dicho 'que suceda X' es una razdn para que X suceda o mejor X tiene
autoridad sobre Y si su dicho 'que Y o' es una razon para que Y o. A esto Raz

le lama explicacion simple.'s

Consideramos que Raz no quiere decir que Ia autoridad sélo pueda ser
explicada en términos de razones; él prefiere este tipo de explicacion porque

éstas, tratan de mostrar el papel de los enunciados de autoridad dentro del

" Cfr. Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Ensavos sobre Derecho y Moral, cit.,p. 26

'* Lucas, John. The Principles of Politics, Oxford, Oxford University Press, 1966, p. 16. Cfi- Raz. Joseph. La
Autaridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral, cit..p. 23

' Cfr. Raz, Joseph, ap. ult. cit.. p. 26
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razonamiento practico de forma directa, mas que a través de la mediacién de

otros conceptos.

Raz distingue entre razones parciales y razones completas."” El profesor
de Oxford, centra su atencion en e | andlisis de la autoridad sélo en funcion de
las segundas. Segin Raz, la explicacion simple no logra distinguir
adecuadamente entre el ejercicio intencional de autoridad y el ejercicio no
intencional de autoridad, ademas de que no presta atencion a la distincion entre
ser autoridad y tener autoridad y pasa por alto el hecho de que uno necesita

autoridad para otorgar permisiones y conferir facultades."

La explicacion simple, dice Raz, ha generado varias objeciones. La
primera objecion, considera que asumir que las expresiones de una autoridad
son razones absolutas, hace muy improbable 1a existencia de autoridades
legitimas y parece que habria muy pocas autoridades de facto. Por otro lado, si
la autoridad se explica en términos de aptitud para emitir instrucciones
absolutamente obligatorias, entonces, pareciera que hay muy pocas autoridades

reconocidas en el mundo y ninguna que de ellas es legitima.

Si por el contrario, sigue diciendo Raz, asumimos que las expresiones
autoritativas son razones prima facie, habria que comparar una orden con una
peticion y ambas con un consejo. Las tres habra que identificarlas con

actitudes, creencias ¢ intenciones de su fuente, no por la forma en que son

'” Para un mejor estudio de los 1ipos de razones, véasce cl libro de Raz, Joseph. Practical Reasons and Norms,
Londres, Hutchinson & Co. Ltd.. 1975. Existe traduccion al castellano de Juan Ruiz Mancro, Razdn
Practica y Normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid. 1991,

" Raz, Joscph. La Autoridad del Derecha. Ensavos sobre Derecho v Moral, cit.p. 27.
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recibidas por sus destinatarios, puesto que el hecho de que a uno se le ordene,
pida o aconseje realizar una accion puede ser una razon para realizarla y puede

ser considerada asi por el destinatario.

Desde el punto de vista del destinatario, no existe ninguna diferencia
entre que se le ordene, pida o aconseje, salvo que se infieran o impliquen
diferentes intenciones, creencias o actitudes en la persona que ordena, pide o

aconseja.

La principal intencion en aconsejar es trasmitir informacion sobre lo que
moralmente es bueno o malo, licito o ilicito, en su interés. Si existe la intencion
de influir en el destinatario se influye en ¢l haciéndolo consciente de la

situacion. Quien aconseja tiene que intentar que el consejo sea tomado como

~una razon para crecr que lo que él dice es verdadero, correcto o justificado,

pero no necesariamente intenta que el consejo sea considerado como una razén

para actuar.

Pedir y ordenar implican la intencioén de erigirse como una razén para
realizar ¢l acto pedido u ordenado. Sin embargo, si las consideramos en un
balance de razones; junto a la peticion, pueden existir otro tipo de razones que
pueden superarla, mientras que una orden, no es considerada meramente como
otra razon que agregar al balance de razones. La intencion en una orden, es que
el destinatario la considere como una razon para actuar con independencia de
cualquier otra razon en contra que pudiera existir; ésta es la diferencia

relevante.
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El punto clave de esta objecion es que uno requiere autoridad para estar
autorizado a mandar, sin embargo, uno no necesita ser autorizado a pedir. El
hecho de que uno esté autorizado a pedir no implica que uno tenga autoridad
sobre el destinatario de la peticion. Por el contrario, que uno esté autorizado a
mandar implica que uno tiene autoridad sobre el destinatario del mandato. Una
peticion hecha por una persona autorizada a haceria, €s una razon prima facie
vdlida para su destinatario. Un nandato emitido por una persona autorizada a
hacerlo es un mandato valido, es una razén de mas peso que una peticion
vélida.

Esta obejecion se basa en el argumnento de que si la autoridad es la
aptitud para cambiar razones mediante ciertas expresiones, entonces las
expresiones de autoridad son algo mds que razones prima facie pero nenos que

razones absolutas, lo cual, asegura Raz, es imposible.”

La segunda objeciin, se basa en el argumento de que las expresiones de
la autoridad, no siempre necesitan ser razones para actuar, aunque
frecuentemente se presenten como tales. Para explicar este contrargumento a la
explicacion simple, Raz recurre a un ejemplo: "considérese la siguiente
situacion: Me encuentro conduciendo mi automévil en campo raso y con
perfecta visibilidad y no hay ningin otro ser humano... en millas a la redonda.
Llego al semiforo en luz roja. ;Tengo alguna razoén para parar? No existe
peligro para ninguno y cualquier cosa que haga no sera conocida por nadie ni
afectard mi actitud, sentimientos o creencias sobre la autoridad en el futuro.

Muchos diran que no existe ni la minima razén para parar.. en tales

1 Cfr. Raz Joseph. La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho v Moral, cit.. p. 31
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circunstancias. Esto en ninguna forma contradice el reconocimiento como

autoridad legitima de aquellos que establecen las regulaciones de transito".*

Con los anteriores argumentos, Raz pretende demostrar que las
expresiones de autoridad pueden ser tenidas como legitimas sin considerarlas

€OMO razones para actuar,

Raz afinma que aunque las mencionadas objeciones son sufiecientes para
desfondar la explicacion simple, ésta es correcta en su vision fundamental -que

la autoridad es la aptitud para cambiar razones para actuar-,

Raz critica tales objeciones, porque segin él, un consejo es emitido para
creer no para actuar. El destinatario puede considerarlo como una razon para
actuar y al mismo tiempo como una razon excluyente para no tomar en cuenta
las razones en contra. Una persona puede estar justificada en tomar el consejo
que recibe como una razon protegida, aun cuando el consejo no sea dado con la

intencion de que sea considerado como una razon protegida,

Las ordenes, segiin Joseph Raz, son emitidas con la intencion de que sus
destinatarios las consideren protegidas, Solo se esta autorizado a dar 6rdenes

cuando se tiene autoridad sobre el destinatario.

La orden, dice Raz, puede ser una razon valida de primer orden para
realizar el acto, aunque no sea una razon excluyente valida para no actuar en

base a razones en contra; puede ser tanto una razon valida de primer orden

2 Idem.
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como una razon excluyente valida, aun cuando la persona que la emite no tenga
autoridad para hacerlo. Sin embargo, asegura Raz, siempre serd una razén
valida de primer orden y una razén excluyente si quien la emite tiene autoridad

de hacerlo.”

Las razones excluyentes pueden excluir la accién de todas o sélo de
algun tipo de las razones en contra, por lo que sostener que las érdenes son
razones de primner orden asi como razones excluyentes, no equivale a decir que
las ordenes sean razones absolutas. Raz sostiene que las ordenes pueden no
excluir ciertas razones en contra y en este caso uno tiene que decidir lo que hay
que hacer en base al balance de razones no excluidas de primer orden,
incluyendo la propia orden como una razon prima facie para llevar a cabo la

accion ordenada,

La diferencia entre una razon excluyente y una de primer orden es que
las primeras excluyen por clase y no por peso, es decir, pueden excluir razones
de mucho peso pertenecientes a una clase y no excluir otras triviales que
pertenecen a otro género. Difieren también en la forma en que las
consideramnos. Sucede que algunos hechos son razones de mucho peso que
superan otras en contra, las que no tienen por efecto modificar el balance de
razones, sino evitar que se actiie en base al misimo. Esta diferencia en el

funcionamiento, explica la diferencia entre drdenes y peticiones.

Las Ordenes vilidas no son necesariamente razones de mas peso o

importancia que las peticiones validas. Una peticion es una razén para actuar

* Raz. Joscph. La Autoridad del Derecho, Ensavos sohre Derecho v Mordl, cit., p. 38.
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s6lo si ésta, inclina el balance de razones. Las érdenes estdn hechas para que
prevalezcan, aunque no inclinen el balance mencionado; tienen la intencién de
que sean consideradas como razones para excluir otras en contra de la
realizacion de la accion ordenada. Una orden tiene que excluir, al menos,
consideraciones sobre los deseos efectivos del destinatario. Por esto Raz,
considera a las drdenes como razones protegidas para actuar.

De esta forina, dice Raz, emitir una peticion es someterse al juicio del
destinatario en base al balance de razones; pero quien manda, trata de que el
destinatario coloque su autoridad en lugar de su juicio en base al mencionado
balance.

A la objecion que niega que las instrucciones autoritativas sean siempre
razones para actuar, Raz encuentra que si uno acepta la legitimidad de una
autoridad, uno se compromete a seguirla ciegamente;, uno debe seguirla con
independencia de las propias opiniones sobre los méritos del caso. Para ello,

Raz explica lo que es y lo que significa tener poder normativo.

Una razén para actuar por una razon, seria, por ejemplo, la instruccion
de un padre de obedecer a la inadre,” es una razon para actuar siguiendo la
instruccion de la madre, la cual es por si misma una razon.” A la razon para
actuar por una razon, Raz la denomina de segundo orden positiva, esto significa
reconocer la existencia de razones de segundo orden negativas, i.e., razones

excluyentes, es decir, razones para abstenerse de actuar por una razon.

# E g.“... obedece a tu madre, cuando te pida quec te abrigucs”

B« sivas a salir ponte ¢l abrigo”
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Algunas veces, una persona puede tener una razén para realizar una
accion y, también una razon para no actuar por ciertas razones que estan en
contra de esa misma accion. En ocasiones el mismo hecho es, al mismo tiempo,
una razon para una accion y una razén excluyente. A esto, Raz denomina,

razones protegidas para actuar.*

Poder normativo, segiin Joseph Raz, es la "aptitud para cambiar razones
protegidas. Mas precisamente, un hombre tiene poder normativo si puede, por
una accion suya, ejercer poder normativo. Un acto es ejercicio de poder
normativo si hay razon suficiente para considerarlo como una razon protegida o
como cancelando una razén protegida y si la razén para considerarlo asi es que
es deseable habilitar personas para cambiar,.por tales actos, razones protegidas

si quieren hacerlo".*

Para Raz, existen tres formas por las cuales los titulares de poder,

pueden cambiar razones protegidas:
Primera.- Emitiendo una razon excluyente.

Segunda.- Emitiendo una expresion de poder que otorgue una permision
para realizar una accion hasta entonces prohibida por una instruccion
excluyente. Raz, las denomina ‘permisiones - cancelatorias’, porque

cancelan razones excluyentes.

* Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Fnsavos sobre Derecho v Moral, cit., p.33

* Idem.
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Tercera.- Confiriendo poder a una persona. Esta forma no cambia razones .

protegidas, pero habilita a una persona a cambiarlas.”*

Hasta aqui, y siguiendo a Joseph Raz, hemos tratado de explicar la
intima relacion que existe entre poder normativo y autoridad. En la explicacion

simple de autoridad, el poder es un caso especial de ésta.

La autoridad es la aptitud de cambiar razones, mientras que el poder es la
aptitud de cambiar razones protegidas. Sin embargo, a 1a luz de las objeciones
a la explicacion simple, se debe considerar la autoridad fundamentalmente

como una especie de poder.

Es importante ahora, distinguir entre autoridad sobre las personas y

autoridad para realizar ciertas acciones,

Todo aquel que es autoridad, tiene autoridad sobre la gente, pero no todo
aquel que tiene autoridad es autoridad. Una persona es autoridad si de manera

relativa, permanente y penetrante tiene autoridad sobre las personas.

Segin Raz, cuando se habla de la autoridad de una persona sobre si
misma, habrd que referirse a su poder para otorgar permisiones y poderes. En
este sentido, una persona tiene autoridad para realizar una accidn, si se le ha
otorgado permiso de realizarla o si se le ha dado poder para efectuarla por

quien tiene poder para hacerlo. La fuente de autoridad de una persona para

® Ibidem.
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realizar un acto, debe encontrarse en el poder para conferirlo; sin embargo, no

necesita tener autoridad sobre la persona en quien confiere autoridad.

Segtin Raz, la autoridad para actuar esta intimamente relacionada con la
autoridad sobre las personas, aunque de una inanera un poco mas indirecta.
Solo cuando los intereses de una otra persona son afectados por el acto,
hablamos de él como autorizado. Uno tiene autoridad de hacer sélo aquellas
cosas que le ha dado penmiso de hacer aquel que tiene autoridad sobre la

persona cuyos intereses son afectados.”

A partir de lo anterior, Raz define que X fiene autoridad para g-r como:
existen un Y y una Z tal que,

(1) Y le permite a X o-r o le da poder para hacerlo,

(2) Y tiene poder para hacerlo,

(3) El que X o afectard los intercses de Z y Y tiene autoridad

sobre Z.®

Los mandatos de la autoridad legitima son hechos que constituyen
razones para actuar de cierta forma y en contra de otras. Si la autoridad sobre
las personas es poder normativo sobre éstas, una orden dada por una autoridad
legitima supone la negacion del derecho a actuar en base a los méritos del caso.

La razon justifica el abandono de la autonomia.

*1 Cfr. Raz. Joseph. La Autoridad del Derecha. Ensayos sobre Derecho y Moral, cit., p. 35

¥ Raz, Joseph. La Autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho v Moral, cit.,p. 36
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Raz critica la postura de Wolf sobre que no existen razones excluyentes
vilidas, esto, asegura Raz, equivale a considerar que todas las razones son
razones de primer orden y pasar por alto la posibilidad de la existencia de

razones de segundo orden, lo que quiere decir que no hay nada en el principio

de autonomia que exija el rechazo de toda autoridad.”

3. El derecho como un sistema normativo que pretende autoridad

El derecho es un hecho social y un orden normativo. Raz considera al
derecho como un sistema que pretende autoridad o, de mejor forma, que todos
los sistemas juridicos pretenden autoridad.

La opinion de que el derecho goza de autoridad efectiva es, dice Raz,
una opinién muy conocida. La poblacion puede reconocer la autoridad legitima
de una persona, en base a que clla tiene el control social; sin embargo, esto no
significa que el control sea suficiente y que la aceptacion de la pretension de

autoridad legitima sea una condicion logica necesaria para la existencia de una
autoridad de facto.

Todas las autoridades efectivas presuponen la creencia de que la persona
en cuestion tiene autoridad legitima. Una persona es autoridad, si sus
expresiones son razones protegidas para actuar, i.e., razones para realizar las

acciones que ellas indican y pasar por alto consideraciones en contra.

¥ Cfr. Raz, Joscph. La Awtoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho v Moral, cit.,p. 42
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Cabe ahora preguntarse si jes posible hablar de la autoridad del derecho?
El derecho tiene autoridad, si la existencia de una norma juridica que requiere
cierta accion es una razon protegida para realizar esa accion, mejor, una norma
es autoritativa si su existencia es una razon® para realizar una accion y

discriminar o excluir otras consideraciones en contra,

El derecho tiene autoridad si su existencia es considerada por sus
destinatarios, como una razoén protegida para obedecer, porque es un razgo
esencial del derecho que pretenda autoridad legitima.” El derecho pretende que
la existencia de nonmas juridicas sea una razon para actuar conforme al
requerimiento de la propia norma. La existencia de una norma juridica
relevante, es uha razon que inclina el halance y proporciona una razon
suficiente para el acto requerido. Que se obedezca una norma juridica, mejor,
que se obedezca el derecho es porque el derecho se presenta como la razon

para actuar, aun en ausencia de otras razones.

La pretension del derecho de ser autoridad legitima, segin Raz, contiene
no solo la pretension de ser razon para la accion, sino también la de ser razones
excluyentes para pasar por alto razones para la no conformidad.” Las razones
no juridicas, no justifican la desviacion de una disposicion juridica salvo

cuando tal justificacion es permitida por una especifica doctrina juridica.

32 'Razén' en cf sentido de razén vilida o justificable.

" La nocion de autoridad del derecho no se basa solo en Ly fuerza o en la amenaza de la fuerz; depende
como generalmente sc ha aceptado. de influencia. de aceptacion. El derecho prelende auloridad ¥ su
reconocimiento.

3 La existencia de una norma que indique que cicrta conducta debe realizarse. es por sl misma una razén
para la accidn que descalifica cualquicr otro tipo de razones para actuar de forma indebida serfan conductas
indescables por cl derecho. son Ias conductas que indircclamente prohibe el derecho. O de Ia forma E n(o)
climina la posibilidad de -0 o lo que cs lo mismo E n(o) es equivalente a n Pr(-0).
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El derecho tiene una imposibilidad practica para otorgar a las razones
que puedan afectar a un agente todo su peso; esto, porque se podria pensar que
el derecho debe reconocer todas las consideraciones relevantes, y que la falta
de tal reconocimiento es un defecto moral del derecho que le es inevitable
porque le es practicamente imposible reconocer todas las consideraciones
relevantes de los casos a los cuales se aplica. Si el derecho tiene autoridad

moral, entonces esa autoridad tiene que ser establecida.

Otra causa del no reconocimiento es la inadvertencia. Esto significa que
al establecerse el derecho, puede que uno no se percate de que existen o

existiran en el futuro razones muy apremiantes para desviarse de él.

Los anteriores argumentos, los invoca Raz, para explicar y defender que
el derecho pase por alto razones validas y de peso, ya que el problema, dice el
profesor de Oxford, no consiste en como justificar estos hechos, sino en como

interpretarlos.”

Imaginemos que existe una norma n que exige una conducta 0 y que en
una ocasion muy particular existe una razén R para no o-r. El derecho requiere
que uno no actie por esa razon. Lo que se excluye por una disposicion juridica
no son todas las demds razones, sino Unicamente aquellas que no estin
juridicainente reconocidas.™ El derecho debe ser concebido como un conjunto

de razones que deteininan lo que es requerido por el propio derecho.

% Raz, Joseph. La Autoridad del Derechn. Ensayos sobre Derecho y Moral, cit.,p. 49
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Podemos afirmar ahora que el derecho pretende autoridad, ya que se
presenta como un conjunto de patrones autoritativos y requiere de todos sus

destinatarios, el reconocimiento de su validez.

4. JPor qué el derecho es obedecido?

Para quien considera el derecho como socialmente normativo, esta
cuestion no puede ser contestada indicando que éste es normativo. El derecho
es normativo en razon de ciertos hechos sociales. El derecho es obedecido,
cuando mucho, por razones morales. La normatividad del derecho y la
obligacion de obedecerlo son nociones distintas. Sin embargo, esto no es asi
para las personas que admiten Gnicamente el concepto de normatividad
justificada; ya que para éstos juzgar el derecho como normativo, es juzgarlo

como justo y admitir que debe ser obedecido.

Los conceptos de normatividad del derecho y de obligacion de
obedecerlo estin analiticamente relacionados. Para Kelsen, el derecho es
valido, /.e., normativo, solo si uno debe obedecerlo.” Por 'validez' se entiende
la fuerza obligatoria del derecho, i.e., la idea de que debe ser obedecido por la
gente cuya conducta el derecho regula. Que una norma sea valida, significa que
es obligatoria, que el individuo deba comportarse de la manera determinada en

la norma misma.

i . s ™ P .
¥ De esta forma, si una razon moral, politica o ccondmica, funciona como razén para no actuar confornic a
una disposicion juridica. cs porque la mismi disposicion o alguna otra del mismo sistema, contempla la
posibilidad de apartarse de clla. L.« la misma disposicién juridica. contempla su caricter prima facie.

¥ Kelsen Hans. Teoria General del Derecho Vel listado, UNAM, 1988, pp. 34 y 49,
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Pienso que Raz tiene razén cuando sostiene que si una norma juridica es
obedecida, mejor, que si el derecho es obedecido es porque éste, se presenta
como la razon para actuar, aun en ausencia de otras razones.

S. Conclusiones al tercer capitulo

El problema de la autoridad del derecho es una cuestion préctica sobre la
cual la filosofia juridica se ocupa de la forma en que afecta la deliberacion
practica y las consideraciones morales, el hecho de que cierta accién tenga
alguna consecuencia juridica.

El significado juridico de autoridad que presupone la idea de una
investidura, de una potestad o facultad que indica el poder o capacidad de un
individuo o grupo de individuos para modificar una situacion juridica existente.

Uno de los rasgos caracteristicos del derecho es que éste pretende
autoridad (moral) sobre sus destinatarios. Efectivamente, el derecho es un
sistema de autoridad de doble nivel. El primer nivel consta sélo de las normas
que han sido aceptadas o dictadas por las autoridades politicas del pais. El
segundo nivel, por su parte, consta s6lo de aquellas normas cuya aplicacion se
confia a las instituciones aplicadoras del derecho u drganos primarios, como
diria Raz. Pienso que para que el derecho tenga autoridad, el mejor criterio es
que ambas condiciones deben satisafacerse; la primera condicion servira para
dar cuenta del hecho de que el derecho pretende autoridad para si mismo, y la
segunda, sirve para dar cuenta del especial papel de los tribunales y otras
instancias similares en el derecho.

La autoridad del derecho es independiente de cualquier otro tipo de
autoridad, es exclusiva y exlcuyente, es primaria, dado que manifiesta se
manifiesta proscribiendo o legitimando las actividades de las demas
instituciones sociales.
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La nocion de autoridad del derecho, no se basa s6lo en la amenaza o en
la fuerza de la amenaza, depende de influencia, de aceptacion en los
destinatarios de las razones autoritativas.

El derecho es un sistema que pretende autoridad y su reconocimeinto. El
derecho tiene autoridad, ya que la existencia de una nomma juridica es una
razén protegida y excluyente para realizar una accion y discriminar o excluir
otras consideraciones en contra. El derecho tiene autoridad, si su existencia es
considerada por sus destinatarios, como una razon protegida para actuar
(obedecer).

El derecho se obedece porque se presenta como la razon para actuar, ain
en ausencia de otras razones. El derecho pretende ser razén excluyente, ya que
las razones no-juridicas, per se, no justifican la desviacion de una disposicion
juridica; pueden justificarla solo cuando tal desviacion estd permitida por una
disposicion del mismo sistema.

Debemos convenir que el derecho tiene una imposiblilidad practica para
otorgar todo su peso a las razones que pudicran afectar a un agente. Podria
pensarse que el derecho debe reconocer todas las consideraciones relevantes y
que esta falta de reconocimiento, es un defecto moral; sin embargo, pienso que
el derecho no puede o le es practicamente imposible reconocer todas las
consideraciones relevantes de los casos a los cuales se aplica.

Por otro lado, el derecho tampoco puede percatarse de que en el futuro
existirdn razones muy apremiantes para apartarse de él. Por ello, estoy de
acuerdo con la solucion de Raz a estos problemas: el derecho pasa por alto
razones validas y de peso, porque el problema no consiste en como justificar
los hechos, sino como interpretarlos.
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EL PROBLEMA DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

John Austin, ¢) Una propuesta para una teoria de las normas.
problema de la individuacidn de las disposiciones juridicas. e)
Kelsen. 2. La teorla de Jo.s}’ph Raz. a) La estructura de los sistemas
Juridicos. b) La identidad de los sistemas {/url‘drcos. ¢) La existencia
de los sistemas juridicos. 3. Fuentes del derecho, nhormatividad e
individuacion. a) La tesis de las, fuentes del derecho. b) La
individuacidn en general. c) El cardcter normativo del derecho. 4.

Conclusiones al cuarto capitulo.

SUMARIO: /. Introduccidn. a) La tesis imperativa del derechg) ll;jl

1. Introduccidn

Las teorias del derecho comunmente se preocupan, por una definicion o
un concepto de lo que es el derecho.? Para Joseph Raz una definicion de norma
o disposicion juridica y, en general, del derecho, depende de una teoria del
sistema juridico, porque segin el profesor de Oxford, no puede ser exitoso
penetrar a la naturaleza del derecho con el intento de analizar qué es una
disposicion juridica o qué es una norma juridica.

Raz define a los sistemas juridicos como "intrincadas urdimbres de
disposiciones juridicas interrelacionadas”’ De esta forma, a la filosofia del
derecho le preocupa encontrar los criterios que le permitan definir un sistema

! En este Capitulo, hemos seguido, fundamenialmente, cf cstudio dc! profcsor Rolando Tamayo y Salmoran.
"La teoria de Joscph Raz sobre los sistemas juridicos”, cn Boletin Aexicono de Derecha Comparado, nueva
scrie, ailo XIV. num. 42 (septicmbre-diciembre de 1981), pp. 1147-1195 y el libro: Sobre el sistema juridico
Y su creacion, México, UNAM. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1976 (Seric G: Estudios Doctrinales,
Ntm. 16), cn donde cl profesor Tamayo clabora una billante lcoria sobre los sistemas juridicos.

2 Pocas cucstionics referentes a la socicdad humana han sido preguntadas con tanta persistencia y contestadas
cn formas tan diversas, extraflas ¢ incluso paraddjicas, como cs la cuestion, (qué cs cl derecho? Cfr. Tamayo
y Salmordn Rolando. Elementos paro una Teoria General del Derecho, cit., p. 21. Carlos S. Nino también
reconoce que esta pregunta es quizd la que mayor cscozor y desoricntacion provoca entre los juristas. Cff-
Introduccién al Andlisis del Derecho, Scgunda Edicién, Editorial Astrea. Bucnos Aires, 1993. p. 1.

* Raz, Joseph. £/ Concepto de Sistema Jurldico, Una introduccion a la Teoria del Sistema Juridico, trad. de
Rolando Tamayo y Salmordn, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas. 1986, p. 154.
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juridico. Joseph Raz intenta mostrar esos criterios definitorios y demanda asi,
una reorientacion de la filosofia juridica.*

Una teoria completa del sistema juridico se compone, segun Raz, por las
soluciones a los siguientes problemas: existencia, identidad, estructura y
contenido de los sistemas juridicos, pero para que un estudio sea considerado
como una teoria, debe, por lo menos, dar solucion a los dos primeros
problemas.

Los criterios de existencia e identidad son parte necesaria de cualquier
adecuada definicion de sistema juridico, porque ellos nos permiten determinar
si un sistema juridico existe y reconocer las disposiciones de un especifico
sistema.

Raz sostiene que una teoria del sistema juridico es prerrequisito de
cualquier adecuada definicion de disposicion o norma juridica. Para Raz, una
teoria correcta del sistema juridico tiene que tener en cuenta los rasgos mas
caracteristicos del derecho, i.e., su naturaleza normativa, institucional y
coercitiva.

Los trabajos de Bentham, Austin y Kelsen proporcionan a Joseph Raz el
punto inicial para la elaboracion de su teoria de los sistemas juridicos.

La teoria de John Austin la examina, en principio, con el propdsito de
introducimos al problema. Posteriormente examina los elementos de una teoria
de las normas donde analiza y compara las doctrinas de Jeremy Bentham y
Hans Kelsen.

Como aparente conocedor de las teorias mencionadas, Raz quiere
mostrar sus puntos vulnerables. Como buen analitico, Raz plantea los
problemas a los que se enfrentan las teorias sobre los sistemas juridicos y va
construyendo, a través de un método critico, sus sugerencias.

* Cfi- Fitzgerald, J. "The Concept of a Legal System by Josepl Raz", en The Modern Law Review, vol. 32,
nimm. 5. septicnbre de 1971, p. 586.
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En su explicacion del sistema juridico, Raz distingue varias relaciones
entre disposiciones juridicas. Las relaciones intemas, segun Raz, son aquellas
que existen entre dos disposiciones juridicas si, y sélo si, una de ellas es
condicién (o parte de ella) para la existencia de la otra, o bien, afecta su
significado o aplicacion.* Las disposiciones que confieren facultades a una
institucion para la creaciond de nuevas disposiciones juridicas o las
disposiciones que exceptuan la realizacion de una conducta obligatoria, son
ejemplos de este tipo de relaciones.

Segin Raz, ciertas relaciones internas, son necesarias para la existencia
de los sistemas juridicos, entre ellas:

(1) aquella que se presenta en razon de una disposicion imperativa y su
correlativo acto de coaccion para el caso de incumplimiento;

2) las relaciones genéticas que se presentan entre una disposicion
juridica y aquella otra que autoriza su existencia® y,

3) las "relaciones regulativas”, que veremos cuando se analicen las
disposiciones que conficren facultades,

Para Kelsen, los sistemas juridicos son sistemas constituidos por normas
juridicas. Segun el profesor austriaco, la coercitividad es la nota distintiva de
los sistemas normativos que son juridicos.

Raz, por su parte, pone en duda que la coercitividad sea condicién
necesaria de un sistema juridico.” Para Joseph Raz, si bien todos los sistemas
juridicos que conocemos, incluyen normas que estipulan sanciones, esta no es
una circunstancia que impone la naturaleza humana y no es logicamente
necesario que exista para calificar a un sistema de juridico. Segun Raz, lo que

$ Raz, Joseph. EI Cancepta de Sistema Juridico, cit., p. 24
& Rag, Joseph. £! Concepto de Sistema Juridico, cit., p. 184
? Raz, Joseph. Practical Reasons and Norms, Londres, Hutchinson of London. 1975. La scgunda edicion fue

publicada por Princenton University Press, 1990. (Existe versién espaiiola de Juan Ruiz Mancro, Razdn
practica y normas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991).
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si es necesario en un sistema juridico, es la existencia de reglas y tribunales
para saber lo que se "debe” hacer.

Para Calos S. Nino este argumento no resulta convincente, ya que mucha
gente dudaria en llamar derecho a un sistema que no estipula medidas
coactivas.*

Con la explicacion de las rclaciones internas, Raz trata de mostrar la
estructura de los sistemas juridicos. La percepcion y articulacion de los modos
y la compleja estructura logica interna de los sistemas juridicos, constituyen
una de las principales aportaciones de Raz a la teoria del derecho.

Segin Raz, todo sistema juridico presenta un minimo de complejidad
necesaria y contiene un catalogo de relaciones internas necesarias. El profesor
Raz advierte que su trabajo es una introduccion mas que una acabada teoria de
los sistemas juridicos. El autor de The Concept of a Legal System, propone
doce tesis que permiten penetrar a la naturaleza del sistema juridico.

La exposicion de Raz, proporciona explicaciones claras de diversos
conceptos de la teoria juridica; tales como, 'validez', 'eficacia', 'soberania,
'derecho subjetivo', 'deber’, 'sancion' y otros mds.

Para poder elaborar su teoria, Joseph Raz, analiza las teorias de Hans
Kelsen y de John Austin, comparandolas y haciendo sefialamientos de sus
“fallas” s

a) La tesis imperativa del derecho
Kelsen es el primero en tratar de forma explicita el problema del sistema

juridico. Aunque implicitamente puede encontrarse en la obva de John Austin,
una teoria completa al respecto. Observa Raz que aunque la teoria de Kelsen

¥ Nino, Carlos S. /ntroduccidn al Andlisis def Devecho, cit., p. 104,

% Cabe aclarar aqui, que ¢l Kelsen que Raz conoce ¢s ¢l Kelsen de Hart (Kelsen visited, Kelsen revisited y
Kelsen's Docirine of the Unity of Law) y acaso ¢t dc la Teoria General def Derechio y del Estado,
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1) no puede explicar satisfactoriamente partes importantes del derecho
constitucional, especialmente el problema de la delegacion de
facultades legislativas, toda vez que toda disposicion juridica es el
mandato del soberano; y

2) el hecho de que convierta la obediencia personal al soberano en
condicion de existencia del sistema juridico, conduce a una
distorsionada imagen de la duracion del sistema juridico. ;Qué pasa si
el soberano muere? ;sus mandatos ya no deben ser obedecidos?, mejor,
como la comunidad politica independiente debe obediencia habitual al
soberano, ahora que ya no existe, jes que no tienen razones para
conducirse conforme a ese mandato? Esto, dice Raz, no es un punto
claro en Austin,

Después de mostrar los problemas a los que conducen las ideas
austinianas de la ilimitabilidad de la soberania" y de la obediencia personal,
Raz introduce un concepto muy importante en el analisis de los sistemas
juridicos: la distincion entre sistema juridico momentaneo y sistema juridico
propiamente dicho.

El sistema juridico momentaneo es una subclase del sistema juridico.
Para cada sistema juridico momentaneo existe un sistema juridico que contiene
todas sus disposiciones juridicas. Raz seifala que la teoria de Austin es una
adecuada explicacion de un sistema juridico momentaneo, pero su explicacion
del sistema juridico propiamente dicho es fundamentalmente defectuosa. Segin
Raz, toda teoria del sistema juridico tiene que satisfacer el prerrequisito de que
es logicamente imposible para un sistema juridico contener un sistema juridico
momentaneo vacio, esto es, no existe un momento en el cual un sistema juridico
exista y que no contenga disposiciones juridicas (Jaws) validas en ese
momento.

Raz afirma también, que Austin no logra establecer la unicidad de la
soberania y por ello su criterio de identidad no puede ser aceptado. El principio

"' La ilimitabilidad de la sobrerania significa que ¢l soberano no se encucntra somctido a nadic.
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difiere en puntos importantes de la de John Austin, puede considerarse como
una variacion de la misma teoria. Propone considerar esas explicaciones, como
dos variantes de lo que llama el 'imperative approach' (tesis imperativa).

b) John Austin

La doctrina de Austin'® permite describir fécilmente los elementos
fundamentales de la tesis imperativa. Raz sefiala, que la teoria de Austin sobre
el sistema juridico estd implicita en su definicién de 'disposicién juridica' (‘a
law'), a saber: una disposicion juridica (‘a law') es un mandato general de un
soberano dirigido a sus subditos. En esa definicion, Raz encuentra tanto el
criterio de identidad y membrecia del sistema juridico, como criterio de
existencia de los érdenes juridicos.

Segun Austin, una nonna existe, si es emitida por el soberano, como el
deseo de voluntad de un ser racional para que otro ser racional se someta (haga
u omita) a la voluntad soberana. El mismo Austin sostiene, que un soberano es
habitualinente obedecido por el grueso de la comunidad politica independiente.
Este es el grado minimo de eficacia del sistema.

Para esta teoria, una norina forma parte de un sistema si, y solo si, ésta
ha sido emitida por el soberano o ha sido reconocida como formando parte de
€], como mandato indirecto del soberano, mediante una decision judicial.

Segun Joseph Raz, la teoria de John Austin excluye la necesidad de una
relacion interna entre las disposiciones juridicas del sistema.

La teoria de Austin del sistema juridico presupone la aplicacion de un
concepto fundamental: el de "soberano". Por esta razon, Raz examina con
cuidado dicho concepto. Raz critica varios defectos de la tecria de Austin que
la hacen vulnerable, porque segiin él Austin :

' Para un entendimicnlo claro sobre la tcoria del derecho de John Austin, véase Tamayo v Salmordn,
Rolando. "La Teoria del Derecho de John Austin®, en Anwario Juridico, ato X1, nim 11, 1984, México,
Instituto dc Investigaciones Juricas, UNAM,
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de origen de las normas juridicas presupone la unidad de origen de todas las
disposiciones juridicas del mismo sistema. Austin no puede establecer la unidad

de la soberania, por ello dice Raz, no puede establecer un criterio unico de
identidad.

¢) Una propuesta para una teoria de las normas

Raz propone que, en principio, la teoria de los sistemas juridicos deberia
ser tratada como parte de la teoria de las normas, pero dado lo complejo de esta
teoria, recomienda mejor examinar el problema de los sistemas juridicos de
manera independiente. Sin embargo, Raz no deja de ver la importancia de
cuestiones relevantes de la teoria de las normas y por ello los plantea teniendo
a la vista pasajes de Jeremy Bentham y de Hans Kelsen, quienes desarrollaron
su teoria de las normas como fundamento de sus teorias generales del derecho.

Raz aborda tres problemas: i) la doctrina de Kelsen sobre los enunciados
normativos, ii) la explicacion de Bentham sobre la estructura de las
disposiciones juridicas, y iii) la existencia de las normas juridicas, tomando
como punto de partida ciertos textos de Kelsen.

Como los sistemas juridicos son sistemas de dispociones juridicas, es
importante mencionar las caracteristicas de éstas, y aunque su significado es
controvertido, dice Raz, es de tal importancia para la teoria de los sistemas
juridicos, que no puede ser evitado. Mas aiin, la existencia de un sistema de
disposiciones juridicas implica la existencia de disposiciones juridicas que
pertenecen a él. Esto lleva a Raz a una explicacion sobre la existencia,
estructura o individuacion” de las disposiciones juridicas, que son parte del
analisis del concepto de una disposicion juridica. Por otro lado, afirma Raz, que
los enuniciados normativos son enunciados sobre disposiciones juridicas.

"2 Por individuacion de disposiciones juridicas se cnticnde 1a explicacion de los criterios que nos permiten

una clara idenlificacion y determinacion de las disposiciones juridicas, i.e., las unidades que componen un
sistema juridico.
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Para Joseph Raz, el problema de la estructura de un sistema juridico y el
de la individuacion de las disposiciones juridicas estan tan intimamente
interrelacionados, que la estructura de un sistema juridico se encuentra
determinada:

(1) por la seleccion tedrica de principios de individuacion de
disposiciones juridicas, y

(2) por el ingrediente factico, asi como por la riqueza y complejidad del
sistema juridico considerado.

Para exponer los mencionados problemas, Raz se sirve de partes de las
teorias de Bentham y de Kelsen. En su explicacion, como muchas veces lo hace
Raz, estas teorias son reformuladas e incluso, comnbinadas. Sobre la teoria de
Kelsen acerca de los enunciados normativos, de inanera critica, Raz destaca la
ambigiledad de la expresion 'ought' (debe ser), la que segiin Raz, en ocasiones
es usada perfonmativamente -para crear una norina- y en otras descriptivamente
-para establecer la existencia de una norma-, para después examinar la doctrina
sobre la estructura de una norma juridica.

Raz piensa que el analisis de Bentham es el mejor estudio acerca de la
estructura de una disposicion juridica hecha por un fildsofo del derecho de la
"tesis inperativa", Raz termina el exainen de estos problemas con el estudio de
la estructura de la norma juridica en Kelsen.

Cuando Raz expone el problema de la existencia de las nonnas juridicas,
se sirve de varios pasajes de la obra de Kelsen. Seiiala Raz que las ideas de
Kelsen sobre la creacion de normas juridicas constituyen un gran avance sobre
las teorias de Bentham y John Austin. Segun el profesor del Balliol College, la
distincion de lo que podria llamarse "normas originales" y "derivadas", e.g.
nornmas constitucionales o leyes y normas concretas o individualizadas, asi
como la presuncion de que la gran mayoria de las normas juridicas son
derivadas y que su creacion depende de la ocurrencia de eventos autorizados
por una norma creadora, debe ser elemento necesario de cualquier explicacion
adecuada de la creacion de normas juridicas.
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d. El problema de la individuacidn de las disposiciones jur{dicas.

El tratamiento de Raz al problema de la individuacion de las
disposiciones juridicas es, dice el profesor Tamayo y Salmoran, su mayor
aportacion a la teoria de los sistemas juridicos."

Segun Joseph Raz, en la individuacion de las disposiciones juridicas
reside el vinculo entre el analisis de una disposicion juridica y el sistema
juridico. Raz sefiala que las teorfas del derecho pueden generar la equivoca
impresion de que el establecimiento de las normas juridicas es similar a la
creacion de disposiciones legislativas. Sin embargo, la creacion de normas,
segun Bentham y Kelsen, difiere de manera fundamental de la creacion de
leyes, reglamentos, etc.

Kelsen selala que los distintos elementos de una norma pueden estar
contenidos en diferentes productos de los procedimientos de creacion del
derecho. Segiin Joseph Raz este descubrimiento no fue solo de Kelsen, ya que
Bentham, introdujo la idea de que una disposicion juridica no es idéntica a una
disposicion legislativa o a una ley; de que muchas leyes, de diferentes ramas
del derecho, contribuyen al contenido de cada disposicion juridica.

La division tcorica del derecho, en disposiciones juridicas, difiere de la
division ordinaria del orden juridico en ¢odigos, leyes, articulos, etcétera. Esta
idea que, en principio pudiera extrafiarnos, es muy comun. Por ejemplo, puede
confirmarse cuando los abogados, y el publico en general, al estudiar el
derecho sobre una cuestion prefieren consultar libros, los cuales ordenan el
derecho conjuntando todo el material juridico sobre el problema, con
independencia de la autoridad que lo haya promulgado o dictado.

La cuestion principal, que ahora nos preocupa, es saber cudles son los
principios que se encuentran detras de cualquier division teérica del derecho.
Los filésofos de! derecho tienen que decidir los principios de individuacién de
las disposiciones juridicas, porque unicamente mcdiantc el uso de estos

13 Cfr. Tamayo y Salmordn, Rolando. “La teoria de Joseph Raz. sobre los sistemas juridicos”. cit., p. 1149.
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principios es posible representar el material juridico en forina diferente a su
forma original. Para Kelsen corresponde a la ciencia juridica representar el
derecho de la comnunidad, i.e., el material producido por la autoridad juridica,
en forma de enunciados nonnativos."* Por ello, la filosofia juridica, en lo que a
la individuacion se refiere, tiene dos tareas:

(1) fonnular los criterios que permitan determinar la identidad del
material juridico autoritativo, y

(2) fonnular los principios de individuacion de las disposiciones
juridicas, determinando qué tanto del material contenido por todo el
sistema, corresponde a una disposicion juridica.

Raz dice que Bentham es el unico filésofo del derecho que entendié la
necesidad e importancia de sefialar principios de individuacion, ademas de
exponer una doctrina sobre la estructura de las disposiciones juridicas. Por ello,
Raz examina los fundamentos y principios de la teoria de Bentham, sefialando
las dificultades a que se enfrenta la tesis benthamita, especialinente el principio
de que una disposicion juridica es una norma (guia la conducta) que prescribe
(impone deberes).

Kelsen, por su parte, no reconocid la necesidad de formular principios
especificos de individuacion y, es por ello que, segin Raz, no proporciond una
solucion completa al problema. Sin embargo, el creador de la Teoria Pura del
Derecho no encuentra dificultad en considerar que una disposicion juridica
pueda estar contenida en diferentes partes del material legislativo; producida en
diferentes ocasiones y, quizas, por diferentes autoridades. Por ejemplo,
considera que el derccho constitucional es parte de cualquier otra rama del
derecho."

Raz seiala que el mas importante principio de individuacion de Bentham
es el de que una disposicion juridica es una norma y una prescripcion. Para

" Cfi. Kelsen. Hans. Teoria General del Derecho v del Extado, trad. de Eduardo Garcia Maynez, México,
UNAM. 1969. pp. 52 v 53.

1% Cfi-. Kelsen. Hans. Teorla General del Derecho v del Estado, cit., pp. 169y 170.
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Kelsen, el principio es diferente, segun el profesor austriaco, toda disposicién
juridica es una norma y una permision, i.e., toda disposicion normativa otorga
una permision, Otro principio de individuacion en Kelsen es: que toda
disposicion juridica es una norma coercitiva, /.e., una norma que provee una
sancion. Dada la importancia de este principio y por la cantidad de problemas
que provoca, Raz dedica su atencién en muchas partes de su Concepto de
Sistema Juridico, a la explicacion, de qué debe entenderse por sanciones,
nejor, por actos aplicadores de sanciones.

Como resultado de la comparacién de las mds importantes teorias
juridicas del presente siglo, Raz se pregunta: ;por qué habrian de preferirse los
principios de individuacion implicitos en la teoria de Kelsen a los de Bentham?

El profesor Raz encuentra las siguientes razones para ello:

(1) porque existe la implicita creencia en Kelsen de que las propiedades
de los sistemas juridicos, los rasgos que los distinguen de otros tipos de
sistemas normativos sociales, son propiedades que distinguen a cada
una de las normas juridicas de aquellas normas sociales no juridicas;

(2) como quiera que las personas obedezcan el derecho, éste
proporciona motivos estandares de obediencia al estipular sanciones. El
derecho es caracterizado por Kelsen como la técnica social cuya
funcion consiste en producir un comportamiento social deseado, a
través de la amenaza de una medida de coaccion la cual habra de
aplicarse en caso de conducta contraria-'® Al respecto, Raz seiiala que la
manera en que el derecho descansa en esa motivacion estandar; la
forma en que uno es responsable de sanciones; la forma en que las
sanciones se encuentran relacionadas a los actos requeridos por el
derecho, de modo a devenir un motivo estandar para la satisfaccion de
tales deberes, etcétera, se hacen claros si las disposiciones normativas

son determinadas de conformidad a los principios de individuacion de
Kelsen.

' Cfi. Kelsen, Hans. Teorla General del Derecho y del Estado, cit., p. 21.
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d) Hans Kelsen

Segun Joseph Raz, la teoria del derecho de Kelsen sélo viene a corregir
la de Austin. Creo que tal afirmacion es fundamentalmente falsa, ya que Kelsen
escribi6 su teoria mucho tiempo antes de que leyera a Austin.

Seiala Raz, que Kelsen no recurre al concepto de 'soberano', como lo
hace Austin, y con ello evita muchas de las deficiencias que la teoria austiniana
enfrenta. La teoria de Kelsen, no obstante las diferencias, dice Raz, es bastante
similar a la de Austin. Ambas solucionan el problema de la existencia
acudiendo al principio de la eficacia y ambas fundamentan sus soluciones al
problema de la identidad en el principio de origen, i.e., todas las disposiciones
juridicas del sistema tienen el mismo origen..

Raz foninula el criterio de existencia en Kelsen de la siguiente manera: un
sistema juridico existe si, y sdlo si, llega a obtener, o alcanza, un cierto minimo
de eficacia. La eficacia de un sistema juridico es, en este caso, una funcion de
la eficacia de sus disposiciones juridicas. Sin embargo, segin Raz, Kelsen
parece no decir nada sobre la naturaleza de esta relacion ni de como debe ser
detenninado el grado de eficacia. Previamente, Raz comenta con respecto al
principio de eficacia en Austin que al reemplazar la "obediencia personal al
soberano” por "obediencia a las disposiciones juridicas", Kelsen inejora
sensibleinente el criterio austiniano de existencia de los sistemas juridicos.

En cuanto al criterio de identidad, sigue diciendo Raz, Kelsen se
mantiene leal al principio de origen: la identidad de un sistema juridico, asi
como la membrecia de una disposicion juridica al sistema, es determinado
unicamente por los hechos de su creacion. Sin embargo, la fuente de unidad del
sistema ya no es un cuerpo legislativo, sino una norma que confiere facultades.
La norma fundamental sustituye al soberano, pero segiin Raz, ninguna otra cosa
cambia.
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Kelsen, también basa su criterio de identidad en el concepto de 'cadena
de validez'. La cadena de validez es el conjunto de todas aquellas normas tales
que:

(1) cada una de ellas autoriza la creacion de una otra norma del
conjunto, excepto una que no autoriza la creacion de ninguna otra; y

(2) la creacion de cada una de ellas es autorizada por una otra norma
del conjunto, a excepcion de una norma cuya creacion no es autorizada
por ninguna norma de esta cadena de validez.

Raz estudia la cadena de validez con el auxilio de algunos diagramas
(arborescencias). Dichas arborescencias hacen evidente como las ideas de
‘cadena de validez' y 'norma fundamental' son combinadas por Kelsen para
resolver los problemas de identidad y membrecia de los sistemas juridicos
dentro de los limites del principio de origen, al que Kelsen se mantiene
vinculado.”

" Una brillante cexplicacién, sobre cstos temas, podemios cstudiarla en ¢l libro de Tamayo Salmoran,
Rolando. Sobre el sistena juridico y su creacién, México, UNAM, 1976.
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FIGURA 1: FIGURA 2:

UNA CADENA DE VALIDEZ DOS CADENAS DE VALIDEZ
una norma individual normas individuales
una norma general norma general
una norma de la constitucion vegente constitucion
una norma de la primera constitucion norma fundamental

una norma fundamental

FIGURA 3:
UN SISTEMA JURIDICO COMPLETO FIGURA 4:
DIAGRAMA KELSENIANO
DESPROVISTO DE NORMA
FUNDAMENTAL NO POSITIVA
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Segun Raz, ¢l concepto de norma fundamental no contribuye en ningun
sentido en la construccion del criterio de identidad y membrecia de los 6rdenes
juridicos. En realidad, dice Raz, existe en Kelsen una confusion sobre el papel
que juega la norma fundamental. Para Raz, el papel de norma fundamental es
relevante no para construir el criterio de identidad, sino para resolver el
problema de estructura del sistemna juridico. Es por ello que Raz considera que
Kelsen se equivoca al pensar que la norma fundamental tiene relevancia para el
problema de identidad. Su equivocacion se debe, segin Raz, a no haber podido
separar el problema de saber qué norma pertenece al sistema, del problema de
como arreglar el material del sistema juridico.

Cuando Raz estudia las cadenas de validez como criterio de identidad,
comenta que si se elimina la norma fundamental de un diagrama kelseniano de
sistema juridico, éste se transforma en un diagrama de tipo austiniano. Segin
Raz, en vez de reposar en una norma fundamental, la arborecencia descansa en
un poder (legislativo) fundamental, i.e., el poder que autorizaria la creacion de
la primera constitucion,

El criterio de identidad en esta version modificada de Kelsen, Raz la
formula asi: un orden juridico consiste en la primera constitucion y todas las
normas creadas directa o indirectamente mediante el ¢jercicio de poderes
conferidos por la primera constitucion,

La diferencia entre el criterio de Austin y la 'version modificada' de
Kelsen, resulta del cambio fundainental que introduce Kelsen. En Austin, la
caracteristica fundamental es la idea de la continua existencia del soberano; el
poder fundamental en Kelsen no necesita ser continuo. Un sistema juridico, de
acuerdo con la teoria de Kelsen, contintia existiendo aun cuando los titulares de
ese poder (legislativo) fundamental dejen de existir.

Raz insiste en que tal diferencia es la mayor aportacion de Kelsen a la
tesis imperativa del criterio de identidad. Sin embargo, ésta se hace, dice Raz, a
un alto precio. Por ejemplo, en ocasiones, las cadenas de validez no permiten
distinguir entre dos diferentes sistemas, en caso de separacion pacifica.”® Estas
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dificultades, segun Raz, se deben a que Kelsen construye su criterio de
identidad atendiendo al principio de origen. Joseph Raz critica esta
construccion porque, desde su punto de vista, es imposible explicar las
condiciones de una existencia continua de un sistema juridico en base sélo al
principio de origen, ya que otras condiciones tienen que ser tomadas en cuenta,
aqui Raz estd pensando en la actividad de los organos de aplicacion del
derecho.

Joseph Raz se detiene en la tesis de Kelsen sobre la estructura del orden
juridico y en su famosa dicotomia: nomoestdtica y nomodindmica. Esto lo hace,
porque las diferentes maneras de organizar el material juridico tienen
consecuencias especificas en cuanto al problema de la individuacién. Considera
Raz, que la alternativa de "arreglar” el material juridico desde el punto de vista
dindmico o desde el punto de vista estatico, produce prima facie dos principios
alternativos de individuacion.

De conformidad al principio estitico de individuacion, toda disposicion
juridica es una norma (i.e. guia el comportamiento del individuo) que impone
un deber al estipular una sancion. El principio dindmico de individuacion es,
segin Raz, menos claro, pero lo cierto es que permite la existencia de normas
que confieren poderes legislativos, asi como normas que imponen deberes y
estipulan sanciones.

Podria considerarse a la nomodindmica, segin Raz, como la explicacion
de Kelsen al problema de las normas que confieren poderes legislativos sin
estipular sanciones.

En virtud de que los principios estatico y dinamico de individuacién son
dos maneras de arreglar y dividir el misimo material juridico, seria posible,
seflala Raz, proyectar el resultado de uno en otro. Se podria teéricamente
proyectar cada disposicion juridica estatica en una cadena de disposiciones
juridicas dinamicas, o bien, invertir el procedimiento. Sin embargo, Raz
Teconoce que este recurso no siempre es exitoso y que pueden aparecer ciertas

'® Un pais, por cjemplo, puede otorgar la independencia a otro mediante una disposicion juridica
(constitucion) que autorice todas sus disposicioncs juridicas. Sin embargo, las disposiciones juridicas de este
ultimo. constituyen un sistema juridico separado,
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discrepancias. Estas las resuelve Kelsen de forma tajante: una disposicion
juridica, dindgmicamente representada, es una norma juridica si, y sélo si, puede
ser proyectada en una representacion estatica del derecho.

Segin Joseph Raz, la primacia del principio estatico de individuacion
lleva necesariamente a concluir que ¢l punto de vista dinamico no proporciona,
después de todo, un principio altemativo de individuacion; ni siquiera un
principio subordinado. Con ello Kelsen, segin Raz, sustituye la teoria de la
estructura de un orden juridico (nomodinamica) por una teoria sobre la
estructura de normas individuales. Al preferir Kelsen el principio de
individuacion estatico, dice Raz, excluye la posibilidad de una estructura
interna basada en relaciones genéticas, las cuales inicamente aparecen en las
cadenas de validez, tipicas de la representacion dinamica del derecho.

2. La Teorla de Joseph Raz
Raz se propone en principio y casi de manera exclusiva dos objetivos:

(1) 1a elucidacion y explicacion de los principales problemas de la
teoria de los sistemas juridicos, y

(2) la exposicion critica de algunos importantes intentos hechos por
anteriores iusfilosofos.

Raz proporciona, en el capitulo sexto de su Concepto de Sistema
Juridico, nuevas y prometedoras explicaciones. Este giro, seiiala el mismo Raz,
es solo un cambio de énfasis, puesto que esta parte del libro presupone las
teorias expuestas y criticadas. Las sugerencias constructivas, advierte Raz, son
fundamentalimente modificaciones a la tesis imperativa que encuentra en las
obras de Kelsen.

Raz "extrae" de las obras de Kelsen una coherente teoria imperativa de
las normas, una teoria libre de los elementos que Raz considera insatisfactorios
o innecesarios. En particular, trata de liberarlos de una norma fundamental no-
positiva.
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Raz analiza el concepto kelseniano de norma, asi como las ideas
subyacentes. Las ideas de Kelsen sobre la naturaleza de las normas podemos

divididas, siguiendo a Raz, en dos:

(1) las que describen la naturaleza de las normas como guia y
justificacion de la conducta. Segin Raz, éstas explican en qué sentido
todas las normas son imperativos; y

(2) las que entienden la naturaleza de las normas como estindares
justificados de conducta, que las absorbe la idea de la norma
fundamental.

Segun Joseph Raz, existen cuatro ideas principales que permiten a
Kelsen concebir la norma juridica como un imperativo. Para el profesor de

Oxford, en el autor de la 7eoria Pura, 1as normas son:
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(A) Estdndares de evaluacion. Las normas funcionan como esquemas
de interpretacion; hacen posible la interpretacion normativa y la
evaluacion del comportamiento. A partir de la norma juridica el
comportamiento puede scr juzgado licito o ilicito, juridico o
antijuridico. Las normas funcionan como pautas imperativas de
evaluacion. Evaluar el comportamiento de acuerdo a estandares
establecidos por normas juridicas es parte esencial de la funcion
judicial.

(B) Guias de la conducta humana. Los actos de conducta humana y su
abstencion deben conformarse a normas juridicas, /.c., es necesario que
tales estandares se refieran a conducta humana y ademas, constituyan
una razon para que las personas escojan la realizacion de un acto
(cstablecido en la norma) cn vez de realizar otro. La idea de que las
normas sean razones para que las personas se comporten y puedan
escojer realizar un acto mas bien que otro, origina cantidad de
problemas filoséficos practicos como: ;qué significa la facultad de
actuar? ;qué significa la facultad de escoger? y muestran la relevancia
del problema.
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(C) Estdn respaldadas por razones estdndares"” para su observancia,
en forma de prospectivas de algin daiio en caso de desobediencia. La
sancion para Kelsen es una razon estandar para preferir la conducta
prescrita en vez de otras altemmativas, La sancion como razén para la
accion presupone la combinacién de dos elementos: i) la sancion
estipulada por la norma juridica, y ii) el hecho de que el orden juridico,
en su totalidad, sea eficaz.

(D) Son creadas por actos humanos que tienen el propdsito de crear
normas. Las normas, como imperativos, son creadas por actos de
voluntad; una norma supone que algin individuo expresa su deseo de
que alguien debe hacer algo en determinada circunstancia; manifiesta su
voluntad de que una norina sea creada. La norma en si misma no es una
verdadera norma o un verdadero requerimiento. Las normas son
creadas por actos humanos y esto explica su sentido no metafisico. Raz
estudia el papel de la norma fundamental en el marco de un sistema
juridico como sistema de normas. Kelsen, dice Raz, recurre al concepto
de 'morma fundamental' para explicar la relacion sistematica entre

~ normas juridicas, lo que le pennite diferenciar un grupo de nornas -las
cuales presuponen una norma fundamental- de un grupo de ordenes.
Para Raz, el problema crucial es saber si la norma fundamental es o no
justificacion de las normas del sistema, Raz, tras analizar algunos
pasajes de Kelsen, llega a la conclusion de que no es necesario que
cada orden juridico incluya una nornma fundamental de caricter no-
positiva. Los argumentos kelsenianos, segim Raz, se basan en la idea de
que ciertas normas pueden autorizar indirectamente su propia creacion,
Al admitir tal supuesto se abre la posibilidad de normas que confieren
poderes legislativos de forma retroactiva y de normas parcialmente
autorreferentes. Con estos elementos, Raz crea un argumento para
demostrar que una norma fundamental no-positiva, 1o es necesaria para
una teoria imperativa del sistema juridico.

1% Una desventaja sera sufrida por el sujeto del derecho que "viola" 1a norma. Esla probabilidad de ventaja o
dafio ¢s |a razon cstandar.

105



EL PROBLEMA DE 1.0S SISTEMAS JURIDICOS

Raz afirma que el tipo de relaciones internas que existen entre
disposiciones juridicas en un sistema juridico dependen, en ultima instancia, de
dos factores: 1) los principios de individuacion; y ii) de la riqueza, complejidad
y variedad de contenido del sistema juridico.

De esta manera tenemos que los principios de individuacion son
determinados por la teoria juridica,** mientras que el contenido de un sistema
depende de hechos contingentes de un sistema particular. Aqui, Raz introduce
un argunento bésico de su teoria: un sistema normativo es un sistema juridico
s6lo si tiene un cierto minimo de complejidad. Este argumento se encuentra
intimamente relacionado al problema de saber si existe algun contenido minimo
comin a todos los sistemas juridicos. Para Raz, el contenido minimo y la
complejidad minima de todos los sistemas juridicos, conjuntaimente con los
principios de individuacion, determinan las relaciones internas necesarias que
existen en todo sistemna juridico.

Cuando Raz formula las caracteristicas que deben contener los principios
de individuacion aceptables, comenta que no es necesario formular principios
de individuacion; segin el profesor de Oxford, es suficiente con establecer
directrices amplias, en forma de requerimientos generales, para probar la
adecuacion de cada conjunto propuesto de principios de individuacion. Estos
requerimientos son de dos tipos:

1) Guias.- Establecen objetivos que los principios de individuacion
deben perseguir; son principios de seleccion. Raz enumera los
siguientes requerimientos limite: (i) las disposiciones juridicas
individuadas no deben desviarse, sin claras razones, del concepto
ordinario de disposicion juridica; (ii) las disposiciones juridicas no
deben ser repetitivas; (iii) las disposiciones juridicas no deben ser
redundantes.

* Cualquicra que sea ¢l contenido de un sisiema jurfdico, si sus disposiciones juridicas son individuadas de
conformidad a los principios de Kelsen, las relaciones internas resultantes serfan difercntes de aquellas que
resullaran si sc aplicaran los principios de individuacion de Bentham. Por otro lado. si el sistema s
empobrecido cn cuanto al contenido, csto afectarfa las relaciones internas. Por cjemplo. si ninguna de sus
disposicioncs cs respaldada por sanciones, entonces no habri relaciones punitivas entre las disposiciones
juridicas de dicho sistema,

106



La F1LOSOFIA JURIDICA DE JOSEPH RAZ

' 2) Limites.- Especifican los peligros que hay que evitar, son
basicamente principios de exclusién. Como requerimientos-guia Raz
seffala; (i) las disposiciones juridicas individuadas deben ser
relativamente simples:® (ii) las disposiciones juridicas deben ser
relativamente autoexplicativas;? (iii) es deseable que todo acto-
situacion regulado por el derecho deba constituir el nicleo de una
disposicion juridica; (iv) las disposiciones juridicas deben, lo mas
posible, hacer claras las conexiones importantes entre varias partes del
sistema juridico.

Siguiendo los requerimientos metatedricos expuestos, y en particular el
de que todo acto-situacion regulado por el derecho deba constituir el niicleo de
una disposicion juridica, Raz distingue diferentes tipos de disposiciones
juridicas: las disposiciones juridicas que imponen deberes. Segin Joseph Raz,
es claro que todos los conjuntos aceptables de principios de individuacion
tendran que dar cabida a disposiciones juridicas que imponen deberes.

Raz inicia el estudio de este tipo de disposiciones juridicas analizando
normas que imponen deberes que no son juridicas. Del examen de estas reglas
simples se desprende: una regla social, en virtud de la cual uno debe hacer A
(en ciertas circunstancias, C) en un grupo dado, existe si, y sélo si:

(i) en la mayoria de las ocasiones los miembros del grupo hacen A en
C, i.e., hacer A en C constituye un patron habitual de comportamiento,

(ii) los miembros del grupo que no se conforman a dicho patrén de
comportamiento enfrentan normalmente cierta reaccion critica por parte
de los otros miembros del grupo,

* El propésito de dividir ¢l sistema juridico cn disposicioncs juridicas cs crear unidades simples que fuciliten
¢l discurso y la referencia a diferentes partes del sistema; dos tipos de simplicidad son requeridos: la
simplicidad conceptual y la simplicidad de identificacion.

2 Conocer ¢l contenido de una disposicion juridica debe representar una contribucién significativa para el
conocimiento dci contenido del sistema.
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(ii1) dicha reaccion critica es considerada, gencralmente, como legitima
e inobjetable por la mayoria de los miembros del grupo,

(iv) la existencia de 1, ii y iii es ampliamente sabida en el grupo,

(v) la presion social manifestada en la razon critica es relativamente
seria, y

(vi) la conducta prescrita usualmente se encuentra en conflicto con los
deseos del destinatario del deber.

Raz expone a continuacion las caracteristicas que el profesor Hart
encuentra en las reglas juridicas que imponen deberes: (1) siempre que un acto
se impone como deber a ciertas personas, existe un factor que hace la no-
realizacion de tal acto, menos elegible que su realizacion. Provee una razén
estandar para su realizacion; (2) la existencia de los hechos que constituyen la
razon estandar para realizar el acto debido, depende del comportamiento
humano voluntario el cual es, al menos parcialmente, motivada por el hecho de
que el acto debido no ha sido realizado; (3) la existencia de una regla que
impone deberes depende de formas persistentes y complejas de
comportamiento que acompaiian a una amplia proporcion de los miembros del
grupo donde esta regla existe y consisten en reacciones criticas que son
consideradas como legitimas,

Como en el derecho la funcion de las reacciones criticas es sustituido, en
gran medida, por sanciones organizadas, Raz examina brevemente ciertos
aspectos de las sanciones juridicas, en especial, la reaccion critica de los
érganos aplicadores de sanciones. Este es un factor importantisimo para
distinguir, por ejemplo, entre una sancion y las medidas administrativas
coercitivas,

Raz alude a los actos debidos, a las normas que los imponen, a las
sanciones, a los recursos judiciales o administrativos, a las sanciones criticas,
etcétera, con el propdsito de ofrecer un panorama general sobre el tipo de
principios de individuacion apropiados a las disposiciones que imponen deberes
(simplemente: disposiciones-D).
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Entre las complicaciones que se deben tomar en cuenta en la tarea de la
individuacion de disposiciones-D, Raz enumera: (1) el problema de la necesaria
relacion entre el ambito de las disposiciones-D y las normas que estipulan
sanciones; y (2) el problema, de alguna manera semejante, de la relacién entre
el deber y la responsabilidad.

Todo lo anterior conduce a Raz a postular las siguientes tesis:

I. Todo sistema juridico contiene disposiciones-D, i.e., disposiciones que
imponen deberes.

Il. Todo sistema juridico contiene disposiciones-S, i.e., disposiciones que
estipulan sanciones.

La primera tesis, seilala Raz, dificilmente necesita justificarse, ya que
imponer deberes constituye la forma principal por la que el derecho lleva a
cabo su funcion de regular el comportamiento. La segunda se sigue de la
pritmera. No es el caso de que la existencia de toda disposicion-D dependa de la
existencia de una disposicion-S. Sin embargo, dice Raz, la existencia de cada
disposicion-D, cuyos destinatarios no son érganos, depende de la existencia de
una disposicion-S. Por otro lado, no puede haber funcionarios u érganos, salvo
que haya disposiciones-D dirigidas a no funcionarios.

En base en estas dos tesis, Joseph Raz introduce otras dos:

ML Las relaciones punitivas son relaciones internas.
IV. En todo sistema juridico existen relaciones punitivas.

Las disposiciones-D guian el comportamiento, por tanto, son normas.
Bentham, Austin y Kelsen pensaron que la unica manera en que las
disposiciones juridicas guian el comportamiento es imponiendo deberes. Un
concepto de norma juridica que guia el comportamiento sin imponerle un deber,

es delineado por el requerimiento (metateorico) de que cada acto-situacion
regulado por el derecho debe constituir el nicleo de una disposicion juridica
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independiente. Este principio hace posible la existencia de otro tipo de
disposiciones juridicas, las cuales son, segin Raz, disposiciones que confieren
facultades (power confering rules) o, simplemente, disposiciones-P.

El profesor Hart, en The Concept of Law, seilala que existe una clase
importante de disposiciones juridicas cuya analogia con las ordenes
respaldadas por amenazas falla completamente, puesto que estas disposiciones
juridicas, realizan una diferente funcion social. Tales disposiciones juridicas no
imponen deberes u obligaciones; proporcionan a los individuos facilities' para
realizar sus deseos.

Segin Raz, el profesor Hart no logra distinguir claramente entre las
reglas que determinan capacidades para ejercitar facultades (powers), y las que
especifican la forma y procedimiento para ejercer tales facultades, por un lado,
y las que delimitan la duracion de derechos y deberes creados por el ejercicio
de tales facultades, por el otro. Raz asegura, que Hart incluye en esta categoria
de reglas, aquellas que secilalan la matcria de la competencia legislativa, las que
determinan las caracteristicas e identidad de los micmbros de los cuerpos
legislativos y las que especifican la forma y el procedimiento de legislacion.
Estima Raz, que ninguna de estas ultimas disposiciones juridicas es una norma
y su significado juridico reside unicamente cn el hecho de que guardan
relaciones internas con las normas juridicas del sistema.

Raz se propone demostrar el caracter normativo de las disposicioncs-P.
Para ello, introduce el concepto de norma-O'. Segin Raz, cuando los actos que
siguen al acto normativo (previsto en una norma) constituyen en toda ocasion
una desventaja, entonces la abstencion se encuentra prescrita, Este es el caso
tipico en una disposicion-D. Sin embargo, sigue diciendo Raz, existen normas
que no guian ¢l comportamiento en una sola direccion, como en el caso de las
disposiciones-D. La existencia de una norma-O es, en algunas ocasiones, una
razon para realizar el acto normativo, y en algunas otras, puede ser razén para
no realizarlo. En algunas ocasiones los actos quc siguen la realizacion del acto
normativo pueden scr ventajosas y, en otras, desventajosas. Cuando esta

# Oxford, Oxford Universily Press, 1953. Aquf scguiremos la traducccion de Genaro Carrio, £/ concepto del
derecho, Bucnos Aircs, Abelardo-Perrot, 1963, p. 34,
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circunstancia se presenta, el agente, dice Raz, tiene cierto control sobre.la
ocurrencia de las consecuencias.

El profesor del Balliol College puntualiza que las normas-O dependen de
la existencia de razones estandares. Por tanto, dependen también de un amplio
conocimiento de ellas, asi como de una reaccion uniforme a tales razones.

Una posible razén para la uniformidad de la reaccién puede consistir en
que la reaccion, en si misma, es un deber; el acto que producen las razones esta
prescrito por otra norma. Cuando este es ¢l caso, existe una relacién interna
sobre ambas normas. A esta relacion interna, Raz la denomina 'relacién
regulativa',

Cuando una norma-O guarda una relacion regulativa respecto a una
norma prescriptiva (disposicion-D), la primera es propiamente descrita como
confiriendo poder o facultad para regular la aplicacion de ciertos deberes. A las
normas-O de este tipo, Raz las 'nornmas-PR’, disposiciones (juridicas) -PR y a
las facultades que éstas confieren, las denomina 'facultades-PR' o, simplemente,
'facultades regulativas'.

Sigue diciendo Raz que en tanto nonnas-O mno prescriptivas, las
disposiciones-PR guian el comportamiento sin hacer una accion mas elegible
que su omision; esto es asi, porque en algunas ocasiones hacen ventajosa su
realizacion y, en algunas otras, desventajosa. Asi, por ejemplo, la realizacion
de ciertos actos que transmiten la propiedad constituye, en algunas ocasiones,
una razon para realizarlos, mientras que en otras constituye, justamente, una
buena razon para no hacerlos.

Otro tipo de norma-O, son las que confieren poderes o facultades
legislativas, a las cuales Raz denomina: 'disposiciones-PL'. Este tipo de
disposiciones se caracterizan por el hecho de que la consecuencia que deriva de
la realizacion del acto nonmativo, estad prescrito por otras normas, pero éstas no
existen cuando la disposicion-PL es creada por los actos normativos de la
disposicion-PL.*
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Las disposiciones juridicas creadas mediante el ejercicio de poderes
legislativos conferidos por una disposicion-PL guardan una relacién interna con
ella de un tipo que Raz llama 'relacion genética',

Teniendo en cuenta lo anterior, Raz adelanta dos nuevas tesis:
V. In todo orden juridico existen disposiciones-PL.
VL. En todo sistema juridico existen disposiciones-PR.

De estas tesis se siguen otras dos:

VIL. En todo sistema juridico existen relaciones genéticas entre disposiciones
Juridicas.

VL. En todo orden juridico existen relaciones regulativas entre
disposiciones juridicas.

Las disposiciones-PL y -PR tienen en comiin que son normnas, ambas
guian el comportamiento. La diferencia con las disposiciones-D, consiste en
que aquéllas, en algunas ocasiones su existencia es una razon para realizar el
acto normativo, y en algunas otras, es una buena razon para no realizarlo;
anbas son disposiciones-P, i. ¢., disposiciones que confieren poderes o
facultades.

Segin Joseph Raz, los sistemas juridicos contienen solo dos tipos de
normas: disposiciones-P y D. El entendimiento de sus funciones e

3 La diferencia entre una norma-PL v una disposicién-PR podria observarse en el siguicnic ejemplo. La
disposicién-D que impone obligaciones que se transmiten a una persona cuando se traslada la propiedad,
existe desde antes del traslado de dominio y solo porque existe con anterioridad la disposicidn-PR, que
conficre poder para trasladar ¢! dominio, tiene significado juridico. Por ¢l contrario, las obligacioncs
impucstas a una persona cuando celebra un contrato son estipuladas en cl contrato mismo mediante una
norma creada cn ese acto y no por una norma preexistente. La disposicion-PL que conficre facultad-PL para
celebrar contratos no depende para su significado juridico de la existencia de otras disposiciones. Tiene
refevancia juridica aun antes de que las disposiciones juridicas que pudieran ser creadas, en virtud de ella,
hayan sido efcctivamente producidas. Su relevancia es, justamente, que confierc facultades para crear nuevas
disposiciones juridicas.
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interrelaciones es una parte importante de la estructura y funcién de los
sistemas juridicos. Esta es, sefiala Raz, la idea que esta en el argumento de Hart
de que en la combinacion de reglas primarias y reglas secundarias se encuentra
la llave de la ciencia juridica.”

Tanto Jeremy Bentham, John Austin y Hans Kelsen coinciden en que
toda disposicion juridica es una norma. Raz defiende la tesis de que, aunque la
normatividad es una caracteristica importante del derecho, algunas
disposiciones juridicas no son normas, Enfaticamente, seiiala Raz, que supuesto
el contenido minimo y complejidad minima de los sistemas juridicos y dado un
conjunto aceptable de principios de individuacion, en todo sistema juridico
existen disposiciones juridicas que no son normas.

Al hablar de las disposiciones-D y -P, Raz ofrece una explicacion parcial
de  la normatividad del derecho. El derecho es normativo en tanto que su
funcion consiste en guiar el comportamiento de forma a constituir una razén
estandar para evitar el comportamiento (como en el caso de las disposiciones-
D) o bien afecta las consecuencias de forma a constituir una razén para
realizarlo o una razén para evitarlo, dependiendo del deseo del sujeto.

Sefala Raz, que el cardcter normativo del derecho puede ser explicado
mediante dos tesis:

IX. En tado orden juridico existen normas.
X. Todas las disposiciones juridicas de un sistema juridico que no son normas
guardan relaciones internas con las normas juridicas, i. e., afectan la

existencia y aplicacion de las normas juridicas.

Para probar su argumento, Raz introduce el examen de las permisiones y
adelanta la siguiente tesis:

* Hait, H. L. A., El concepto de derecho, cit., p. 99-123

13



EL PROBLEMA DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

XI. De conformidad con cada sistema juridico momentdneo, todo acto-
situacion que no se encuentre prohibido por una disposicion juridica
especifica del sistema, estd permitido.

La verdad de esta tesis es independiente del contenido del sistema. Las
permisiones, desde el punto de vista juridico, son actos que se encuentran
permitidos salvo que estén prohibidos por una disposicion juridica, Decir que
un acto se encuentra permitido, equivale a decir, seiiala Raz, que tal acto no se
encuentra regulado de una manera especifica: no esta prohibido.*

La tesis anterior es complementada por otra;

XIL De conformidad con todo sistema juridico momentdneo, ningin acto
futuro puede crear disposiciones juridicas o afectar la aplicacion de
disposiciones juridicas salvo que exista en dicho sistema juridico momentdneo
una disposicion que confiere poder para ello.

Raz considera que ciertos enunciados de la forma: 'a X le es permitido (o
puede) hacer A en C' describen disposiciones juridicas que no son normas y las
llama: 'disposiciones que otorgan permisos', o simplemente, 'disposiciones-M',
Postular la existencia de disposiciones-M supone, afirma Raz, la siguiente
convencion: cuando una disposicion-M contradice parcialmente una
disposicién-D del mismo sistema juridico momentdneo, ambas son vdlidas y la
disposicion-M representa una excepcion a la disposicion-D. No obstante el
contenido expreso de la disposicion-D, ésta no se aplica a casos que caigan
bajo la disposicion-M.

Qbserva Raz, que las condiciones que deben satisfacer cualquier
conjunto de principios de individuacion aplicables a las disposiciones-M son:

% Parecicra que segin la tesis X), cada acto-situacion que no se encuentra pohibido podria ser considerado
como ¢l nucleo de una disposicion que lo permite, esta doctrina, dice Raz, no puede ser aceptada ya que
entra en conflicto con la tesis de la normatividad del derecho, porque decir que un acto estd permitido no
describe una norma y ademds porque los enunciados que describen tales permisos no son. generalmente,
descripciones de disposiciones juridicas que no son normas, puesto que tales disposiciones juridicas no
ticnen relaciones internas con ninguna norma juridica. Cfv. Raz, Joseph. El Concepto de Sistema Juridico,
cit., pp. 171-172
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1) el acto o situacién permitido por una disposicién-M que pertenece a
un sistema juridico momentaneo dado, es una instancia de un acto
situacién prohibido por una o mds disposiciones-D del mismo sistema
juridico momentaneo;

2) existen razones para considerar la permision otorgada por la
disposicion-M como una excepcion a la prohibicién impuesta por una o
mas disposiciones-D; y

| 3) existen razones para estimar la excepcion a la prohibicién como una
disposicion juridica independiente.

La convencion y la primera condicion determinan, asegura Raz, la
relacién formal entre disposiciones-M y -D. Ambas garantizan que toda
disposicion-M tendra una relacion interna con una o mas disposiciones-D. Toda
disposicién-M modifica la aplicacion de, al menos, una disposicion-D. Las
razones para considerar un enunciado normativo describiendo una excepcion a
una prohibicién general se encuentran en las razones criticas de la comunidad
y, especialmente, de los organos aplicadores o creadores del derecho. Si una
permision es o no una excepcion a una prohibicion, y no una mera definicion
estricta de la prohibicion, depende de las razones para la prohibicion y para la
misma permision. Esta es la razon por la que puede haber disposiciones
juridicas permitiendo la legitima defensa y otras formas de autodefensa.

Puede haber otras razones para postular disposiciones-M: disposiciones
que permiten la aplicacion de sanciones. No es que las disposiciones-MS
seilalen caracteristicas comunes a todas las disposiciones, sino que clarifican la
relacion entre disposiciones-D y las disposiciones-S¥'. Estos dos ejemplos de

¥ Esta funcién de las disposiciones-MS cs muy importanic para ¢l entendimiento de! derecho. La necesidad
de postular csic lipo de disposiciones sc ve claro en el siguicnie cjemplo de Raz: Supongamos quc la sancién
por violar una disposicién-D que pohibe cl adulierio es que el conyuge ofendido o su proximo pariente pucda
azotar al conyuge culpable en la plaza publica. Raz dice que es convenicnte considerar como una descripcién
de una disposicién MS (que auloriza la aplicacién de sanciones) mds que conto descripcién det derecho de
lesiones; las lesioncs cstin prohibidas salvo cuando se azota al conyuge adiltero. Dice Raz, que serfa una
torpeza considerar esto como una disposicion que probibe las lesiones y como una disposicion que estipula
una sancién contra ¢l adulterio, Las dos funcioncs, sciiala Raz, deben ser disposiciones diferentes, .., una
disposicion del lipo D ( contra las lesiones) y otra del tipo MS (sobre conyuges adilteros). Cff-. Raz, Joseph.
El Concepto de Sistema Jurtdico, cit., p. 174
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disposiciones-M permiten a Raz postular la existencia de disposiciones
juridicas que no son normas.

Las disposiciones juridicas que instituyen derechos, Raz las divide en
tres tipos:

1) disposiciones juridicas que otorgan derechos subjetivos;
2) disposiciones que privan de derechos subjetivos; y

3) disposiciones juridicas 'constitutivas de derechos subjetivos', las cuales
especifican las consecuencias de ser derechohabiente.

Las disposiciones juridicas que se reficren a un derecho subjetivo (sea
que otorguen, priven o "constituyan") definen dicho derecho en ese sistema
juridico. Tal definicion, dice Raz, no es una definicion tedrico-juridica de tal
derecho subjetivo. Sin embargo, una definicion tedrico-juridica presupone un
conocimiento de las disposiciones juridicas que establecen derechos subjetivos
en cualquier sistema juridico.

Seilala Raz, que un adecuado analisis del concepto de derecho subjetivo,
debe tomar en cuenta el hecho de que este tipo de derechos, estan instituidos
por disposiciones juridicas, por lo que es necesario entender la funcion y
estructura de tales disposiciones.

Raz considera que los diferentes analisis del concepto de derecho
subjetivo han descuidado el estudio de las relaciones que existen entre los
derechos subjetivos y las disposiciones juridicas que las instituyen. Por ello,
Raz examina algunos aspcctos de la teoria de Hohfeld.® El profesor de Oxford
reconoce que si bien la teoria de Hohfeld significo un considerable adelanto en
el tratamiento de los derechos subjetivos, en otros aspectos, la critica

** Hohfeld. Wesley Newcomb. Fundamental Legal Concepts, Yale New Haven, Connceticul University
Press. 1964. Existe versién espaiiola de Genaro Carrid, Conceptos Jurldicos Fundamentales, Bucnos Aires,
Centro Editor de América Latina, 1968, Publicado también por Editorial Fontamara, México. 1990
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severamente, considerandola como completamente errénea, dado que, segun
Raz, su influencia retardo la adecuada comprension del problema. Hohfeld se
equivoco, segiun Raz, en considerar que los derechos subjetivos son conjuntos
de cualquier niimero de cuatro tipos de derechos subjetivos, i.e., exigencia
(claim),” privilegio, facultad, inmunidad. Hohfeld, sefiala Raz, también se
equivocd en suponer que cada derecho subjetivo es una relacién entre no mas
de dos personas; en pensar que todos los derechos subjetivos son relaciones
entre personas; y en suponer que sus cuatro tipos de derechos subjetivos son
indefinibles, '

La representacion de derechos subjetivos en términos de conjuntos de
exigencias, facultades, privilegios e inmunidades, segun Raz, obscurece la
forma en la cual los derechos subjetivos estan instituidos por disposiciones
juridicas. Los derechos subjetivos, por ejemplo, no son idénticos a las
exigencias (claims).® Asegura Raz que la insistencia de Hohfeld de que todo
derecho subjetivo es una relacion entre no mas de dos personas, es
completamente infundada y hace la descripcion de derechos in rem imposible.
Holfeld, sefiala Raz, se equivoca al pensar que los derechos subjetivos no
pueden establecer una relacion entre una persona y una cosa. Este punto de
vista, es importante resaltarlo, ya que se encuentra en oposicion con nuestra
tradicion juridica civilista.

Asegura Raz, que sostener como lo hace Honoré, que las relaciones
Jjuridicas pueden Umicamente existir entre personas, restringe arbitrariamente la
definicion de 'relacion juridica', o refleja, de forma mas bien obscura, el truismo
de que las exigencias juridicas (legal claims) pueden unicamente ser
interpuestas en procedimientos contra personas.”

¥ 'Claim' pucde ser tarducido cn algunas ocasioncs como 'pretension’, cn otras conio ‘reclamacién’, 'peticion’,
‘demanda’ ¢ incluso como'alegato’. El profcsor Tamayo, taductor de la obra de Raz, prefiere 'exigencia',
puesto que 'c/aim' normalmente se usa en ¢l conlexto de las obligaciones donde una persona tiene el derecho
de exigir de otra algo; exigencia que presupotie tanto 'pretencién’ como 'reclamo’.

0 R . . . » . )
% En caso de insolvencia, ¢l derecho contra ¢l deudor no es igual a la exigencia (claim) que se dirige al
fiador.

' Cuando una persona tienc un derecho subjctivo para excluir a otros del uso o disfrute de una propicdad
inmucble, se podria sostener cl argumento, que se encuentra juridicamente en una relacion especial con el
objclo. Es completamenic natural ¢ inobjetable, decir de este derecho que es 'un derecho sobre la cosa'.
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Considerar que los cuatro derechos subjetivos elementales sean
indefinibles, es consecuencia, dice Raz, del concepto erréneo de Hohfeld sobre
la naturaleza y funcién de las definiciones.

Raz subraya que abordar derechos en términos de disposiciones-P y
disposiciones-D es resultado de las tesis IX y X que establecen que todas las
disposiciones juridicas de un sistema juridico son disposiciones-P o -D, o bien,
disposiciones juridicas cuya tnica significacion juridica es su relacion interna
con las disposiciones -P o -D.

En cuanto al problema de la individuacion de disposiciones juridicas que
instituyen derechos subjetivos, Raz seiala, que el uso de conceptos de
derechos subjetivos realiza dos funciones en la representacion del derecho
(objetivo): 1) son medios que permiten relacionar disposiciones-PR con
disposiciones-P, asf como con disposiciones-D reguladas por ellas; y 2) provee
de un medio para separar ciertas condiciones comunes de muchos deberes y
facultades, de disposiciones juridicas que no son normas y que se encuentran
internamente relacionadas con las disposiciones-D o -P.

Raz termina esta explicacion seialando la complejidad que enfrentan las
disposiciones que instituyen derechos subjetivos:

1) las disposiciones juridicas denominadas 'constitutivas de derechos
subjetivos' guardan sicmpre relaciones internas con las disposiciones
que otorgan o privan a una persona de derechos subjetivos;,

2) las disposiciones juridicas que otorgan derechos subjetivos pueden
ser disposiciones-PR, i.e., que hacen depender la adquisicién de un
derecho subjetivo (entre otras condiciones) de un acto de voluntad;*

Ciertamente, no diriamos que una persona licne un derecho sobre una cosa, salvo cuando éste se encuentre
protegido por procedimientos que cxcluyan a otros de interferir. Un derecho subjetivo sobre una cosa se
encucnira prolegido por la posibilidad de exigir, pero no se identifica con ésta

*2 El derecho derivado de una represenlacion, de un poder o un mandato cs un cjemplo de este tipo de
disposiciones
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3) las disposiciones que otorgan. derechos subjetivos pueden ser,
también, disposiciones juridicas que no sean normas y hacer depender
la adquisicién de un derecho subjetivo de un acontecimiento que no
incluye actos humanos de voluntad.”

Las disposiciones-PR que otorgan derechos subjetivos regulan las
disposiciones juridicas constitutivas de derechos. En estos casos los derechos
subjetivos hacen la funcion de relacionar disposiciones-PR con disposiciones-
PL y con las disposiciones-D reguladas por aquéllas. Las disposiciones
juridicas que otorgan derechos subjetivos y que no son normas, determinan,
segin Raz, condiciones comunes a muchas normas juridicas, i.e., a todas las
disposiciones juridicas constituivas de derechos subjetivos,

Las disposiciones privativas de derechos subjetivos, también
disposiciones-PR, son disposiciones juridicas que no son normas. Afectan las
disposiciones constitutivas de derechos subjetivos en la misma forma en que lo
hacen las disposiciones juridicas que los otorgan.

La existencia de disposiciones juridicas relativas al status de individuos,
asi como a personas morales, constituyen otro tipo de complejidad. Seiiala Raz,
que todo sistema juridico instituye ciertos derechos subjetivos y conticne
disposiciones juridicas que los instituyen y que no son normas.

a) La estructura de los sistemas jurtdicos

Para el profesor Tamayo y Salmoran, el andlisis de la estructura genética
y operativa de los sistemas juridicos constituye, sin duda, una valiosa
contribucion de Raz a la teoria del derecho. El intento de Raz por proporcionar
una imagen de los sistemas juridicos, diferente en alguna forma, a la
proporcionada por Bentham, Austin y Kelsen, constituye un interesante, aunque
complejo enfoque del problema.

¥ El derecho en una sucesion Icgitima, por cjemplo.
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Raz distingue entre dos tipos de estructura de los sistemas juridicos: una
estructura genética y una estructura operativa. Esta distincion, sefiala el
propio Raz, es analoga, en cierto aspecto, a la distincion de Kelsen entre la
teoria dindmica y estatica del derecho.”

La relacion fundamental de la estructura genética de los sistemas
juridicos la constituye la relacion genética. Este tipo de relacion, se presenta
entre una disposicion juridica y otra que autoriza su existencia. Para Raz, la
teoria de la estructura genética tiene que dar cuenta de varias posibilidades de
conflicto entre disposiciones juridicas y de los medios para resolverlas; asi
como de varios grados de anulabilidad de disposiciones juridicas y de los
problemas de la retroactividad de las disposiciones juridicas, etcétera,

La estructura genética de un sistema juridico revela cuiles de sus
disposiciones son o fueron validas en un momento determinado y de qué
facultades de creacion juridica gozan ciertos Organos en cierto momento.
También explica como es que un sistema juridico sufre cambios durante su
existencia.

El desarrollo de la teoria de la estructura genética es esencial para el
entendimiento de la estructura de los sistemas juridicos no momentaneos. La
estructura operativa, por el contrario, es especialmente relevante para cl
entendimiento de los sistemas juridicos momentaneos. A esta estructura no le
interesa la forma como fueron creadas las disposiciones juridicas, sino los
efectos de las disposiciones juridicas que existen en un momento determinado.
La estructura operativa de un sistema juridico se basa en sus relaciones
punitivas y regulativas,

La teoria de la estructura de los sistemas juridicos, permite a Raz,
analizar el papel de la sancion en el derecho. Cuando el profesor de Oxford,
expuso su critica a los principios de individuacion de Kelsen, argumentd que no
toda sancion juridica es coercitiva.” También sefialé que no todo deber juridico

3 1id. Kelsen, Hans. Teoria Pura del Derecho, trad. de Roberto J. Vernengo, México, UNAM. Instituto de
Investigaciones Juridicas, 1983. p. 83.
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se encuentra respaldado por sanciones* y, sin embargo, ha aceptado que la
coercion tiene una especial importancia en el derecho.”

Ahora bien, aunque puedan existir disposiciones que impongan deberes a
los organos creadores y aplicadores del derecho, sin una correspondiente
disposicion-S, éstos presuponen la existencia de disposiciones-D dirigidas a los
particulares, las cuales se encuentran respaldadas por disposiciones-S.

Las sanciones que no son coercitivas consisten en la privaciéon de
derechos, facultades o starus. Las disposiciones que instituyen derechos
subjetivos presuponen en ultima instancia disposiciones-D y -PL. En todo
sistema juridico algunas de esas disposiciones-D son dirigidas a los particulares
Y, por tanto, presuponen algunas disposiciones-S. Ello lleva a Raz a afirmar que
todas las disposiciones, a excepcion hecha de las disposiciones-PL, se
encuentran asociadas en relaciones operativas necesarias con las disposiciones
que cstablecen sanciones coercitivas.

Bentham, Austin y Kelsen, segin Raz, malentendieron la funcion de la
coercion en el derecho, dado que su funcion no es constituir el motivo estindar
de cualquier acto regulado por el derecho; su funcion, seffala Raz, es mas
complicada e indirecta, aunque igualmente esencial. La coercion es la ultima
fundamentacion del derecho al constituir la razon estandar de la obediencia de
ciertas disposiciones-D, las cuales son presupuestas, en gran cantidad de
formas, por todas las otras normas juridicas y, a través de ellas, por todas las
otras disposiciones juridicas del sistema.

¥ Raz, aclara que no toda sancion pucde scr aplicada mediante el uso de Ia fuerza. Obviamente aqui, sc estd
refiriendo a la cancelacién o suspensién de ciertos derechos.

% Dice Raz que ¢l comportamiento de los érganos de creacién o aplicacién de ‘alto rango’ no pucde ser
regulado de forma cfectiva mediante la imposicion de sanciones. Ello se debe, sehala Raz, a fa
impracticabilidad de este método en tales circunstancias. Sin cmbargo, esto no significa completa
discrecionalidad en ¢l ejercicio de sus funciones. En muchos sitemas juridicos, estos 6rganos ticnen ¢l deber
de omitir ¢l uso de facultades que no ticnen y a cjercer sus facultades conforme a ciertos principios, deber
que no sc encuentra respaldado por sanciones. Cf. Raz. Joseph. EI Cancepto de Sistema Juridico, cit., p.
153.

¥ (fr. Raz, Joseph. El Concepto de Sistema Jurldico, cit.. p. 3.
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b) La identidad de los sistemas juridicos.

El problema de la identidad de los sistemas juridicos consiste en
encontrar un criterio que determine si un conjunto dado de enunciados
normativos es una descripcion completa de un sistema juridico.

Dada la distincion entre sistemas juridicos y sistemas juridicos
momentaneos, segin Raz, existen dos criterios de identidad.

Uno de los problemas que debe abordar una teoria de la identidad es el
de la continuidad del sistema juridico, i.e., saber qué eventos interrumpen la
existencia continua de un sistema juridico, producen su desaparicion y, quizas,
den origen a un nuevo sistema. La cuestion fundamental reside en decidir si dos
sistemas juridicos inomentaneos pertenecen al mismo sistema juridico.

La solucion que Austin propone, implica que la identidad del legislador
"altimo" de las disposiciones juridicas de los dos sistemas juridicos
momentaneos es condicion necesaria y suficiente para que dichas disposiciones
pertenezcan a un mismo sistema juridico.

Para Kelsen, el factor decisivo reside en la constitucionalidad de la
creacion de las disposiciones juridicas de un sistema juridico momentaneo en
relacién con otros. El criterio de Kelsen supone que ningun sistema juridico
momentdneo contiene una disposicion juridica original que no pertenezca,
también, al primer sistema juridico momentaneo del misino sistema juridico.
Para el profesor Raz esta solucién no puede ser aceptada, ya que la continuidad
de un sistema juridico no es necesariamente interrumnpida por la creacion de
disposiciones juridicas originales, y que la creacion de una disposicion juridica
haya sido autorizada por una disposicion de cierto sistema. Tampoco, asegura
Raz, es prueba suficiente para decir que aquella disposicion juridica pertenece
al mismo sistema.™

3 . . . . . . . Lo I

* El sistema juridico de un pals pucede otorgar la independencia a otro mediante una disposicion juridica que
autorice todas sus disposiciones juridicas. Sin embargo, lus disposiciones juridicas de este iltino constituyen
un sistema juridico sepirado.

—
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Los factores en la determinacion de la continuidad del sistema juridico
son:

1) la continuidad constitucional de las disposiciones juridicas,
2) el contenido de las disposiciones juridicas "no autorizadas".

La creacion de una disposicion - juridica original interrumpe la
continuidad de un sistema juridico s6lo si ésta es una norma constitucional de
gran importancia. Pero ni la continuidad constitucional de las nuevas
disposiciones ni su contenido som, segin Raz, condiciones necesarias o
suficientes para establecer la continuidad o la falta de continuidad de los
sistemas juridicos.

La identidad de los sistemas juridicos, afirma Raz, depende de la
identidad de las formas sociales a las cuales los sistemas juridicos pertenecen.
Para Joseph Raz, el criterio de identidad de los sistemas juridicos es
determinado no unicamente por consideraciones tedrico-juridicas, ni meramente
juridicas, sino también, por consideraciones pertenecientes a otras ciencias
sociales.

El criterio de identidad de los sistemas juridicos moimentancos es
formulado por Raz de la siguiente forma: un conjunto de enunciados
normativos es una descripcion completa de un sistema juridico momentanco si,
y solo si, cada uno de sus enunciados describe el mismo sistema juridico
momentaneo (o parte de ¢l), y cada enunciado normativo que describe el mismo
sistema juridico momentanco (o parte de él) esta implicado por ese conjunto.

Esta formulacién presupone un criterio de membrecia de sistemas
momentaneos, es decir, un criterio para determinar si un enunciado normativo
dado, describe el mismo sistema juridico momentaneo descrito por un conjunto
de enunciados normativos. La definicion de 'descripcion completa’ de un
sistema juridico momentaneo hace claro que si un enunciado normativo es
implicado por un conjunto de enunciados normativos, entonces éste describe el
mismo sistema descrito por el conjunto.

123



EL PROBLEMA DE 1.0S SISTEMAS JURIDICOS

Raz considera insatisfactorias las soluciones al problema de la identidad
y membrecia fundamentadas en el principio de origen, para el que el hecho
creador de disposiciones juridicas es el iinico factor que determina el sistema
juridico a que tales disposiciones pertenecen. Raz bosqueja una solucion
diferente basada en lo que llama 'principio de reconocimiento autoritativo'.

Holland, segin Raz, piensa que no es la forma por la que las
disposiciones juridicas son creadas lo que determina su naturaleza de
disposiciones juridicas positivas y, por implicacion, a qué sistema juridico
pertencce, sino a la forma en que son aplicadas.” Salmond, por su parte,
explica que mientras existen varias formas por las cuales las disposiciones
juridicas son creadas; pero toda disposicion juridica, como quiera que haya
sido creada, es reconocida y administrada por los tribunales, y no existen reglas
que sean reconocidas por los tribunales que no sean reglas juridicas, Por tanto,
es a los tribunales y no a los cuerpos legislativos a quienes debemos dirigimos
para determinar la verdadera naturaleza del derecho.®

Por ello, Salmond define el derecho asi: "el derecho conmsiste en las
reglas reconocidas y aplicadas por los tribunales de justicia".* Raz comenta
que Salimond al senalar 6rganos juridico-aplicadores, difiere fundamentalmente
de Bentham, Austin y Kelsen.*

Para Raz, la afirmacion basica de Salmond es comrecta, ya que todo
sistema juridico instituye érganos juridico-aplicadores los cuales reconocen
todas las disposiciones juridicas del sistema, Raz sigue la linea de Salmond: un
cierto enunciado normativo describe el mismo sistema momentaneo descrito
por un cierto conjunto de enunciados juridicos si describe un 6rgano juridico-
aplicador primario (o simplemente, Organo primario) que reconoce las
disposiciones descritas por este conjunto de enunciados normativos, o bien, si

% Hotland, Thomas E., The Elements of of Jurisprudence, Oxford, Oxford University Press, 1906, p. 40.
“ satmond, J. W., On Jurisprudence, Londres. Sweel and Maxwell, 1957, p. 41.
Y Idem.

* Raz termina aceptando que la tcoria de Kelsen cs una de las que otorgan un papel relevante a los drganos
juridico-aplicadores. particularmente en la determinacion de Ia eficacia.
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un érgano primario descrito por el conjunto de enunciados normativos reconoce
la disposicion juridica que el enunciado normativo dado describe. En
consecuencia, afirma Raz, un sistema juridico momentaneo contiene todas las
normas juridicas reconocidas por un drgano primario instituido por el sistema.
Todo sistema juridico momentaneo instituye, al menos, un 6rgano primario.

El criterio de Raz se basa en dos conceptos claves: el de drgano
primario,” y el de 'el reconocimiento de una disposicion juridica'. El primero de
los conceptos mencionados es la clave del criterio. Decir que un 6rgano
primario reconoce una disposicion juridica, significa que si dicho érgano
conociera, en el ejercicio propio de sus facultades, de una cuestion juridica,
éste actuaria en base a tal disposicion.

El concepto de 'reconocimiento de una disposicion juridica' lo explica
Raz haciendo una exposicion ad hoc de la doctrina de Hart de la regla de
reconocimiento. La relevancia de tal doctrina para el problema de la identidad y
membrecia de los sistemas juridicos, dice Raz, se muestra claramente en un
conocido pasaje de Hart: "las reglas de reconocimiento especifican algin rasgo
0 rasgos cuya posesion por una supuesta regla es tenida por indicacion positiva
concluyente de que es una regla del grupo”.*

Raz comenta que la razén fundamental que llevd a Hart a adoptar la
doctrina de la regla de reconocimiento se expresa en el siguiente parrafo de The
Concept of Law: "si surge la cuestion de saber si cierta regla es juridicamente
vilida, para contestarla tenemos que usar un criterio de validez proporcionado
por alguna otra regla”.* Esta, dice Raz, es una cuestion muy discutible, puesto
que la respuesta a esta cuestion debe recurrir no a una disposicion juridica, sino
a un criterio tedrico-juridico. En ultima instancia, subraya Raz, tenemos que
referimos a un enunciado general que describe no una disposicion juridica sino
una verdad general sobre el derecho.

** Un érgano primario cs un érgano que sc encuentra autorizado a decidir si ¢l uso de la fuerza, en ciertas
circunstancias, estd permitido o prohibido por el derecho.

*“ Cfi Raz, Joseph. EI Concepto de Sistema Juridico, cit,, p. 117

* Cfr. Raz, Joseph. El Concepto de Sistema Jurldico, cit., p. 133
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Segun Raz, en ciertos sistemas juridicos pueden existir disposiciones
juridicas que obligan a ciertos dorganos a aplicar todas las que satisfagan una
cierta condicion y bien puede ser el caso que tales disposiciones juridicas sean,
de hecho, todas las disposiciones del sistema. Pero, aun cuando tal disposicion
existiera, lo que no es siempre el caso, las disposiciones del sistema pertenecen
al sistema no en virtud de tal regla de reconocimiento, sino en virtud de que
fueron reconocidas por los organos primarios del sistema.

Para Raz, no es claro por qué razon sostiene Hart que sélo existe una
regla de reconocimiento. jPor qué no decir que hay varias replas de
reconocimiento dirigidas a diferentes tipos de funcionarios? jpor qué no decir
que existen distintas reglas de reconocimiento que reconocen diferentes tipos
de disposiciones juridicas? Raz no encuentra razon para pensar que los organos
que reconocen las disposiciones juridicas se encuentran siempre bajo el deber
de reconocer las disposiciones juridicas -como la teoria de Hait supone-, Estos
Organos, indica Raz, pueden estar bajo el deber de reconocer ciertas
disposiciones y, sin embargo, estar juridicamente en libertad de reconocer o no
otras. La solucion que propone Raz otorga decidida importancia a ciertos
(')rganos juridico-aplicadores, pero esto no implica:

1) que las disposiciones sean predicciones o descripciones de actos de
tales organos;

2) que las disposiciones sean dirigidas unicamente a tales organos (las
disposiciones juridicas se encuentran dirigidas a varias clases de
personas y, simplemente, son reconocidas por dichos érganos);

3) que todas las disposiciones sean creadas por tales organos; o

- 4) que tales organos se encuentren en la obligacion de reconocer tales
disposiciones.

El criterio de membrecia propuesto, sirve para resolver otro problema: el
de la desuetudo. Kelsen piensa que una minima eficacia es condicion necesaria
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de validez de cada disposicion juridica. Esta es su solucién al problema del
desuso.

En el criterio de Raz, las disposiciones de un sistema son aquellas
reconocidas por los 6rganos primarios. Las leyes, reglamentos, etcétera, que no
son considerados por los érganos aplicadores, no son, en realidad, parte del
sistema juridico. Pero el hecho de que sean pasadas por alto por la poblacién,
es irrelevante para su existencia. Dichas disposiciones se mantendrian vélidas
siempre que al ser consideradas por un 6rgano primario, en el ejercicio propio
de sus funciones, sean reconocidas por € al actuar en base a ellas.

La solucién propuesta por Raz, muestra otro aspecto para atribuir un
papel central a los drganos juridico-aplicadores. Con ello, trata de mostrar que
el cardcter institucional del derecho ayuda a la solucion de los problemas de
membrecia,

¢) La existencia de los sistema jur{dicos.

El problema de la existencia de los sistemas juridicos consiste en la
biisqueda de un criterio para determinar si un cierto sistema juridico existe.
Algunos tedricos del derecho, dice Raz, fundamentan su opinién en el principio
de eficacia. Pero, inmediatamente surgen ciertos problemas; ;como deben
contarse los casos de desobediencia? jcomo deben contabilizarse las
oportunidades de obedecer el derecho? etcétera. Raz sostiene que ningun
método de contabilidad puede tener mucho sentido.

Observa Raz, que no todas las violaciones al derecho son de igual
inportancia para la existencia de los sistemas juridicos. La intencion
manifestada en la violacion del derecho produce la gran diferencia. Raz
compara, por e¢jemplo, el efecto de no pagar impuestos como un acto de
desobediencia civica con la misma violacion cometida por un evasor ordinario.
Otra cuestion, gencralmente dejada sin respuesta, es saber si la mera
conformidad al derecho debe ser equiparada a una obediencia que implique un
conocimiento del derecho.
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Raz seffala que el principio de eficacia es bdsicamente referido a la
obediencia o desobediencia de disposiciones que imponen deberes. Al respecto
se pregunta si abstenerse de hacer uso de las facultades conferidas por una
disposicion-P es rclcvante para ¢l problema de la existencia de los sistemas
juridicos.*

Raz resume, que aunque la obediencia a las disposiciones-D puede ser
relevante para el problcma de la existencia, tenemos que:

i) evitar simplificar la contabilidad,
ii) atribuir diferente pcso a diferentes delitos;
iii) tomar en cuenta circunstancias ¢ intencioncs;

iv) tomar en cuenta el conocimicnto dcl derecho y su influencia en el
comportamiento de los individuos;

v) tomar en cuenta tanto el ejercicio dc facultades como el
cumplimiento de deberes y

vi) atribuir mayor importancia a disposiciones juridicas constitucionales
relevantes.

Raz sugicrc cierta estrategia para cl tratamiento del problema. Dos
cuestiones habra que distinguir: jExiste un sistema juridico en una sociedad?
Suponiendo que una sociedad sea gobernada por un sistcma juridico jpor cual
sistema juridico ésta goliernada? jcual sistema juridico existe cn ella?

A tales cuestiones corresponden, seiiala Raz, dos diferentes tipos de
exdmenes: unos para determinar si en una sociedad dada existe algin sistema
juridico; los otros para determinar, suponiendo una respuesta positiva a la
primera cuestion, cual es el sistema juridico que ahi existe.

*6 Por cjemplo, 1a abstencion masiva cn las votacioncs parlameniarias.
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El primer tipo de exdmenes, se refieren a la eficacia general de los
sistemas juridicos. Ahora bien, que uno de dos o mas sistemas juridicos, de los
que superan el primer tipo de examen, sea mas eficaz que otro, no es prueba de
que sea el sistema juridico existente. La cuestion debe ser decidida por un
segundo examen: el examen de exclusion,

Antes de que el examen de exclusion sea aplicado, dice Raz, es
necesario determinar que los dos sistemas juridicos considerados sean
reciprocamente excluyentes. Saber si dos sistemas juridicos son compatibles
depende: Primero.- De las formas sociales de organizacioén de las cuales los
sistemas juridicos son parte. Segundo.- Del grado en que entran en conflicto.

El examen de exclusion otorga especial importancia a la actitud de las
personas y a su comportamiento hacia el Estado, el régimen, u otras formas de
organizacion social, de las cuales el sistema juridico referido es parte
integrante. Es justamente aqui, sefiala Raz, que las intenciones de las personas
al violar ciertas obligaciones, al ejercitar o abstenerse de ejercitar ciertas
facultades juridicas, adquieren importancia decisiva,

Otro de los factores a los que Raz atribuye especial importancia en el
examen de exclusion, es la eficacia de las disposiciones constitucionales
relevantes; por ejemplo, las que regulan el funcionamiento de los érganos
juridico- aplicadores importantes, o aquellas que regulan el funcionamiento de
los organos creadores de disposiciones juridica, o bien, todas las disposiciones
que poseen un caracter politico, etcétera.

Raz seilala que el examen de exclusion es un examen comparativo. De
los sistemas juridicos que compiten, el que salga mejor de este examen sera el
orden juridico existente. En ciertos casos, apunta el profesor de Oxford, dos
sistemas juridicos en competencia pueden tener iguales pretensiones; tal caso
€s un caso incierto.

3. Fuentes del Derecho, Normatividad e Individuacion
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En la segunda edicion de The Concept of a Legal System, Raz incorpora
ciertos replanteamientos, explicaciones complementarias, asi como algunas
reformulaciones de sus tesis,

Raz comienza el apéndice a su libro, reiterando que una teoria de la
naturaleza de los sistemas juridicos es uno de los principales aspectos de la
parte analitica de la filosofia del derecho. Mas aun, conjuntamente con la
Theory of adjudication”, la teoria de los sistemas juridicos procura el
fundamento conceptual para el entendimiento del derecho como una institucion
social. Las teorias de la decision (judicial) y del sistema juridico proporcionan
la base para la evaluacion critica del derecho, la cual constituye, dice Raz, la
otra parte de la filosofia del derecho,

Para Raz, la filosofia juridica no es, y nunca ha sido considerada por sus
principales exponentes, una mera investigacion del significado de una palabra o
grupo de palabras. La filosofia juridica es el estudio de una forma especifica de
organizacion social, Esta organizacion social proporciona uno de los contextos
importantes en el cual la palabra 'derecho’ es usada. Sin embargo, el estudio de
la organizacion social y el estudio de su estructura normativa es lo que
constituye su objeto especifico, no ¢l significado de alguna palabra.

De las cuatro principales cuestiones que pertenecen a la teoria de los
sistemas juridicos, Raz concentra su atencion en dos: la identidad y la
estructura.

Raz observa (lo que en cierta medida es una rectificacion) que para
Kelsen la eficacia depende no solo de la conformidad al derecho por parte de la
poblacién en general, sino del éxito de los tribunales y otras agencias
ejecutoras en la aplicacion de sanciones a los infractores. En Hart, para la
eficacia, la conformidad no es suficiente; la aceptacion del derecho, al menos
de parte de los funcionarios, es también necesaria.

*" Por *adjudication' s entiende ¢l acto de decidir o resolver una controversia judicialmente. Es una decision
auloritativa judicial. Por exiension se aplica « lodos los principios y reglas que permilen a los organos
aplicadores del derccho. a los tribunales. la solucién de una controversia juridica.
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Raz afirma que los sistemas juridicos no son organizaciones sociales
‘autdrquicas'. Los sistemas juridicos son un aspecto o una dimension de algun
sistema politico. El derecho es un aspecto de un sistema politico, sea un
Estado, una iglesia, una tribu ndmada, o cualquier otro. Tanto su existencia
como su identidad estdn vinculados a la existencia e identidad del sistema
politico del cual forma parte.

Raz sostiene dos tesis al respecto:

- 1) la identidad de un sistema juridico (en el tiempo) depende de Ila
continuidad del sistema politico del cual el sistema juridico es parte;

2 ) existen criterios juridicos autonomos para definir los limites de un
sistema juridico momentineo. Raz afirma que un sistema juridico
momentaneo consiste Unicamente de reglas que un cierto sistema de
tribunales debe aplicar, de conformidad a sus propias practicas y
costumbres®, Esta definicion, comenta Raz, deja sin explicar la nocion
'sistema de tribunales'. Los tribunales, sciiala, pucden ser considerados
como perteneciendo al misimo sistema juridico si su practica consiste en
reconocer reglas en base al mismo criterio de validez. Pero, podria
tener cierto sentido hacer referencia al caracter del sistema politico del
cual este sistema juridico forma parte y distinguir aquellos tribunales
que son organos del sistema politico de aquellos que no lo son. Esto,
insiste, producira una definicion més precisa de 'sistema juridico

- momentaneo' y su mayor mérito consiste en subrayar que el derecho es
un elemento de la organizacion politica de la sociedad. Ciertamente,
apunta Raz, el derecho puede y debe ser tratado como un sistema
autonomo, para muchos propositos, pero, en Ultima instancia, sus
limites dependen de la naturaleza y limites de sistemas politico mas
amplios de los que él forma parte.

Raz enfatiza la insuficiencia de un criterio juridico auténomo para
proveer una doctrina de la identidad de los sistemas juridicos y advierte que

“ Raz, en su Practical Reason and Norms, cit., pp. 132-148, proponia csta definicion, distinta a la que
oftecc en su The Concept of a Legal System, cit., pp. 192-193.

131



EL PROBLEMA DE LOS SISTEMAS JURIDICOS

debemos ser muy cautos para no caer en el error contrario, ya que seria muy
facil subestimar la importancia de estas consideraciones juridicas las cuales
efectivamente contribuyen a la teoria de la identidad . Son parte de la esencia
del derecho; parte de aquellas caracteristicas que estan presentes en todo
sistema juridico y en virtud de las cuales son sistemas juridicos.

a) La tesis de las fuentes del derecho®

Para abordar el problema de las fuentes del derecho, Raz expone una
tesis que, sin duda, es una de las mas caracteristicas de su filosofia del derecho:
un sistema juridico puede ser concebido como un sistema de razones para
actuar, Por esto, el problema de su identidad equivale a la cuestion de saber
qué razones son razones juridicas, mejor, qué razones son razones juridicas de
uno y el mismo sistema juridico.

Raz sciala dos caracteristicas necesarias para que las razones sean
juridicas:

1) ser aplicadas y reconocidas por un sistema de tribunales; y

2) que tales tribunales estén obligados a aplicarlas de conformidad a sus
propias practicas y costumbres.

Estas caracteristicas dan cuenta del caracter institucional del derecho. El
derecho es un sistema de razones reconocidas y aplicadas por instituciones
juridico-aplicadoras de cardcter autoritativo®. Raz afiade una condicion mas:

3) las razones juridicas son de tal forma que su existencia y contenido
pueden ser establecidos en base tmicamente a hechos sociales, sin

*7 Para una complela explicacion de este lema pucde verse el Yibro The Authority of Law, cit.. pp. 45-52.

*' La idea de obligatoricdad reaparece. Cuando Raz comenta !a regla de reconocimiento de Hart, dice que no

ve razén para pensar que los tribunales estén siempre cn a obligacion de reconocer las disposicioncs
juridicas. Cfi-. Raz, Joscph. I1 Concepta de Sistema Juridico, cit., p. 200

132



LA FiL.OSOFiA JURIDICA DE JOSEPH RAZ

recurrir a argumentos morales. Raz llama esta condicion 'la tesis de las
fuentes'.

Segun esta tesis, el derecho existe unicamente en sociedades en las
cuales existen instituciones judiciales que en la toma de decisiones reconocen
la distincidn entre un estadio deliberativo y un estadio ejecutivo. Tales
instituciones se ven obligadas a reconocer y aplicar ciertas razones, ya que
consideran su validez autoritativamente establecida. Los tribunales consideran
la cuestién, en el litigio que conocen, como teniendo un caracter ejecutivo; si
esto es asi, los tribunales no manejan argmentos morales en cuanto a considerar
un cierto hecho (e.g. una legislacion) como razén para cierta accion, sino que lo
consideraran como razon que estan obligados a aplicar, una vez que la
existencia del acto relevante haya sido establecida a través de argumentos
moralmente neutros. Unicamente razones que obliguen a los tribunales en esta
forma, esto es, sélo razones 'ejecutivas', cuya existencia puede ser establecida
sin invocar argumentos morales, son razones juridicas.

Raz aclara que la tesis de las fuentes no implica la pretension de que
algunas razones sean buenas u obligatorias; simplemente afirma que las razones
juridicas son razoues de tipo 'ejecutivo' tenidas por validas por los tribunales.
No respalda el punto de vista de los tribunales. La tesis no pretende que todas
las consideraciones que los tribunales reconocen y aplican sean hechos
identificables sin recurrir a argumentos morales. La tesis simplemente afirma
que de las consideraciones que los tribunales legitimamente reconocen,
Unicamente aquellas que se conforman a la condicion anterior son
consideraciones juridicas. La tesis de las fuentes identifica razones juridicas a
través de los tribunales. Pero no es parte de la tesis que todas las razones
juridicas se dirijan a los tribunales. Las razones juridicas estan dirigidas a todo
tipo de persona, aunque tengan en comuan que los tribunales estén obligados a
reconocerlas y a derivar conclusiones apropiadas de la conformidad o no
conformidad a ellas. En algunas ocasiones los tribunales estan facultados por el
derecho a reconocer la validez de ciertas razones sélo si no son moralmente
indeseables. Tales razones son, por supuesto, vilidas prima facie siempre que
satisfagan otros tests de validez requeridos por el derecho. Sélo cuando la
validez de ciertas consideraciones (e.g. un contrato) ha sido declarada
judicialmente, puede ésta ser establecida de conformidad con la tesis de las
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fuentes. Con anterioridad a tal decisién judicial, ninguna consideracion puede
ser tenida por juridicamente valida de forma concluyente. Finalmente, la tesis
es de cardcter final, El cardcter final de la tesis es resultado de la division del
trabajo entre la deliberacion y la ejecucion.

b) La individuacion en general,

~ El mejor enfoque a la cuestion de la individuacion, dice Raz, es a través
del examen de los enunciados juridicos. Todos los enunciados juridicos
(directos) pueden ser expresados por oraciones de la forma: 'juridicamente p' o,
simplemente, 'Jp', donde 'p' es una variable sentencial. El andlisis de esta clase
de enunciados juridicos es objeto de la teoria de la individuacion.

Los enunciados juridicos verdaderos pueden ser puros o aplicados, o
poseer ambas caracteristicas. Los enunciados juridicos puros son verdaderos en
virtud de que la existencia o no existencia de disposiciones juridicas es
suficiente para establecer su verdad. Los enunciados juridicos aplicados
contienen otros hechos entre las condiciones suficientes para el establecimiento
de su verdad. Los enunciados juridicos del tipo: 'existe una disposicion juridica
que p' son logicamente puros. No pueden ser enunciados aplicados. Raz seiiala
que los enunciados del tipo: 'existe una disposicion que p' describen, cada uno,
una disposicion juridica completa o el nicleo de ella. El operador: 'existe una
disposicion que...' es denominado por Raz: ‘operador de individuacion'.

Las disposiciones juridicas exislen, seiiala la tesis de las fuentes, en
virtud de ciertos actos sociales. Los enunciados logicamente puros son
enunciados cuyas condiciones de verdad consisten solo en actos creadores de
derecho. Otros enunciados juridicos incluyen actos aplicativos entre sus
condiciones de verdad. La distincion entre enunciados logicamente puros y
otros enunciados juridicos es importante porque refleja la distincion entre actos
creadores y actos aplicadores de! derecho, cuya diferencia no se encuentra en la
generalidad de los primeros, sino en ser costumbres o actos del gobierno en el
poder o de sus organos. Los actos creadores del derecho son una subclase de
actos gubernamentales,
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Raz recapitula y dice con respecto a los enunciados juridicos que un
enunciado de la forma: 'existe una disposicion que p', es verdadero si, y solo si,
el enunciado correspondiente de Jp

1) es verdadero; "

2) su verdad es establecida Gnicamente por actos juridicos de creacion;
y

3) representa el contenido (o el nicleo) de una disposicion juridica
independiente y completa.

El trabajo del fildsofo del derecho consiste en articular las convenciones
que gobieman el uso de tales enunciados y presentar una explicacién
sistemdtica, Esta es la tarea de una doctrina de la individuacion.

Raz resume en cinco las tesis que constituyen las conclusiones basicas
de una doctrina de individuacion®, las cuales son rasgos generales que

gobieman el uso del operador de individuacion:

1) en todo sistema juridico existen reglas que imponen deberes y reglas
que confieren facultades;

2) estas son nornas juridicas;

3) en todo sistema juridico existen varios tipos de disposiciones
juridicas que no son nornas;

- 4) todas las disposiciones juridicas que no son normas se encuentran
intemamente relacionadas a las normas juridicas; y

5) las reglas juridicas pueden entrar en conflicto.

" Esta tesis sustituye su anterior formulacién en doce Lesis.
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En estrecha conexién con el problema de la individuacién, Raz replantea
el problema de las reglas que confieren facultades. Algunos autores dudan de la
independiente existencia de este tipo de reglas. Tales dudas, seiala Raz,
comienza con On Laws in General de Bentham. Harris®, por otra parte, ha
sefialado que es posible describir de forma completa el contenido de un sistema
juridico como constituido solamente de reglas que imponen deberes y que seria
deseable hacerlo. Raz considera que es muy dudoso que tal proyecto fuera
realizable.

Seiiala Raz, que Niel Mac Cormick ha, sefialado que los derechos
subjetivos pueden existir con independencia de los deberes®. En algunas
ocasiones la ausencia de un 'deber correspondiente’ se debe al hecho de que el
sistema juridico condiciona la existencia del deber, y ocurre que nadie satisface
tal condicion.

El derecho objetivo prevé que si alguien tiene un derecho subjetivo y si
alguna otra condicion es satisfecha, entoces otra persona tiene un deber. Hay
casos en que el derecho subjetivo existe, pero que las otras condiciones no son
satisfechas. Esto hace imposible reducir los derechos subjetivos a los deberes
existentes.

Seilala Raz que los derechos subjetivos tienen mayor fuerza residual que
la de ser meramente parte de las condiciones de deberes condicionados. Los
derechos subjetivos son principios que guian la discrecion de los tribunales.
Los tribunales pueden justificar la creacion de nuevos deberes en base a la
existencia de derechos subjetivos. Ciertas reglas que imponen deberes pueden
ser creadas para proteger tales derechos; nuevos poderes pueden ser conferidos
para facilitar su ejercicio, etcétera. El punto crucial, seiala Raz, es que tales
deberes no pueden ser deducidos de esos derechos subjetivos. Dichos derechos
subjetivos no implican la existencia de esos deberes; simplemente autorizan e

52 Cfi, Harris, J. W., Law and Legal Science. An Inquiry into the Concepts. Legal Rule and Legal System,
Oxford, Oxford University Press, 1979,

% Una ley o cualquicr negocio juridico privado puede investir a una persona con un derccho subjelivo sin
que imponga un deber a alguien con sespecto a este derecho.
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instruyen al tribunal a actuar de forma a protegerlos, siempre que juzguen tal
accion como la mejor a la luz de consideraciones morales validas.

Sefiala Raz que los derechos subjetivos en general tienen dos
dimensiones. Por un lado, se encuentran regulados por disposiciones que
otorgan, privan o "constituyen" derechos subjetivos, por otro, son fuente
potencial de nuevas disposiciones: autorizan a los tribunales a generar nuevas
disposiciones para su proteccion. Esta segunda dimension, sefiala Raz, impide
la reduccion de los derechos subjetivos a los deberes. Esto no quiere decir que
el concepto de derecho subjetivo pueda ser explicado sin referencia a tales
deberes. La explicacion bosquejada representa al derecho subjetivo como
fuente de 'potenciales deberes'. Pero es un error pensar que la dependencia
explicativa de 'derccho subjetivo' de 'deberes' lleve a la conclusion de que las
disposiciones que regulan derechos subjetivos son meramente parte de las
reglas que imponen deberes o son equivalentes.

Finalmente, seiiala Raz, los derechos no pueden ser reducidos a razones
prima facie para los tribunales para garantizar su contenido. El derecho
subjetivo de A para hacer O es una razon para los tribunales para permitir a A
hacer O e impedir a los demds la interferencia. Ciertamente, sefiala J. Raz, los
tribunales pueden haber tenido una razon, basada en diferentes fundamentos
(consideraciones de bienestar general, seguridad publica, etcétera), o basada en
el derecho de A. Afirmar el reconocimiento juridico del fundamento de la razon
del tribunal para dejar a A hacer O, no es meramente retorico; puede ser crucial
para determinar el peso que el tribunal atribuye a esta razén cuando entra en
conflicto con otras.*

Segun Raz, estd fuera de duda que el operador de individuacion
efectivamente se aplica a tales reglas. En el discurso juridico el operador de
individuacion y otros implementos de individuacion son regularmente usados
para referirse a las reglas que confieren facultades. La pregunta es jtales reglas
son también normas? No serian normas si uno entiende por normas sélo
aquellas que requicren o prohiben. Las facultades (powers) son capacidades

LY o . I
* Raz sefiala que los derechos subjetivos o cierta clase de ellos, pueden ser permisiones, pero entonces sc
necesita una apropiada definicion de las permisiones que den cuenta del problema.
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normativas conferidas a las personas en virtud de que es deseable permitirles
cambiar las situaciones normativas cuando ellos escojan hacerlo.

En esta reformulacion Raz explica que tal capacidad significa que el
derecho mismo otorga consecuencias juridicas a una accion para determinar las
consideraciones en favor y en contra de tal accion en base a las cuales el sujeto
decide qué hacer. La disposicion guia la accion del "facultahabiente”. Guia su
decision para ver si ejercita o no tal facultad. Es por eso, seiiala Raz, que las
disposiciones que confieren facultades son normas, guian el comportamiento.
Pero, contrariamente a las disposiciones que imponen deberes, ellas
proporcionan una gufa indeterminada.

Las obligaciones son requerimientos que vencen las otras razones que se
tengan para actuar. La guia que proporcionan las reglas que otorgan facultades
dependen de las otras razones que el agente tenga. Si tiene razones para
asegurar el resultado que le otorga dicha facultad, entonces tiene razones para
ejercitarla, si tiene razones para evitar el resultado, entonces tiene razones para
no ejercitarla.

Al imponer deberes el derecho requiere una decision. El derecho tiene el
deber juridico como la Unica razon legitima para determinar tal decision. En
este caso el derecho determina las razones para la accion al limitar la opcion
del agente. No le deja opciones. Las disposiciones que confieren facultades
determinan juridicamente las razones del agente en favor o en contra de la
accion. El derecho vincula ciertas consecuencias a la accion para que el agente
base su decision en favor o en contra de la accion en base a estas
consecuencias.

Cuando una disposicion guia el comportamiento, esto es, cuando
determina las razones para la accion de un agente en la forma que ha sido
descrita (de forma directa -al imponer un deber- o de forma indeterminada -al
conferir una facultad-) esta disposicion juridica es una norma. Por tanto,
concluye Raz, existen, al menos, dos tipos de normas juridicas: las que
imponen deberes y las que confieren facultades.
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¢) El cardcter normativo del derecho

Dice Raz que falta una explicacion clara de la normatividad de las
disposiciones juridicas como una tarea independiente de la filosofia del
derecho, Raz explica en el Postscript de su libro, la idea de la normatividad del
derecho que a lo largo del trabajo pareciera deviene una imagen equivoca y
distorsionada. Al respecto indica que tres cuestiones tienen que ser separadas:

1) (Cémo determinar el cardcter normativo de las disposiciones
Jjuridicas?

2) (Como afecta la existencia del derecho las motivaciones para la
accion?

3) ¢ Por qué las personas usan un lenguaje normativo al hablar del
derecho?

Una disposicion juridica es nora en tanto que tiene la intencion de guiar
la accién determinando las razones en favor o en contra de su realizacion, El
caracter intencional de la regulacion decide qué tipo de norma es.

(Afecta el derecho las actitudes y acciones de las personas? ;de qué
manera? El caracter normativo de una disposicion es frecuentemente un factor
crucial para determinar su fuerza motivadora. Observa Raz, que existe la idea
erronea de creer que la fuerza motivadora de una disposicion juridica determina
su caracter nonnativo. Esta tesis se la atribuye a Kelsen. Tal tesis fue
convincentemente refutada por Hart en Kelsen visited

Raz se pronuncia por la idea de que el caricter normativo de las
disposiciones juridicas depende de la intencion del derecho al determinar las
razones para la accion. Esta tesis enfatiza la idea de que la intencion del
derecho es un factor decisivo en la determinacion de su cardcter normativo.

% En UCLA Law Review, vol. 10, nim. 4, 1963, pp. 709-728. Existe traduccién espailola de Javier Esquivel:
Una visita a Kelsen, en Cuadernoy de "Critica”, 4, Instituto de Investigaciones Filoséficas, UNAM, 1977.
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Esta intuicion basica, comenta Raz, informa el trabajo de muchos estudiosos
del derecho.

Seilala Raz que el derecho motiva de dos maneras, vinculando
consecuencias de varias formas de comportamiento, y al establecer estdndares
de comportamiento. Si el sistema juridico considerado es mayormente eficaz,
existe alguna probabilidad de que las consecuencias juridicamente estipuladas
seran, de hecho, implementadas. Cualquier persona con un conocimiento
general de estos hechos, asumiendo que es minimamente racional, sera afectado
en cuanto a sus motivaciones, se verd inclinado a adoptar un curso de
comportamiento atrayente de consecuencias juridicainente favorables y
evitando la accion a la cual se encuentran vinculadas consecuencias
desfavorables. Este es justamente el truismo que aparece en las teorias que
hacen residir la fuerza motivadora del derecho enteramente en las sanciones.

El derecho no motiva sélo a través de sanciones. No podemos, dice Raz,
pasar por alto la importancia de otras consecuencias juridicamente estipuladas
ni olvidar la fuerza motivadora del establecimiento de estandares. En muchas
sociedades varios grupos aceptan convenciones que requieren el cumplimiento
del derecho. Tales convenciones permiten al derecho motivar estableciendo
estandares que dan origen a nuevas formas de comportamiento.

Afirma Raz que ni la explicacion del cardcter normativo de las
disposiciones juridicas ni el entendimicnto de la fuerza motivadora de derecho,
es suficiente para explicar por qué es que las personas hacen uso del lenguaje
normativo al describir el derecho.

Dice Raz que al usar el lenguaje normativo normalmente se implica la
aceptacion de la validez, de la obligatoriedad, de las reglas juridicas aludidas.
Por el contrario, evitar el lenguaje normativo frecuentemente sugiere rechazar
la creencia en la validez del derecho. La aceptacion no supone aprobacion
moral de la regla, ni que existen razones morales adecuadas para obedecerla.
Contundentemente, afirma Raz, uno acepta una regla de conducta si se
comporta de confonnidad con ella en tanto regla. Cuando una persona describe
situaciones juridicas mediante el uso de ténninos normativos, normalmente
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implica que acepta la obligatoriedad de las reglas en las que sus enunciados
reposan. Raz llama a esto: ‘el uso comprometido del lenguaje normativo'.

No todos los enunciados producidos mediante el uso del lenguaje
normativo son de este tipo. El lenguaje normativo puede ser usado para
describir las opiniones normativas de otras personas. Por ejemplo; 'en la década
pasada se pensaba que una mujer tenia derecho a abortar cuando asi lo
solicitara’. Muchos autores suponen que todo el uso del lenguaje normativo no-
comprometido es de este tipo. Sin embargo, sostiene Raz, éste no seria el caso
de un abogado que aconseja a un cliente o cuando discute una cuestion juridica.
Estos enunciados normativamente no-comprometidos son denominados por
Raz 'enunciados imparciales' (‘detachet’) o 'enunciados del punto de vista del
derecho. Un enunciado de este tipo es verdadero si, y solo si. el enunciado
normativo comprometido normalmente hecho mediante el uso de la misma
oracion es verdadero.

4. Conclusiones al cuarto capitulo.

Los sistemas juridicos son como intrincadas urdimbres de disposiciones
juridicas interrelacionadas. La preocupacion de la filosofia juridica es encontrar
los criterios definitorios de un sisteina del tipo juridico.

La teoria del sistema juridico son las soluciones a los problemas de
existencia, identidad, estructura y contenido. Los criterios de existencia e
identidad son parte necesaria de cualquier definicion adecuada de sistema
juridico.

Kelsen es el primer autor en tratar explicitamente el problema del sistema
juridico, aunque ya John Austin tenia una teoria completa, de forma implicita,
en su doctrina.

Seglin Austin, una norma existe si es emitida por el soberano y una
norma forma parte del sistema si, y solo si, ésta ha sido emitida por el
soberano. En la teoria de John Autin no encontramos relaciones intemas entre
disposiciones juridicas del sistema.
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 Estoy de acuerdo con Joseph Raz que la teoria de Austin sufre de
defectos porque no puede explicar satisfactoriamente el problema de la
delegacién de facultades legislativas y porque el hecho que convierta la
obediencia personal al soberano en condicion de existencia del sistema juridico,
conduce a una distorcionada imagen de la duracion del sistema juridico.

La teoria de Austin es una explicacion a un sisteina juridico momenténeo
y al no lograr establecer la unicidad de la soberania, su criterio de identidad no
puede ser aceptado.

Kelsen por su parte, basa su criterio de existencia de un sistemna juridico
en si sus disposiciones llegan a obtener un minimo de eficacia. En cuanto al
criterio de identidad y membresia, Kelsen lo determina por los hechos de su
creacion,

Creo que la mas brillante explicacion al problema de la identidad es la
fonnulada por Kelsen a través de sus cadenas de validez. La explicacion del
profesor austriaco, si logra describir un sistema juridico propiamente dicho, ya
que su poder fundamental no necesita ser continua. Un sistema juridico existe
aunque los titulares del poder fundamental dejen de existir.

El establecimiento de normas juridicas y la creacion de disposiciones
legislativas son cuetiones distintas. Una norma esta compuesta por muchas
disposiciones legislativas, mejor, contiene diferentes partes del material
legislativo.

Los filosofos del derecho tienen que decidir los principios de
individuacion de las disposiciones juridicas, porque solo mediante el usos de
esos principios se puede representar el material juridico en forma de
enunciados normativos. En este sentido, la filosofia juridica tiene las tareas de
formular los criterios que permitan determinar la identidad del material juridico
autoritativo y los principios de individuacion, determinando qué tanto del
material del sistema corresponde a una disposicion juridica,
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Para Bentham el mas importante principio de individuacion es que una
disposicion juridica es una norma y una prescripcion, Para Kelsen, seria una
normay una permision, 0 una norma coercitiva,

El profesor de Viena concibe a las normas juridicas como imperativos,
porque segun él son estandares de evaluacion, guias de la conducta humana,
estan respaldadas por razones en forma de prospectivas de algin dafio en caso
de desobediencia y son creadas por actos humanos que tienen el propésito de
crear normnas.

Las relaciones internas entre disposiciones juridicas en un sistema,
dependen de los principios de individuacion y de la riqueza, complejidad y
variedad del contenido del sistema juridico.

Los principios de individuacion son determinados por la teoria juridica,
mientras que el contenido de un sistema depende de hechos contingentes del
sistema particular.

Estoy de acuerdo con Joseph Raz y sus conclusiones bdsicas a una
doctrina de la individuacion, las cuales son los rasgos generales que gobiernan
el operador de individuacion,

Finalmente creo que la continuidad y alcance de un sistema juridico, no
puede determinarse por las relaciones internas entre sus normas, mas bien
dependen de practicas y actitudes sociales.

Ademis, la explicacion del derecho debe dar cuenta de la manera en que

el derecho es entendido por quiénes estan sujetos a ¢l o por quiénes reaccionan
ante él (siendo guiados o tratando de eludirlo).
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