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I. INTRODUCCION

Las obras de Hart y Raz constituyen dos pilares insoslayables en el
esfuerzo de la teoria contemporanea del derecho por lograr una vision
equilibrada de los fenémenos juridicos. Ambos autores privilegian un
enfoque que relaciona de manera adecuada los aspectos normativos
del derecho con la génesis y los efectos sociales del ordenamiento.
Tanto Hart como Raz trabajan desde la realidad juridica anglosajo-
na; ello les ha permitido, sin duda, desembarazarse de las excesivas

cargas dogmaticas que gravan la teoria juridica de la Europa conti-
nental.
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del derecho dentro de la dimensién general de los procesos de cons-
truccién de orden en las sociedades. Esta bisqueda principal, relati-
viza los excesos de los enfoques normativistas, y de plano desplaza
las aproximaciones de tipo dogmaético. La visién hartino-raziana del
derecho, si vale la integracién de la mancuerna, se acerca a la pers-
pectiva sociolégica de los fenémenos juridicos, pero sin prescindir de
los datos esenciales del derecho; de esta combinacién afortunada, ob-
tienen Hart y Raz sus mejores logros teéricos.

I. LA DIMENSION SOCIAL DEL DERECHO

1. El “sociologismo™ hartiano
1.1 Entre dos miradores

En el afio de 1961, cuando Hart escribi6 el prefacio de El concepto
del Derecho, perfils de manera clara la intencién de aproximarse a
la realidad juridica, a través de un enfoque abierto que le permitiera
poner en evidencia, al mismo tiempo, la autonomia relativa y la corre-
lacién que guardan tres tipos distintos de fenémenos sociales: el de-
recho, la coercién y la moral. El conocimiento del derecho debia partir
de la distincién que lo distancia, por una parte, del mero hecho de la
fuerza y, por la otra, del trasvase lineal de su naturaleza en la moral.
Esta forma de aproximarse al objeto se sitiia dentro una doble dimen-
sién critica: por un lado, se deslinda de la visién coactiva del sistema
juridico procedente del pensamiento de Austin y Kelsen, en lo que
respecta a la sustancialidad que dicha posicién atribuye a la coaccién
y, por otro lado, Hart establece una alternativa respecto del iusnatu-
ralismo de signo metafisico, cuyos representantes han negado la na-
turaleza auténoma del derecho en relacién con la moral.!

El ejercicio para distinguir los fenémenos juridicos no puede consis-
tir en aislarlos del resto de la realidad social; por el contrario, la in-
tencién final ha de orientarse hacia la identificacién del sistema juri-
dico como parte constitutiva de su entorno. Una de las mas firmes
convicciones hartianas expresa precisamente la negaciéon de la auto-
suficiencia del derecho. Para pocos analistas ha sido tan evidente que

1 Hart, H. L. A., El concepto del derecho, 2a. ed., trad. de Genero R. Carri6,
México, Editora Nacional, 1978, pp. XI vy s.
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los sistemas juridicos no comienzan ni terminan en si mismos. Hart
ha indicado de manera reiterada que el origen y el destino del mate-
rial juridico tienen sede siempre en una sociedad determinada? La
base sobre la que descansa finalmente el derecho consiste en la acep-
tacion social de ciertas reglas y del caracter obligatorio que los mis-
mos sujetos destinatarios les atribuyen.?

Al amparo de la autodefinicion metodolégica hartiana no caben los
intentos purificadores de la escuela austriaca, ni resultan justificadas
las aproximaciones que priorizan el caracter abstracto del derecho. En
la obra de Hart se cancelan temprano los presupuestos que conducen
a la escision entre sein y sollen. El derecho se entiende compuesto
por un conjunto de reglas que imponen deberes o que confieren fa-
cultades; dichas reglas, aunque se distinguen de los habitos, de las
reglas morales y de las convenciones, trabajan al lado de éstas en la
regulaciéon de los comportamientos sociales. Las tesis hartianas se
refieren siempre a un derecho circunscrito al ambito de la sociedad,
cuya textura no es a fin de cuentas, diversa del resto de los hechos.
Los rasgos especificos de las reglas juridicas proceden de la distincién
de sus funciones en el medio social en el que accionan.

La propuesta hartiana sefiala con precisién que el derecho puede
ser observado desde dos miradores distintos: uno interno, desde el
que se atisvan los circuitos normativos del sistema y que implica com-
promiso con su caracter prescriptivo, y otro externo, que corresponde
a la vision del orden juridico desde la neutralidad del entorno.* Para
Hart no pasa desapercibido cémo que las tendencias formalizadoras
que predominan en los sistemas juridicos, eclipsan parcialmente la vi-
sion del contexto social, sobre todo cuando se trata de observarlo
desde la interioridad del mismo derecho. Para superar los desvarios
de tipo formalista, Hart propone atender con prioridad al uso social de
los conceptos juridicos; a fin de cuentas el sentido de las expresiones
normativas responde a la forma real en que se organizan ciertas prac-
ticas sociales. El significado especifico de los conceptos juridicos de-
pende en todo caso del contexto en el que se utilizan. No es raro, sin
embargo, que dichos contextos resulten obnubilados por el caracter
aparentemente autarquico de las reglas juridicas y del sistema que las
contiene, Lamentablemente, Hart no abunda demasiado en el tépico

* Ibidem, p. XII.
: Ibl.'dem, passim, pp. 143 y 171.
Ibidem, pp. 110 y ss.
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relativo al desvanecimiento de los contenidos sociales del derecho,
a pesar de que su obra transcurre en una continua alusién a las prac-
ticas sociales y al reconocimiento del sentido obligatorio de las reglas
por parte de sus destinatarios.

Al observar el derecho desde el punto de vista interno se debe asu-
mir que, en general, los conceptos especificamente juridicos y los con-
ceptos politicos que por lo comin se les asocian, suelen distorsionarse
por la visién simplista de quienes intentan explicar el derecho desde
la perspectiva del modelo basico; es decir, de la existencia de reglas
normalmente obedecidas y respaldadas por amenazas.® La visién in-
terna del derecho es mas compleja y requiere la incorporacién de las
nociones que explican las facultades privadas y las potestades publi-
cas; ambas provienen de reglas que no se dedican a prohibir o a
prescribir conductas de manera obligatoria, tal como sucede por ejem-
plo con las reglas del derecho penal. El punto de vista interno inclu-
ye la comprensién del derecho como sistema autoprescriptivo; o dichc
en otros términos, como sistema de reglas que regula su propia crea-
cién, identificacién y desarrollo. Las tareas de reconocimiento del ma-
terial juridico corresponden a los érganos especializados en la aplica-
cién del derecho; porque la comprensién de los materiales juridicos,
en cuanto integrantes de un sistema, no es algo que pueda exigirse a
los miembros de la sociedad de manera normal. El uso del lenguaje
juridico esta determinado por la especificacion interpretativa y prescrip-
tiva que realizan los érganos jurisdiccionales en su caracter de auto-
ridades.®

Por lo dicho, no debe sorprender que en el prefacio de El concepto
decl Derecho Hart establezca la posibilidad de una doble lectura de su
obra; él sabe que para los especialistas se trata de un ensayo de filo-
sofia analitica del derecho; sin embargo, entiende que el tono positi-
vista de su método puede también autorizar la interpretacion que
considere al texto un ensayo de “sociologia descriptiva”.” Bajo este
¢ltimo extremo, la relacién entre arreglos normativos y formas de vida
se convierte en la linea principal de las tesis hartianas; éstos dos ele-
mentos conforman un eje que lleva del uso social de los conceptos
juridicos, a las relaciones de éstos con el contexto en el que se mani-
fiestan.

5 Ibidem, pp. 49 a 52.
¢ [bidem, p. 143
7 Ibidem, pp. XI y ss.
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1.2 La aceptacion de las reglas

En la exposicién de Hart es indudable que el sistema juridico inte-
gra un complejo técnico para guiar la conducta; la naturaleza del
derecho debe por eso buscarse entre las técnicas de control del com-
portamiento de los agentes sociales. En este aspecto, existe una franca
coincidencia con el perfil que usa Kelsen para caracterizar al dere-
cho, aunque quiza la obra hartiana desarrolle al respecto matices
mucho mas finos. Por ejemplo, Hart distingue entre los instrumentos
de control social de tipo general —reglas, pautas o criterios de com-
portamiento—, y los instrumentos que consisten en directivas particu-
lares, orientadas a cada individuo.® Las técnicas de control de tipo
general son indispensables en las sociedades complejas, de ahi la ob-
via necesidad que los Estados nacionales tienen del derecho. A través
de la calificacién y la orientacién genérica de los comportamientos,
el sistema juridico aporta un cauce muy importante para la simplifi-
cacion de la diversidad social; en lugar de que el orden se construya
a partir de una pluralidad incontrolable de sujetos y circunstancias,
se hace posible tipificar regularidades en torno a estandares o para-
metros. Por eso el derecho se refiere generalmente “a clases de perso-
nas y a clases de actos, cosas y circunstancias”.? La eficacia del dere-
cho depende, en igual medida, de la convertibilidad de los hechos
particulares en tipos juridicos y de la comprension que los sujetos
sociales mantengan, acerca de los parametros regulativos y de su apli-
cabilidad a las circunstancias concretas.

El sistema de fuentes del ordenamiento juridico aporta los medios
naturales de comunicacién que vinculan las circunstancias particulares
en las que se generan los hechos sociales, con los procedimientos a
través de los cuales se elaboran las reglas generales del sistema. Entre
los mecanismos estructuradores del ordenamiento juridico destacan,
por su peso especifico en los sistemas normativos contemporaneos, la
legislacién y el precedente. Tanto leyes como resoluciones judiciales,
se ofrecen como cauces naturales “para comunicar las pautas genera-

les de conducta con antelacién a las situaciones en las que han de ser
aplicadas" 10

® Ibidem, p. 155.

% Loc. cit.

10 Ibidem, p. 160,
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Hart, al introducir el tema de la aceptacién de las reglas juridicas
por parte de los sujetos a los que se dirigen, reconoce como infran-
queable la tensién que suscita la coexistencia entre quienes acatan
voluntariamente las reglas y por afiadidura cooperan para su mante-
nimiento, y quienes las rechazan; estos altimos, cuando se someten al
sentido de las reglas, lo hacen sélo como previsién contra las desven-
tajas que les plantea la exposicion al castigo. Esta posicién antitética
de los agentes sociales produce reacciones opuestas en relacién con
la valoracién del sistema juridico; sin embargo, ambas posturas son
relevantes a la hora que una determinada teoria del derecho se pro-
pone una explicacién cabal de los fenémenos juridicos. Negar o pos-
tergar cualquiera de los polos en tensién, provocara la parcializacion
del enfoque y la consecuente distorsién cognoscitiva.™

Extrapolando los argumentos hartianos se puede afirmar, que aque-
llos que acatan voluntariamente las normas representan normalmente
una mayoria. Ademas, los sujetos sociales que obedecen el orden ju-
ridico porque lo aceptan, tienen a su favor la fuerza institucional de
los 6rganos especializados que crean, aplican y transforman el dere-
cho. La disciplina institucional de los agentes especializados suele
inclinar la balanza en favor del statu quo que garantiza el orden ju-
ridico. Bajo esta linea de razonamiento, el derecho se muestra mejor
que nunca como la fuerza de control que realmente es: control de los
comportamientos y, especificamente, control de las diferencias y las
jerarquias que existen entre los sujetos sociales. Hart deja esclarecido
que el derecho no atiende de una manera exclusiva a los agntes socia-
les que manifiestan voluntades coincidentes con el sentido de sus re-
glas, sino al contrario, su funcién se realiza también cuando es nece-
sario disciplinar los comportamientos disidentes. Los consensos juridi-
cos siempre son parciales; el sistema se sustenta en la aceptacion que
le brindan grupos especificos de practicantes y nunca en la aquies-
cencia total de los destinatarios de las normas. Desde esta perspecti-
va, el derecho tiene dos resortes principales: el consentimiento de los
practicantes que reconocen su obligatoriedad por razones distintas al
temor, y, la coaccién, cuya fuerza se dirige contra aquellos que no
otorgan su convencimiento en relacién con el sentido de las reglas.

El proceso de estructuracién de un sistema juridico y el caracter
prescriptivo que irradia causan que la vivencia social del derecho no

11 Jbidem, p. 113.
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se produzca en un solo plano. Una es la percepcién de las reglas que
registran los sujetos comunes y corrientes, y otra es la experiencia
de los agentes que juegan un rol especializado en relacién con el de-
recho. El acatamiento de quienes fungen como funcionarios de los
aparatos juridicos tiene un peso cualitativo superior desde el punto de
vista de los procesos estructurantes del derecho. Los érganos espe-
cializados son quienes realizan, de manera principal, la tarea de iden-
tificacién del material juridico; a ellos les corresponde precisar, gene-
ralmente con gran rigor formal, los alcances interpretativos de las
reglas que componen el sistema. Los sujetos sociales que no desem-
pefian tareas especializadas solamente efectfian autocalificaciones pro-
visionales de su conducta a partir del sentido de las reglas; sin em-
bargo, la calificacién definitiva del comportamiento no se producira
sino hasta que la regla se aplique por un érgano con autoridad reco-
nocida para dirimir conflictos. El sentido de esta dltima valoracion
le corresponde arbitrarlo de manera exclusiva a los érganos especia-
lizados. De este modo, la sociedad confirma el sentido definitivo de
las reglas juridicas a través de su interpretacién oficial ** Por lo ex-
puesto, se puede afirmar que los agentes sociales tinicamente estan
en contacto directo con el trabajo de creacién y adaptacién de las
normas juridicas a través de la costumbre y esto, sélo en aquellos ca-
sos que ésta es reconocida expresamente como fuente del derecho.
Por lo que se refiere a las fuentes principales: la legislacion y el pre-
cedente, el material juridico se estructura con una manifiesta ajeneidad
respecto a los agentes sociales comunes.

Tanto el caracter general de las reglas juridicas como la indole es-
pecializada de los funcionarios del sistema, operan una aparente diso-
ciacién del sistema juridico en relacién con el contexto social en el
que éste se produce. De ese modo, el derecho aparece como un orden
sobrepuesto al conjunto de los agentes sociales o, para decirlo en
términos hartianos, como un sistema de hechos asociados al fenome-
no de la autoridad. La vinculacién de las reglas del derecho a una
determinada agencia o aparato donde radica el poder soberano, no
implica, sin embargo, la subordinacién de los fenomenos juridicos al
sentido simple de una relacién vertical de gobierno. En la mayoria
de las sociedades, ‘‘las reglas son constitutivas del soberano”; es de-
cir, el derecho forma parte, como elemento estructurador, del poder

12 Ibidem, pp. 143 y ss.
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regulativo que los sujetos de un determinado grupo reconocen a fa-
vor de agentes especificos.’® En este sentido, el sistema juridico esta-
blece los limites y contornos de la relacion entre gobernantes y go-
bernados: asimismo, funciona como vehiculo que difunde el sentido
de la obediencia entre los ciudadanos comunes, y también como auto-
limitacién para quienes ejercen potestades de tipo soberano.

Hart elude deliberadamente las referencias al Estado, como suele
suceder entre los juristas formados en la tradicién anglosajona. Sus
escasos apuntes sobre la autoridad apenas delinean algunas zonas de
contacto entre derecho y érganos de gobierno. A despecho del interés
que este binomio suscita entre los teéricos alemanes y franceses, Hart
bosqueja discretamente la existencia de un detentador institucional
de la autoridad al que le corresponde sopostar el sentido basico de las
reglas juridicas y garantizar tanto su interpretacion oficial como su
aplicaciéon obligatoria.

El derecho primitivo es una buena prueba de que el sistema juridico
puede existir sin referencias estatales; en realidad, el finico factor ins-
titucional especifico del orden juridico es la presencia de érganos ju-
risdiccionales habilitados por reglas, los cuales, a su vez, utilizan otras
reglas para resolver las controversias que les son planteadas. Asi,
sin ceder al influjo de la teoria continental del estado, Hart perma-
nece fiel a la tradicién del judicialismo anglosajén. Esta posicién no
implica la negacién de la importancia del derecho prefijado, ni que
Hart abandone su pensamiento a los excesos del creacionismo judicial;
en este sentido, el autor del Concepto del Derecho conservd siempre
una sana distancia respecto de los realistas norteamericanos.™

1.3 Los tipos hartianos

Al configurar sus modelos analiticos, Hart trabaja en dos planos:
por un lado, distingue el modelo bésico que responde en su perfil
simplificado a las érdenes respaldadas por amenazas; es decir, a la
caracterizaciéon del derecho como sistema imperativo de érdenes ge-
neralmente obedecidas y garantizadas por la coaccién; por otra parte,
delinea el modelo complejo, segin el cual, el derecho deviene producto
del acoplamiento de las normas obligatorias —dirigidas directamente
a los miembros del grupo—, con normas de naturaleza intrasistema-

13 Jbidem, p. 95.
14 [bidem, p. 105.
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tica, las cuales se refieren a la regulacién de los criterios de identifi-
cacién, adaptacién y aplicacién del material juridico.” En otro orden
de ideas, a partir de los rasgos del modelo basico, Hart construye un
tipo ideal al que puede denominarsele estado prejuridico, cuya carac-
teristica principal es la ausencia de especificacién del derecho como
sistema auténomo; bajo esta circunstancia, las reglas juridicas de ca-
racter obligatorio no se distinguen plenamente de otro tipo de reglas
sociales, ya que, en dicho estado, no existen criterios de identificacién
ni érganos especializados en el tratamiento de las reglas. Por con-
traste, puede definirse un tipo social antitético: el estado juridico,
cuyo perfil consiste en la identificacién del derecho como sistema, a
partic de criterios homogéneos que desarrollan los érganos especiali-
zados en el procesamiento de las reglas. En el estado juridico surgen
las reglas que contienen los criterios intrasistematicos que aportan las
condiciones de pertenencia, adecuacién y adjudicacién de las reglas
juridicas.*®

Vista desde una lejania conveniente, la obra hartiana muestra sus
rasgos mas gruesos: se trata de una teoria del derecho que busca re-
cuperar la dimensién social de los fenémenos juridicos, pero sin re-
nunciar a valorar de una manera especifica los aspectos normativos
y sistematicos del material juridico. Poco es lo que ofrece Hart para
beneficiar el desarrollo dogmatico del derecho; en su enfoque preva-
lece una vision que ayuda mas a comprender el sistema juridico a
través de sus perfiles ordenadores. El derecho, entendido asi, es algo
mas que un sistema de reglas garantizado por la coaccién, y el plus
lo componen, precisamente: la aceptacién de su sentido prescriptivo
a través del uso practico de sus conceptos; la relacién entre sentido
de las reglas y practicas sociales y, finalmente, el sentido sistematico
del ordenamiento, que conjuga de una manera deliberada la regula-
cién de la conducta de los agentes sociales comunes, con la regulacién
fie los actos de los agentes especializados en quienes recae, en dltima
instancia, la preservacién de la coherencia sistematica del derecho.

La abreviacién que sufren los procesos de formalizacion juridica en
l.as. explicaciones hartianas, colocan a estas dltimas de cara a un ana-
lisis sociolégico del derecho; sin embargo, Hart nunca se decidié a
profundizar en este tipo de analisis. A pesar de que sus limites son
claros, no resulta exagerado afirmar que El Concepto del Derecho

S Ibidem, p. 114,
'8 Ibidem, pp. 122 a 125.
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es un libro que puede ser utilizado por la teoria social como cuia
analitica para penetrar las especificidades historicas de los sistemas
juridicos. Raz ya habia advertido la presencia de este umbral al que
Hart nos condujo, aunque sin exigirnos cruzarlo.’

2. Joseph Raz: sefiales contradictorias

2.1 El recurso de la légica

En mas de un sentido el pensamiento de Raz debe considerarse tri-
butario de la obra hartiana; sin embargo, esto no quiere decir que
carezca de rasgos propios, ni que sus desarrollos criticos deban ser
desestimados. Menos, si tenemos en cuenta que la obra de Hart es,
en muchos de sus tépicos, mas un boceto que un producto terminado.
En la perspectiva mas general de analisis, Raz comparte con Hart
el bando del positivismo moderado que caracteriza a los militantes
recientes de la jurisprudencia analitica, aunque su acento caracteris-
tico proviene de lo que el propio autor identifica como la filosofia del
razonamiento practico.® Dentro de esta corriente, el foco principal de
analisis lo constituyen las deliberaciones practicas de los sujetos en
relacién con stus actos: “el problema mas discutido con respecto a las
razones practicas es el de su funcion en la aplicacién del comporta-
miento y, en particular, si las razones son causas”.’® Para establecer
un contraste hay que decir que el contrapunto natural de la filosofia
del discernimiento practico lo concreta la razén teérica, es decir, el
razonamiento especulativo que no persigue como fin visible promover
u orientar la accién de los sujetos sociales. Raz se aparta voluntaria-
mente de la especulacién pura y adopta como enfoque principal la
vertiente mas concreta que se desprende del pensamiento kantiano.

En la dimensién total de la filosofia practica el estudio de las reglas
juridicas ocupa s6lo un sector. El horizonte que abarca este tipo de
pensamiento comprende tanto aspectos que derivan de los procesos

17 Raz, Joseph, La auforidad del derecho. Ensayos sobre derecho y moral, 2a. ed.,
trad. de Rolando Tamayo y Salmoran, México, Ed. UNAM (Col. Estudios Doctri-
nales, nim. 62), p. 125.

18 Raz, Joseph, Razén préctica y normas, 2a. ed., trad. de Juan Ruiz Manero,
Madrid, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, 1991 (Col. El Derecho y la Jus-
ticia, nam. 27), p. 13

19 Raz, Joseph (comp.), Razonamiento préctico, trad. de Juan José Utrilla, Méxi-
co. Ed. Fondo de Cultura Econémica, 1986 (Col. Breviarios, nim. 402), p. 8.
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valorativos del comportamiento, como los reductos formales donde se
ventila el analisis l6gico de los conceptos. El programa cognoscitivo
de la razén practica, ademas de ocuparse del derecho, cruza los cam-
pos de la reflexion moral y politica. Sin dejar de considerar los nexos
necesarios que se producen entre los distintos ambitos del pensamien-
to practico, Raz pretende mejorar la comprension de las justificaciones
peculiares que encuentran los sujetos sociales para obedecer el dere-
cho y, en especial, le interesa deslindarlos del influjo que ejercen los
criterios derivados de la validez moral.** En este sentido, Raz esta-
blece una distancia intencional respecto de las posiciones iusnaturalis-
tas, conservandose en lo sucesivo fiel al caracter positivista de su
tesis, a diferencia de Hart, que intenté al final recuperar los conteni-
dos morales del derecho. Raz nunca ha negado las vinculaciones entre
derecho y moral, pero si esclarecié la aceptacién de un enfoque par-
ticular y diverso para las reglas juridicas, completamente al margen
de las justificaciones de indole moral.

El mas caro instrumento de trabajo de la filosofia practica proviene
de la logica moderna y, para el caso del derecho, la fuente obligada ha
sido la obra de Von Wright.?? Coherente con estos antecedentes, el
vehiculo argumentativo de Raz tiene un fuerte apoyo en las formula-
ciones de la logica deéntica; aunque la adopcién de esta herramienta
ha traido como efecto inevitable para el analisis raziano su excesiva
formalizacién. El discurso deéntico empleado para el analisis norma:
tivo contraria necesariamente la sobriedad conceptual propia de los
trabajos de Hart. El uso de férmulas discursivas sintédcas no es facil-
mente compatible con el intento de analizar al derecho desde la espe-
cificidad del contexto social en el que surge, como lo quiere Raz, segun
sus propias expresiones. El analisis logico-formal del derecho decan-
ta en exceso las peculiaridades histéricas de los érdenes juridicos y
vacia las normas de su contenido social; por eso, Raz experimenta los
remordimientos positivistas que lo llevan a reafirmar con energia el
caracter factico de los fenomenos juridicos.” Sin embargo, la obra
raziana no resuelve con atingencia las contradicciones entre su ver-

:‘: Raz, Joseph, La auforidad... (n. 17). p. 8.
d VoN WriGHT, Georg Henrik, Norma y accion, Una investigacion légica, trad.
® Pedro Garcia Ferrero, Madrid, Ed. Técnos, 1979 (Col. Estructura y Funcién,
m":" 30), toda la obra.
sis; ‘ R"?' ‘]".SCPh- El concepto de sistema juridico. Una introduccién a la teoria del
istema juridico, trad. de Rolando Tamayo y Salmorén, Meéxico, Ed. UNAM, 1986
. Estudios Doctrinales, nam. 93), pp. 252 y ss. . ‘
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tiente légica y aquella que clama por una mayor presencia de los ins-
trumentos analiticos de la teoria social. En sus desarrollos formales
Raz se acerca a Kelsen y se aleja de Hart. Aunque la Teoria Pura
nunca utilizé la légica como vehiculo discursivo, el analisis formal de
las normas a través de las cadenas de validez, resulta una via acepta-
ble para enfocar el caracter normativo del derecho, desde una pers-
pectiva formal.

2.2 El " positivismo moderado”™

No es sin embargo el uso de los recursos deénticos en la obra de
Raz lo que aqui se busca como tema principal; al contrario, lo que se
pretende aprovechar es la veta positivista de su analisis y, en especial,
el tono polivalente de sus enfoques sobre el derecho. Raz es muy en-
fatico cuando advierte sobre la necesidad de rescatar la dimensién
social para el analisis juridico y, por su forma de insistir, no es dificil
reconocer los dejos sociolégicos y realistas que salpican una buena
parte de sus intenciones metodolégicas.?® Sin embargo, como antes se
apunté, las promesas de tipo realista se ven frecuentemente asfixia-
das por el discurso deéntico, que necesariamente inhibe y desplaza
las especificaciones sociales del analisis. Esta tensién disloca de modo
inevitable la obra de Raz y evita que se reconcilien los anuncios me-
todolégicos con sus desarrollos discursivos.

Es conveniente, para no equivocar la impresién inicial, saber que
Raz se autoconcibe como integrante del grupo de teéricos que consi-
deran al derecho, “al menos en parte, como una cuestién de hechos
politicos o sociales”.** Esta proclama lo aleja definitivamente de cual-
quier enfoque auténomo del derecho y, de paso, lo dispone a aceptar
las consecuencias derivadas de dicho planteamiento: a) que el derz-
cho, en cuanto segmento de la realidad social, se encuentra estructu-
ralmente imbricado con otros fenémenos grupales y, b) que es posible
trasladar instrumentos analiticos de la teoria social al estudio del
derecho, particularmente en aquellos aspectos que tienen que ver con
la existencia, la funcién y la eficacia de los érdenes juridicos. Los
empréstitos de otras disciplinas son necesarios para superar los limi-
tes que acotan el analisis juridico, los cuales se hacen visibles sobre
todo cuando éste se realiza dentro de los margenes estrechos de la

23 Loc. cit., vid. también Raz, La auforidad. .., passim (n. 17), pp. 12 y 60.
24 Raz, Joseph, La autoridad... (n. 17), p. 55.
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dogmatica tradicional. Asi, si no hay derecho en estado puro, no de-
bera existir tampoco teoria pura del derecho,

En las manifestaciones realistas de Raz hay algunos puntos oscu~
ros que deben ser destacados. Por ejemplo, en el parrafo que abre el
prefacio a la edicién castellana de La autoridad del derecho, el autor
expone: ‘el derecho es un hecho social y un orden normativo™:** Cabria
de inmediato preguntar si los érdenes normativos pueden existir de
algiin modo diverso al resto de las realidades sociales. No hay, lamen-
tablemente, una respuesta clara a esta pregunta dentro de la obra
de Raz y, para contestar, existen por lo menos dos-escenarios posi-
bles: por una parte, cabria ir a la biisqueda del ambito normativo: en
una especie de reducto formal o légico, semejante al campo del deber
ser kelseniano. En este caso la normatividad del derecho dependeria
fundamentalmente de las relaciones sistematicas internas del orden
juridicos y habria que entender, bien que los nexos sistematicos y
discursivos del derecho tienen su sede fuera de la realidad social; o
bien, que esta iltima comprende tanto los hechos materiales como los
fenémenos normativos y en tal caso, estos wltimos participarian de una
naturaleza ideal que llevaria a distinguirlos de los acontecimientos
concretos, Este tipo de solucién tiene el inconveniente de que, tarde o
temprano, deriva en un enfoque metafisico, y ésta mo parece ser la
opcién predilecta de Raz.

La otra lectura posible, coloca a lo normativo en la dimensién de
los hechos sociales; bajo esta alternativa el derecho es normativo ‘por-
que guia la conducta pero, tanto la directriz como el comportamiento
orientado, se localizan en el campo concreto de lo factico. Vale la pena
recordar que en un pasaje de Razdn practica y normas, Raz se inclind
por sefialar que el uso del lenguaje normativo (deberes, obligaciones.
facultades, etcétera) es lo que se encuentra en el niicleo del problema
de la caracterizacién del derecho.2¢ El desarrollo de esta afirmacién
revierte el pensamiento raziano a sus fuentes oxienses vy, especialmen-
te, a Hart. La focalizacién sobre el uso social de los conceptos juri-
dicos es el preambulo de la tesis que considera las normas juridicas
como practicas sociales y, aunque Raz se esforzé por criticar esta
postura y por deslindar su pensamiento de ella, a la postre fue poco
lo que consiguié alejarse, pues su conviccién acerca del derecho como
fenémeno institucional, lo situé muy cerca de la referencia hartiana

25 Ibidem, p. 16.
26 Raz, Joseph, Razén préctica... (n. 18), p. 197.
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que considera las reglas juridicas como practicas de los agentes socia-
les: practicas de los érganos especializados que crean y aplican el
material juridico, y practicas también de los individuos comunes a los
que las normas se dirigen para guiar su comportamiento.*”

Es obvio que Raz mantiene una cierta ambigiiedad en cuanto a la
naturaleza final del derecho; sin embargo, la lectura de conjunto de
su obra lleva a reconocer que su vena positivista es sincera y que,
manifestaciones como las que vertié en el prefacio a la edicién espa-
dola de la Autoridad del Derecho en relacién con la naturaleza dual
de los fenémenos juridicos, no son sino excesos expresivos, dirigidos
mas en contra del formalismo que a favor de la metafisica. Al final
de cuentas. la divisién entre orden normativo y realidad social es algo
que no se sostiene dentro de la obra raziana, donde son frecuentes las
afirmaciones explicitas en torno a la consideracién factica de los fe-
némenos juridicos.

Situado dentro de la dimensién positivista, Raz afirma que bajo el
signo de dicha concepcién se conjugan tres vertientes explicativas: la
tesis social, que se refiere al origen factico de todas las disposiciones
juridicas, conocida también como “tesis de las fuentes”; la tesis valo-
rativa, que intenta demostrar que la validez del derecho no se edifica
sobre valores morales y, finalmente, la tesis semantica, que alude a
la funcién de los conceptos juridicos fundamentales. Dentro de la
concepciébn positivista, estos tres componentes se balancean de tal
modo que la “tesis de las fuentes” resulta preponderante y, al proyec-
tar sus efectos sobre las otras dos tesis, provoca el desechamiento
de las vias morales para encontrar la justificacion del derecho, y tam-
bién la deposicién del campo dogmatico, entendido en términos har-
tianos como ‘el paraiso de los conceptos” de los juristas.*® El lenguaje
juridico tiene sentido, méas que como un sistema de formas autorrefe-
ridas, como discurso dinamico que acciona para la construcciéon de
orden dentro de la sociedad. Con mucha claridad, Raz expuso: “no
queremos ser esclavos de las palabras, nuestro objetivo es atender la
sociedad y sus instituciones”.?* Con este tipo de afirmaciones quedé
sentenciado que el destino de la “tesis de las fuentes” y de todo po-
sitivismo bien comprendido, es el reconocimiento y analisis del derecho
como fenémeno institucional. Incluso la naturaleza normativa del or-

27 Ibidem, passim, pp. 145 y 148.
28 Raz, Joseph. La auforidad... (n. 17), pp. 59 a 73.
29 [bidem, p. 60.
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den juridico adquiere significado y se realiza especificamente, cuando
se comprenden los procesos de creacién y aplicacién de normas como

resultado del manejo de érganos especializados en la resolucién de
controversias.

2.3 El significado sistematico del derecho

Para la exacta focalizacién de los fenémenos juridicos una de las
primeras cosas que hay que comprender es que el material normativo
no se produce de manera aislada: el derecho se manifiesta en sistemas
y las normas sélo adquieren su significado real cuando se las ubica
en la perspectiva de su pertenencia a un determinado orden juridico.
En opinién de Raz, cuando el conocimiento del derecho atiende a su
naturaleza sistematica destacan dos tipos de cuestiones: las que tienen
que ver con la identidad del sistema, y las que se refieren a su forma
especifica de existencia dentro de la sociedad.** Con el propésito de
permitirnos conocer mejor los sistemas juridicos, Raz revela la conve-
niencia de atender a un triple componente: la eficacia, que consiste en
el grado de practicabilidad y aceptacién del material juridico; el carac-
ter institucional del derecho, que alude a la existencia de 6rganos es-
pecializados en la creacién y aplicaciéon de las normas juridicas y,
finalmente, las fuentes, que son aquellos hechos en virtud de los cua-
les una norma es valida y su contenido identificado.**

La propuesta raziana de la triple vertiente retine un alto grado de
plausibilidad teérica; por una parte, explica con enorme naturalidad
lc.)s procesos a los que Kelsen aludié bajo el rubro de la dinamica del
sistema-creaciéon y aplicacién de normas; por otro lado, liga a estas
variables la practicabilidad social de las disposiciones juridicas. Asi,
las funciones que cumple el derecho en la sociedad, la experiencia de
los sujetos sociales en torno de los fenémenos juridicos y las tareas
de produccién, adaptacién y aplicacién del derecho, son todos facto-
res que se ubican en una poderosa linea explicativa de alcance inte-
gral. Esta forma de plantear el analisis juridico es quizas el mejor
logro de Raz, ya que consigue poner en una misma secuencia los me-
jores alcances del analisis kelseniano con los productos mas decan-
tados del pensamiento de Hart. Lo lamentable es que, en ocasiones,
por el énfasis que Raz ha dado a sus desarrollos légicos, extravia la

3 Raz, Joseph, El concepto... (n. 22), pp. 17
' e . . . y SS.
%1 RAz, Joseph, La auforidad... (n. 17), pp. 61 y ss.
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fuerza del eje analitico principal que construy6 con tanta perspicacia
y poder sintético: creacién y aplicacién de las formas juridicas de cara
a las practicas sociales; reacciones valorativas alineadas en torno a
la aceptacién y a la practicabilidad del derecho; consensos juridicos al
margen de las determinaciones morales; definicién de contenidos a
partir de la accién valorativa de los 6rganos especializados en la apli-
cacién de las normas; en fin, la linea metodolégica raziana abre po-
sibilidades combinatorias de infinita riqueza que lamentablemente no
han sido aprovechadas por el autor en toda su magnitud. Sin embar-
go, vale la pena intentar la reconstruccién del cuerpo metodolégico
bocetado por Raz, ya que en su sintesis, aguardan bien acopladas las
herramientas de los mejores juristas del presente siglo.

Junto a los problemas relativos a la existencia y a la identidad de
los sistemas juridicos, Raz sugiere atender también los aspectos que
se refieren a la estructura y al contenido de los 6rdenes juridicos.**
Como se advierte, otra vez sus tesis nos sitian ante un compromiso
de integralidad en el enfoque. No se trata sélo de identificar el ca-
racter histérico del derecho, lo cual se logra cuando se atiende a los
problemas de existencia; no se pretende tampoco dirigir el analisis
exclusivamente a la coherencia sistematica del orden normativo, como
sucede cuando el interés se centra en los asuntos de pertenencia; lo
que se quiere es penetrar el caracter del derecho como patrén orde-
nador de la conducta; es decir, llevar el analisis del plano basico que
ofrece la coherencia sistematica del sistema juridico, a la dimensién
mas profunda en la que se constata su capacidad ordenadora.®* Asi-
mismo Hart ha intentado explicar la chediencia al derecho prescin-
diendo de los criterios de justificacion moral; para ello, ha entendido
que los érdenes juridicos son también sistemas de creencias que articu-
lan consensos parciales, en torno a patrones obligatorios que devienen
comunicables de manera general y homogénea al conjunto de la so-
ciedad.

2.4 El Derecho es una variable dependiente
Raz apunta de forma insistente que el derecho no acttia sélo dentro
de las sociedades que regula, sino que comparte espacios con Otros

sistemas normativos tanto institucionalizados como no institucionali-

32 Raz, Joseph, El concepto... (n. 22), p. 18.

53 Ibidem, p. 252 y ademés RAz, Joseph, La autoridad. .. (n. 17), pp. 131 y ss.
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zados. Entre los primeros, a guisa de ejemplo, se pueden citar los re-
gimenes regulatorios de los clubes sociales o de las organizaciones
politicas; de los segundos, la moral y las convenciones sociales, resul-
tan referencias obligadas. A Raz le preocupa distinguir los rasgos
caracteristicos del derecho en el cotejo con otros sistemas normativos
institucionalizados; entre las peculiaridades juridicas que sefiala des-
pués del contraste, destacan: el caracter autoritativo que revisten las
determinaciones de sus érganos de aplicacién, y el alcance abierto y
pretendidamente omnicomprensivo de su cuerpo de normas, entre las
que sobresalen las reglas de conflicto, a través de las cuales el dere-
cho incorpora normas procedentes de otros sistemas, asimilandolas y
dotandolas de los. mismos factores que caracterizan al material juri-
dico original. Esta forma de incorporacién de disposiciones ajenas per-
mite al derecho ampliar su ambito regulatorio y abarcar a través de
tales extensiones, practicamente la totalidad del espectro de conductas
posibles. La factibilidad de insercién y asimilacion de otros érdenes
normativos, confiere al derecho una proyeccién tal que lo sitia como
marco general ordenador de la actividad social y, por ende, como sis-
tema hegeménico respecto de los otros 6rdenes normativos.™

Pero, si por un lado Raz reconocié al derecho el rango de. sistema
institucionalizado preponderante, por otra parte, advierte que el siste-
ma juridico no puede autosostenerse; al contrario, resulta una variable
absolutamente dependiente del sistema politico al que apuntala. Para
entender hasta qué punto el derecho esta determinado por factores
externos, basta con recordar que, ni su origen ni su desaparicién ocu-
rren en una zona controlada por los alcances regulativos del sistema;
uno y otro hecho pertenecen al ambito de los acontecimientos politicos
v sociales.®®

Hecha la advertencia anterior, ya no sorprende que Raz afirme,
como lo hace, que los sistemas juridicos son en realidad subsistemas
de formas mas complejas, como los estados, tribus o religiones. Asi,
la identidad de los sistemas juridicos —o mejor dicho, su perfil histo-
rico— responde al sello que le confieren los macrosistemas a los que
pertenece el derecho. Cuando Raz afiade al Concepto de Sistema Ju-
ridico el post-scriptum, una de sus preocupaciones principales consiste
en reiterar que los sistemas juridicos no son “autarquicos”, sino que
conforman un segmento del orden institucional de los sistemas politi-

:4 RAz, Joseph, La autoridad. .., passim (n. 17), pp. 144 y 150.
5 Raz, Joseph, El concepto... (n. 22), p. 253.
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cos. Asi, aunque el derecho regula también relaciones entre particy-
lares, su verdadero telon de fondo son las relaciones entre gobernantes
y gobernados. De hecho, el sistema juridico estabiliza el sentido je-
rarquico del régimen politico en cuanto transforma la obediencia al
soberano en obediencia y aceptacién de un orden impersonal que se
expresa a través de disposiciones generales. ‘

Si el sistema juridico aporta regularidad y estabilidad al régimen
politico, lo que éste a su vez confiere al derecho es la continuidad. El
orden juridico tiene una duracién subordinada a la permanencia del
sistema politico del que forma parte® El tiempo del derecho alude
sélo a su existencia momentanea, o mejor dicho, el derecho no tiene
un tiempo propio; su caracter histérico es contingente y su suerte se
encuentra ligada a las circunstancias del arbitraje efectivo de la fuer-
za, El tnico tiempo posible del derecho no corresponde al curso de
los acontecimientos; se trata de un tiempo ideal en el que transcu-
rren los procesos légicos que ligan a las normas con las consecuencias
que establecen. Podria hablarse mejor de una duracién de naturaleza
hipotética.

Cabe sefialar que la linealidad con la que Raz vincula al derecho
con el sistema politico resulta obviamente exagerada; porque es posi-
ble concebir la vigencia de un sistema juridico incluso sin sus apalan-
camientos politicos. Esta afirmacién tiene sustento, paradéjicamente,
en una afirmacién del propio Raz, quien llegé a manifestar que los
sistemas normativos —el derecho inclusive— existen en virtud de su
impacto en el comportamiento de los individuos.®* Con esta tesis po-
driamos cimentar la hipétesis de una sociedad en la que se hubiera
derrocado un régimen especifico, pero que, ante la incertidumbre de
la transicién, los sujetos sociales siguieran utilizando de manera efec-
tiva los patrones juridicos del régimen derrocado. En esta hipétesis,
el derecho pareceria tener un tiempo propio y, en todo caso, indepen-
diente de la continuidad que le hubiera podido proporcionar el régimen
politico al que se hubiere debido el sistema juridico.

Por todo lo dicho, resulta evidente que Raz no comparte el sosla-
yamiento del Estado, que campeé en las explicaciones hartianas. Una
de las propuestas razianas mas llanas, expresa que una teoria del
derecho debe estar siempre soportada en una teoria del estado.®® Raz

36 Loc. cif.
37 Raz, Joseph, La autoridad... (n. 17), p. 136.
38 Ibidem, p. 131.
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entiende al Estado no como un aparato especifico ni como un con-
cepto que engloba una unidad ideal de elementos constituyentes; su
nocién de estado es elemental, pero al mismo tiempo muy eficiente:
se trata de la organizacién politica de una sociedad; es decir, del ré-
gimen de relaciones entre gobernantes y gobernados. A pesar de que
puede considerarse un acierto haber devuelto a las explicaciones juri-
dicas las referencias estatales, hay que decir que el planteamiento de
Raz es al respecto insuficiente, ya que no intenta explicar con pro-
fundidad los nexos que existen entre derecho y poder. Tampoco exis-
ten las alusiones que hubieran sido necesarias para la insercién del
sistema de tribunales —u érganos primarios, como los denomina Raz—
en los circuitos publicos. Los érganos jurisdiccionales cobran sentido
especifico en el Estado de Derecho; es decir, como piezas que aportan
racionalidad al régimen politico. El uso, asi fuera incipiente, de la
teoria constitucional, hubiera conferido a las tesis razianas la am-
bientacién analitica necesaria para reconstruir de fondo los nexos en-
tre derecho y estado.

2.5 Las normas son razones para actuar

Para Raz, el caracter normativo del derecho se reconoce a plenitud
cuando se le observa como guia del comportamiento; a final de cuen-
tas las normas juridicas son razones para actuar. Y no se trata sola-
mente de razones ordinarias, sino de auténticos mecanismos de valo-
racién excluyente que, por una parte prescriben el sentido especifico
de una accién y, por otra, descartan la posibilidad de que el sujeto
actie de acuerdo con otras razones que puedan hallarse en conflicto
con el sentido de la regla. Asi entendidas, las normas son razones
estandarizadas que relevan a los sujetos sociales de la necesidad de
efectuar valoraciones ad hoc en relacién con el sentido de sus actos.*
Las normas se convierten en entidades fijas que regularizan el senti-
do de determinadas decisiones y devienen puntos concretos para la
canalizacién del comportamiento. Bajo esta perspectiva, el derecho se
explica como una técnica motivacional de la accién social que susti-
tuye las decisiones individuales por una racionalidad institucional que
expresa los sentidos organizativos del grupo. El derecho fija —y aiin
cosifica— el curso del comportamiento, en la medida que proporcio-
Na estructuras institucionales al sentido de las decisiones grupales.

* Ibidem, p. 46 y ademas Raz, Joseph, Razén practica... (n. 18), pp. 245 y ss.
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Aunque aparentemente el sistema de Raz depone la capacidad de
deliberacién individual de los sujetos sociales en favor del sentido
prescriptivo de las normas, en realidad, dicha capacidad de los agen-
tes se conserva como referente central del discurso; solamente que los
individuos ya no deciden en relacién con su forma de actuar en cada
caso, ahora lo que tienen que discernir es si su conducta se ajusta
o no al sentido de una norma determinada. Asi, en ultima instancia,
el sistema raziano se cierra en un proceso de imputacién que atribuye
responsabilidades por la selecciéon de la situacién adecuada de acuer-
do con lo prescrito en una norma.** Los érganos especializados, en

tal sentido, efectian una tarea de calificacién del comportamiento a
partir de estandares normativos, cuya valoracién supone, en su lado
mas profundo, la responsabilidad del sujeto en torno a la decisién de
apartarse o conservarse dentro del sentido del derecho,

En el sistema teérico de Raz existe una laguna dificil de llenar,
porque no hay indicios suficientes que permitan establecer el paso en-
tre las deliberaciones individuales y el sentido general de las prescrip-
ciones normativas, Al respecto, se extrafia la tesis de Hart de las

normas concebidas como practicas sociales; bajo el influjo de esta |

asercion es posible conectar el analisis juridico con el sociolégico y
lograr una visién integral de los procesos de sedimentacién del senti-
do del comportamiento, a través de los cuales se fija la orientacién
institucional de las practicas grupales; en cambio, por el camino de la
razén practica al que se acoge Raz, el encuentro se dificulta. Asi, sin
la posibilidad de rastrear paso a paso el proceso de construccién ins-

titucional que desarrollan los miembros del grupo por medio de su
interaccion, la génesis social del derecho se extravia, dejando a los |

fenémenos juridicos, otra vez, fuera del ambito de relaciones y tras-

lapes en el que interactian con otros procesos normativos de la so-

ciedad.

3. Algunos rasgos para el cotejo

Aunque Raz se obstina en sefialar motivos de diferencia con los

planteamientos hartianos, en realidad el punto de llegada de ambos |

pensadores es muy parecido; ambos terminan por reconocer las pecu-
liaridades juridicas mas a través de la accién de los érganos jurisdic-

% Raz, Joseph, La autoridad... (n. 17), p. 43.
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cionales gue de cualquier otro elemento.** Ninguno niega, por otro
Jado, que los tribunales, al resolver las controversias que les son plan-
teadas, aplican normas prefijadas y, al mismo tiempo, desarrollan el
contenido del derecho. Tanto Hart como Raz insisten en el caracter
general de las reglas juridicas y en la funcién de guia que éstas ejer-
cen en relacién con el comportamiento.** A pesar de los resquemores
de Raz, éste culmina cediendo ante la importancia de las practicas
sociales en relacién. con la eficacia del derecho y esto confiere facti-
bilidad a la conversién de sus respectivas categorias analiticas en
instrumentos utiles para la teoria social.

Los escritos de Hart preparan adecuadamente el camino para que
Raz desarrolle la tesis del derecho como fenémeno institucional, Sin
embargo, no es dable una caracterizacién de este tipo sin presuponer
el paso previo por la tesis de las reglas juridicas como expresién de
practicas sociales.** En realidad, el derecho no depende de si mismo
ni de alguno de los elementos ordenadores de la realidad social. Hart
fue proclive a aproximar el derecho a la moral, asi fuera la de con-
tenidos minimos a la que alude en su obra; mientras Raz se incliné
por considerar al orden juridico como un satélite de la érbita politi-
ca** Ni uno ni otro pensador son consistentes en la forma unilateral

' que utilizan para relacionar al derecho con otros fenémenos ordena-
' dores; en cambio, de la obra de ambos, pueden legitimamente rescatar-
'se las bases para una tesis que establezca la vinculacién multivalente
' del derecho con su entorno. La textura del sistema juridico en el grado
de "desformalizacién” con el que se trabaja en la jurisprudencia ana-
litica oxiense, da para reconstruir los vinculos con el mercado, con
el estado, con la moral, con la religién y con cualquier mecanismo
estructurador del comportamiento social. El punto de contacto entre
el derecho y otros sistemas normativos de la vida social, es la funcién
comiin que todos éstos conjuntos regulativos desempefian en los pro-
cesos de construccién de orden de la sociedad y, con esta solucién, no
es necesario ligar los fenémenos juridicos de manera preponderante
a cualquiera de los otros sistemas normativos que integran el entor-

1 Harr, H. L. A, op. cit. (n. 1), pp. 127 y ss. y RAz, Joseph, La auforidad. ..,
passim (n. 17), pp. 123 y 127. :

‘l’nHzm. H. L. A, op. cit, (n. 1), p. 155 y Raz, Joseph, La autoridad. ., (n. 17),
p. 171, '

““Hart, H. L. A, op. cif., passim (n. 1), pp. 49, 106 y 245.

“ Harr. H. L. A, op. cit. (n. 1), pp. 239 y ss. y Raz, Joseph, El concepfo. ..
(n. 22), p. 253,
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no. Ni Hart ni Raz eluden hablar en su momento del derecho como
fuerza que mantiene la estratificacién social, las jerarquias y las fun-
ciones diferenciadas de los agentes sociales;*® por lo tanto, sus opi-
niones no rifien con la perspectiva estructuradora que se confiere al
derecho en la presente interpretacién, ni con ningin punto de vista
que considere al orden social, basicamente, como un orden de la desi-
gualdad y las diferencias.

El tono realista que las obras de Hart y Raz autorizan para el ana-
lisis juridico no favorece el desarrollo de argumentos para el fomento
de una dogmatica de signo tradicional. Afortunadamente, el influjo de
la filosofia del lenguaje del dltimo Wittgenstein fue lo suficientemente
potente como para preservar la obra de ambos juristas de la tenta-
cién vocacional de los conceptos. En cambio, ambos se mantienen
firmes al buscar el sentido del derecho en los usos sociales y no en
el camino doctrinario de la jurisprudencia continental. De hecho, el
modo de esgrimir el analisis juridico desde la éptica de la “tesis de
las fuentes”, favorece en gran medida la reformulacién critica de la
dogmatica. Y no se trataria con ese ejercicio de cuestionar las bases
ideolégicas de los dogmas modernos, sino de poner a prueba el en-
tramado metodolégico al que se atiene dicha forma de pensamiento.

Desde un angulo naturalista, cabria atribuir a las obras de Hart y
Raz un dejo de idealismo, porque ambos aluden a la estructura del
pensamiento juridico —y no al derecho— como ambiente de su ana-
lisis. Esta forma de especificar el campo de trabajo proyecta una pan-
talla entre el derecho como conjunto de funciones sociales y el autor
del analisis que aparece al margen de su objeto; pareciera que el pro-
posito final fuera hacer el estudio de la mentalidad o las mentalidades
juridicas y no de un proceso con limites histéricos especificos. Sin
embargo, este tipo estricto de lectura debe ser remontado, porque en
los atisbos de ambos autores hay guias muy precisas para un buen
analisis positivista del derecho.

Una de las paradojas mas grandes de las teorias que se analizan
es, que siendo dos sistemas de pensamiento orientados a la compren-
sién practica del derecho, resulten ambos dificiles de conciliar con la
practica profesional de los juristas. En este sentido se trata de dos
buenas teorias exteriores, porque ninguna genera conceptos de tipo
funcional para los usos dogmaticos o forales de los especialistas prac-

45 .HART. H. L. A, op. cit. (n. 1), p. 241 y Raz, Joseph, La auforidad. .., passim
(n. 17). pp. 132 y 144,
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ticos del derecho. Vistas las cosas desde esta o6ptica, la obra de Kel-
sen resulta menos lejana porque, su autor construyé muchos de sus
pasajes teoricos a partir de la critica concreta de ciertas categorias
basicas dentro de la dogmatica tradicional; esto vale también para
Ross, quien se ocupé largamente en bordar criticamente en torno a los
derechos subjetivos. Hart y Raz, sin embargo, estan expuestos al
confinamiento teérico, hasta en tanto la base de su pensamiento no se
use como palanca para embestir los reductos del afiejo formalismo
juridico. Tanto en la obra de uno como en la del otro, se encuentran
los fundamentos para beneficiar un enfoque realista y balanceado del

" derecho, que lo mismo puede beneficiar a la teoria social que al desa-

rrollo del conocimiento antidogmatico de los fenémenos juridicos. Sin
embargo, para obtener el efecto demostrativo que conlleva una visién
de este tipo es necesario lanzar sus resultados como dardos criticos
sobre las categorias de la dogmatica tradicional y reconstruir el sis-
tema de conceptos a partir de la revaloracién de la dimensién social
del derecho.

II. LAS PRETENSIONES SISTEMATICAS DEL DERECHO
1. Los avances hartianos

1.1 La secuencia elemental de la propuesta

Para comprender la concepcién hartiana del sistema juridico se debe
partir del doble contraste que efectia su autor: el derecho es distinto
al orden que representa el modelo basico austiniano, y es también di-
ferente al tipo ideal que Hart denominé situacién prejuridica, en la
cual sélo existen algunas reglas que imponen obligaciones a los miem-
bros del grupo. Los aspectos contrastantes en relacién con el modelo
basico tienen que ver con la omisién que hay en éste de dos aspectos
fundamentales: no se respeta la diversidad del material juridico, al
no consignarse la existencia de las normas que confieren facultades
a los sujetos privados y potestades a los érganos piiblicos,* ni tam-
poco se da cuenta del caracter normativo del derecho, ya que la mera
obediencia que dispensan los destinatarios de las reglas, no significa
la. aceptacion de estas Gltimas como guias del comportamiento. Las
discrepancias entre el estado juridico y el tipo ideal del estado preju-

“ Hart, H L. A, op. cit., passim (n. 1), pp. 35, 39 y 48.
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ridico se marcan en torno de tres aspectos antitéticos: falta de crite~
rios para la identificacién del material juridico vs. existencia de una
regla de reconocimiento; falta de elementos para adecuar las normas
al flujo dinamico de la realidad vs. regla de cambio y, finalmente,
dispersién en la forma de obtener presién para el cumplimiento por
parte de los sujetos vs. regla de adjudicacion.*”

Los contrastes sugeridos por Hart se encaminan a demostrar que
el dato peculiar de los érdenes juridicos no estriba solamente en su
funcién regulativa del comportamiento, puesto que el derecho com-
parte este mismo rasgo con otros sistemas de reglas sociales. La dife-
rencia especifica radica en que el derecho establece, ademas, reglas
que controlan su propia coherencia como mecanismo ordenador y que
permiten anticipar la forma en que el sistema se acopla con la vida
social. No se trata de un conjunto regulativo de un solo nivel; el or-
den juridico esta compuesto por dos rangos distintos de control: uno
se dirige directamente a los destinatarios comunes de las reglas, y
otro se encamina a los funcionarios del sistema, cuyo objeto es ga-
rantizar la coherencia intrasistematica del derecho.*® Asi, a diferencia
de otras reglas sociales, las reglas juridicas se encuentran entramadas
en dos diferentes planos: con la realidad social y consigo mismas.

La trama interna del derecho no consiste solamente en un conjunto
de nexos légicos sino que tienen también valor normativo; sin embar-
go, en este caso, su sentido prescriptivo no es abierto, alcanza sola-
mente a los sujetos dotados de competencia para manipular el mate-
rial juridico como agentes especializados. La potestad de estos tltimos
deviene obviamente de las reglas que los habilitan para la realizacién
de determinadas tareas intrasistematicas. De este modo, entre las re-
glas que imponen deberes a los agentes comunes y las practicas de
éstos, el derecho genera una zona de ejercicios especializados a partir
de la cual se acciona su sistema interno de ordenacion.

Las categorias basicas del planteamiento hartiano son los concep-
tos de obligacién, regla, y sujeto comtin, para el primer plano del
derecho; y reconocimiento, cambio, adjudicacién y érganos especiali-
zados, para el segundo nivel. La aceptacion del sentido prescriptivo
de las reglas es un concepto que trabaja de manera simultidnea a lo
largo de estos dos ejes. El orden juridico presupone la aceptacion
mayoritaria de las reglas que imponen deberes por parte de los agen-

47 Jbidem, pp. 115 a 117.
4% Ibidem, passim, pp. 49, 52 y 76.
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(es sociales que fungen como destinatarios y, por otro lado, requiere
también aceptacion de los funcionarios que operan los érganos de
adaptacién y aplicacién del derecho. A pesar de la importancia que
tiene el término aceptacion dentro de la obra hartiana, el autor no
proporciona un concepto para determinarla.*® Sin embargo, parece que
la aceptécién debiera ocupar un sitio intermedio entre el acatamiento
necesario y la adhesiéon del sujeto que comparte los valores de una
regla juridica. Dicho concepto involucra el sentido critico de los suje-
tos, peto no llega hasta el punto de su opcién moral. Se trata de un
tipo de reconocimiento que cae por completo en el ambito del dere-
cho y que evita la justificaciéon de las disposiciones juridicas a través
de los procesos de validacién moral.

El concepto de obligacion es otra de las categorias basicas dentro
de la obra hartiana, Atenidos al modelo austiniano sobre el que se
dirijan las criticas de Hart, obligacion significa verse obligado a rea-
lizar una determinada accién, teniendo como mévil el caracter coac-
tivo del mandato o de la directriz a través de la cual se ordena la
ejecucién. En cambio, apegados al significado hartiano del término,
la obligacién implica el reconocimiento del sentido de la regla como
pauta de comportamiento; de este modo, se concede un peso determi-
nante al compromiso critico del sujeto, en relacién con el contenido
prescriptivo de la regla,®®

La estabilidad que el sistema juridico confiere a las pautas obliga-
torias de interaccién de un grupo determinado, se vincula a la com-
prensién implicita del sentido de las reglas por parte de los agentes,
la cual se manifiesta precisamente en su acepfacion. La comunicabi-
lidad del sentido de las reglas, a su vez, esta relacionada con el uso
regular y controlado de ciertos conceptos dentro del sistema. Para
mantener significados relativamente fijos e identificables el derecho
fequiere un cierre semantico por lo menos parcial. La comunicabilidad
de los mensajes obligatorios de las reglas, entonces, permite al dere-
cbo trascender sus propias circunstancias momentaneas; asi, el signi-
ficado de las reglas se prolonga en el tiempo como un mensaje gene-

Mo"ll{:ld;zm. passim, pp. 49, 76, 106, 142, 143, 145 y 245 y ademés cfr. DE PARA-
de 'Estug' " C.P{ L. A. Hart y la Teoria Analitica del Derecho, Madrid, Ed. Centro
o Kt)s b‘nstitucionales, 1984 (Col. El Derecho y la Justicia, nim. 3), pp. 251
piid dY ;;m ién Ramos Pascua, José Antonio, La regla de reconocimiento en la

e H. L. A. Hart. Un intento de configuracién del derecho como sistema nor-

£l
’"85001;1 :uténomo, Madrid, Técnos, 1989 (Col. Derecho, Cultura y Sociedad), p. 120.
RT, H. L. A, op. cit., (n. 1), pp. 105 y ss.
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racional que regulariza las formas de valoracién normativa de los
comportamientos, tanto en el presente como en el futuro préximo.

En la propuesta hartiana se colocan en una misma linea explicati-
va los elementos prescriptivos del derecho y las practicas sociales que
éstos motivan. No es necesario, desde tal punto de vista, adulterar
el analisis, como ocurre en el modelo kelseniano, que sitda el criterio
de eficacia como condicién para la validez de las normas juridicas, En
las tesis de Hart, al encontrarse el derecho en el mismo plano que los
hechos sociales, el caracter obligatorio de sus reglas puede perfecta-
mente buscarse en los efectos que el orden juridico suscita entre los
agentes sociales: este tipo de acercamiento al ambito juridico permite
conjurar los fantasmas cognoscitivos del formalismo. Ahora bien, lo
que significa virtud para quienes reconocen la plausibilidad del ana-
lisis sociolégico del derecho, para otros es defecto, porque consideran
que reducir el sistema juridico al nivel de las practicas sociales im-
pide la comprensién cabal de su sentido normativo. Sin embargo, la
obra de Hart constituye una demostracién fehaciente de que el dere-
cho puede ser realistamente enfocado sin demérito de sus cualidades
prescriptivas y sistematicas,

El concepto de regla tiene, por su parte, una connotacién de indole
multifuncional: por un lado, es guia de la conducta; por otro, patrén
de calificacién del comportamiento y, desde un tercer angulo, puede
considerarsele pieza de un sistema de regulacién que sigue, a su vez,
el sentido que le marcan los controles intrasistematicos.”* Dentro de
la obra de Hart, las reglas aportan tinicamente medio rostro del obje-
to a considerar, la otra fase consiste en la aceptacion de su caracter
prescriptivo por parte de los agentes sociales. Aqui, otra vez el con-
cepto de aceptacion, al completar el significado de la nocién de re-
gla, acciona como pivote de la teoria hartiana. Asi, las reglas son
hechos porque existen como parte de un sistema positivo que regula
el comportamiento; pero son también facticas, por sus efectos concre-
tos sobre la conducta social. La explicacién del derecho no puede
detenerse en la existencia formal de la regla, sino que avanza hacia
el terreno de sus efectos concretos y, de esta manera, el analisis per-
mite que se manifieste el verdadero valor sociolégico de los presupues-
tos hartianos.

La nocién de sistema juridico no atafie nada mas a la forma en que
se estructuran y entrelazan las reglas primarias con las reglas secun-

51 Jbidem, passim, pp. 10-11, 34-41, 70-72, 100-101, 128-129, 301 y 302.
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darias; sino que abarca el modo peculiar en que una sociedad procesa
la experiencia juridica: tanto la comin, como la especializada. Los
aspectos de la prescriptibilidad del sistema se resuelven, como siem-
pre, con la aceptacion del sentido de las reglas por los destinatarios;
cualquier sistema juridico descansa sobre la base que le proporcionan
los comportamientos normales de los sujetos que integran el grupo.
El sistema juridico legitima, ademas, las reacciones criticas contra los
transgresores de las reglas, dandoles apoyo regulativo y estructura
institucional, En este nivel, el derecho se convierte en un factor de
justificacion para la represién de las conductas antigrupales, Hart
tiene claro que el potencial sancionador que confiere el sistema juri-
dico conlleva un riesgo latente de ejercicio politico autoritario; de ahi
que se pronuncie porque el derecho mantenga contenidos morales
minimos.**

1.2 Una breve acotacion sobre las normas como razones para la
accion

Hay una diferencia sutil entre verse compelido por un motivo de
fuerza ~fisica o moral— y el hecho de reconocer, a través de una
funcién critica del entendimiento, que una regla es, en si misma, el
motivo para efectuar un acto determinado.’® En ambos casos, la accién
del sujeto corresponde a una exigencia de caracter involuntario; sin
embargo, en la situacién inicial, el agente no esta en condiciones de
poder reflexionar sobre la posibilidad de someterse o no al sentido
de una orden; su capacidad critica se encuentra abatida por las cir-
cunstancias del caso. Cuando un agente esta obligado a actuar por
una regla, ésta adquiere el caracter de una razén para la accién; en
esta segunda hipétesis, el discernimiento del sujeto no se encuentra
constrefiido y éste puede decidir si cumple o no con la exigencia nor-
n?ativa; mas aun, tiene la posibilidad de poner en juego diversos mé-
viles para someterse a la regla; ** recordemos que la aceptacion del
sentic.io prescriptivo de una disposicién juridica no involucra el com-
promiso con su contenido moral,

_ Las reglas que imponen obligaciones suponen, segtin Hart, dos cues-
tiones facticas: una conducta regular en acatamiento de la regla, he-

52 Ibidem, pp. 248 a 250
3 Ibidem, p. 103, P )

* Ibidem, passim, pp. 104 y 106.
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cho que puede constatarse a través de la observacién externa, y una
actitud del sujeto que distingue el sentido de la regla y ve en ella
una pauta o modelo para efectuar sus actos.”® El destinatario usa la
regla para autocalificarse en relacién con su contenido y, asimismo,
la utiliza como factor de calculo en relacién con sus propios intereses.
Desde este punto de vista, las reglas revelan un cierto grado de mia-
durez social, porque responden a una forma de organizacién mas com-
pleja que aquella, por ejemplo, en la que los habitos aportan la fuerza
ordenadora principal. La obligatoriedad del derecho sélo puede expe-
rimentarse a plenitud desde el punto de vista interno del sistema; es
decir, desde la éptica de quienes han aceptado su papel como desti-
natarios y practicantes del caracter prescriptivo de las reglas que 'lo
integran.®®

Para explicar cémo se ejerce la presion para que el sujeto cumpla
con una determinada exigencia que le plantea una regla juridica, hay
un trayecto que presupone el previo reconocimiento de la autoridad
y. ademas, del caracter estable de los érganos que la ejercen. El suje-
to que infringe la regla cae en el niicleo de un sistema disciplinador
organizado centralmente donde la fuerza de presién se encuentra mo-
dulada por el mismo derecho.”™ El caso antitético lo representa la si-
tuacién del asaltante; bajo este supuesto, la necesidad circunstancial
que apremia al sujeto lo coloca en un estado de inferioridad momen-
tanea. Hart no profundiza en el caracter peculiar que el aparato san-
cionador confiere al derecho, pero a pesar de ello, hay que sefialar
que, en alguna de sus vertientes, el sistema juridico trabaja como me-
canismo represor y su misma existencia revela una situacién de asi-
metrias en la estructura del grupo social al que regula. El derecho,
desde este punto de vista, especifica el papel de los agentes sociales
dentro de un régimen de dominacién, asi se trate de un tipo raciona-
lizado de ejercicio del poder.

1.3 El acoplamiento sistematico de las reglas

En un estado primitivo —tipicamente considerado— sélo se perci-
ben reglas que imponen deberes cuyo contenido gira normalmente en
torno al uso de la fuerza, la proteccién de los bienes y el aseguramien-

55 Loc. cif,
% [bidem, passim, pp. 107 y 111,
57 Ibidem, p. 107.
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to de la sinceridad de los compromisos personales.®* Una sociedad
compleja, en cambio, demanda atencién juridica de tipo sistematico;
ya no le es funcional un grupo semidesarticulado de reglas elemen-
tales. La armonia sistematica del orden normativo potencia las capa-
cidades regulatorias y expande las respuestas posibles del derecho,
Bajo el modelo que tinicamente reconoce reglas que imponen deberes,
no puede explicarse cabalmente la estructura sistematica del derecho
porque un analisis de este tipo, deja fuera las normas que confieren
potestades; si esta omisién se mantiene, se violentan los conceptos y
se distorsionan los resultados del analisis; por lo tanto, los limites del
modelo basico tienen que trascenderse y, para tal efecto, es inaplaza-
ble abrir paso a la explicacién del segundo nivel del sistema juridico:
precisamente, el de las reglas que otorgan facultades y confieren
potestades. Las funciones intrasistematicas que requiere el material
juridico para organizarse como sistema derivan de reglas secundarias,
que son las que habilitan a determinados érganos para modificar, am-
pliar y aplicar los mandatos regulativos. Las reglas secundarias, gene-
ralmente autorizan a determinados sujetos para generar nuevas reglas
de contenido obligatorio; es decir, para desarrollar el sistema hasta

sus margenes de aplicacién mas concreta.®®
La diferencia entre un estado primitivo de organizacién social y otro
moderno, es que, en el primero, la mayor parte de las reglas son pro-
ducto de la espontaneidad de las practicas sociales; en estas condi-
ciones, la costumbre juega un papel principal como factor de ordena-
m.iento. Sin embargo, en un sistema complejo, la sociedad, o mejor
dicho sus érganos de gobierno, ameritan un instrumento que permita
nfovimientos deliberados del orden regulativo; no basta con disposi-
ciones dispersas y espontaneas que se generan y ajustan a través de
lapsos dilatados. Una sociedad compleja, mantiene una dindmica tal
que requiere de un esfuerzo de sintesis tipificadora que reduzca la
ldwersidad; de un sistema de acoplamiento que actualice el sentido de
l;’:rlizzlat; l:'a.de un con'junt‘c:v de ap'ara-tos institucionales para desarro-

jos de aplicacién y practica reproductiva del derecho.

imp:nzl;elc'ipeiel;ésico dell sistema juridico lo. componen las regla's que
Ainine 1::11,1 perc.> as reglas. sesfmdamas deben proveer criterios
equiecker g« U a]lfs.te y.aplxcacnon. Incluso los sujetos comunes
U ejercicio privado zonas personales de desarrollo que,

 Ibidem, p. 114
® Ibidem, p. 143
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a su vez, demandan disposiciones juridicas encaminadas a crear dere-
chos y obligaciones reciprocos que aseguren la interaccién, La prima-
cia relativa de las reglas que imponen obligaciones proviene de su
funcién disciplinadora y, sobre todo, de la proximidad de dichas dis-
posiciones en relacién con los sujetos a los que se aplican, El papel
de las reglas secundarias no siempre se manifiesta de manera visible
al conjunto de la sociedad; su manejo especializado les reserva una
imagen discreta. Sin embargo, las llamadas reglas secundarias son las
que aportan la argamasa que sirve de unién a los sistemas juridicos;
en ellas radica la legitimacién especifica de las funciones ordenadoras
mas importantes de la sociedad.®®

Desde un punto de vista normativo, es inevitable que el cierre del
sistema juridico tenga que apoyarse en algo semejante a lo que Kel-
sen describe como cadenas de validez. Unas normas deben encontrar
sustento en otras y también las facultades de quienes crean y aplican
el orden juridico, ameritan un fundamento normativo. Los nexos in-
ternos de las reglas plantean varios problemas que reclaman atencién:
la definicién de los criterios de pertenencia y vigencia del material
juridico, asi como la extensién de sus ambitos regulativos. Estas cues-
tiones corresponden al segundo nivel ordenador del derecho y se re-
suelven con la proyeccién de sus cualidades sistematicas. La explica-
cién de estos criterios surge como la tarea principal de la Teoria del
Derecho; su omisién, en cambio, condena a parcializar la visién del ma-
terial juridico y a excluir los problemas que resultan relevantes para
entender las funciones sociales del derecho,

1.4 Las vicisitudes de la Regla de Reconocimiento

Si en la Teoria Pura del Derecho el tema de la norma fundamental
ha generado borbotones criticos; la Regla de reconocimiento de la
teoria hartiana no le ha ido a la zaga. Conviene hacer algunas acla-
raciones en torno a la caraterizaciéon de esta regla tan peculiar.®* Pri-
mero, hay que sefialar el hecho de que Hart concibe la regla en cues-
tion como el sustituto critico del soberano al que se refiere el modelo
explicativo de Austin. Segiin la tesis de este tltimo, los problemas de
pertenencia y de obligatoriedad del material juridico se resuelven a
partir de la identificacién del origen de las disposiciones que lo inte-

€0 Ibidem, pp. 118 a 122.
61 Ibidem, pp. 126 y ss.

HART Y RAZ: EL DERECHO COMO FENOMENO INSTITUCIONAL 115

gran: si las reglas fueron expedidas por el soberano con la intencién
de obligar, son derecho; la asercién austiniana es franca y su lineali-
dad no admite matices. Segundo, a pesar de que Hart dice orientarse
a la refutacion de la propuesta de Austin, en realidad, su dialogo mas
intenso lo entabla con la escuela austriaca del derecho. La hipétesis
basica o norma fundamental intenta responder a dos problemas —per-
tenencia y obligatoriedad de las normas— que en realidad tienen un
curso comin dentro de la Teoria Pura: el de la validez. Dentro de la
obra kelseniana, una norma es valida y, por lo tanto obligatoria, si
forma parte del ordenamiento. Para indagar sobre su pertenencia es
necesario remontar las cadenas de validez hasta encontrar la' norma
que habilita al érgano que expidié la regla que se encuentra cuestio-
nada. Sin embargo, tales cadenas de validez deben tener un limite:
generalmente, éste se localiza en la primera constitucién histérica de
un pais, Para encontrar el fundamento normativo de la primera cons-
titucion es necesario suponer una norma iltima, que contenga la habi-
litacién del poder constituyente original. Esa norma, a la que se
considera basica, no tiene manifestacién positiva; es solamente un su-
puesto légico que ofrece los cimientos formales del sistema.®?

La regla de reconocimiento, por su parte, carece asimismo de una
formulacién expresa de caracter positivo; sin embargo, Hart se resiste
a considerarla una norma hipotética; se trata de una regla cuyo con-
tenido consiste en ‘perfilar los criterios oficiales mediante los cuales
los agentes del grupo social realizan la identificacién de las reglas
validas del sistema.® La regla del reconocimiento resuelve los proble-
mas de validez y pertenencia de las reglas del derecho; aunque su
existencia no se puede constatar entre los instrumentos regulativos
materializados, sino sélo a través de la observacién de las practicas
de reconocimiento que efectian los ciudadanos comunes y los funcio-
narios especializados del sistema.®* La regla de reconocimiento sélc
puede ser aprehendida con cierta seguridad cuando se analiza el tra-
bajo de adjudicacién de las reglas, en cuya base se localiza un conjun-
to d_e Practicas estandarizadas de especificacién del material juridico,
Segin el tipo de fuentes del que proceden las disposiciones. Desde
el punto de vista externo, la regla de reconocimiento evidencia estan-

nenuovﬁ KeLsen, Hans, Teoria pura del de-echo, 2a. ed., trad. de Roberto J. Ver-
mgy' 2osé§ic§{4Ed' UNAM, 1986 (Col. Estudios Doctrinales, ndm. 20), pp. 201 y

“ Hart, H. L. A, ;
“ Ibidem, 5, 197" P it Passim (n. 1), pp. 127, 129 y 143.
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dares de identificacién; desde el punto de vista interno, sin embargo,
funciona como una regla aceptada que tasa el sentido de las tareas
que realizan los 6rganos especializados en el trabajo de adjudicacién.*

Hart resuelve el problema de la validez de las reglas del sistema
juridico refiriendo la situacién de cada regla a los criterios de perte-
nencia que contiene la regla de reconocimiento para el caso. Al igual
que la hipétesis basica kelseniana, la regla hartiana funciona como
referencia tltima del sistema;*®® sin embargo, su contenido se refiere
a un conjunto de hechos que consisten en practicas de especificacion,
relacionadas con los criterios que justifican las fuentes del derecho.
La regla de reconocimiento alberga también un sistema de jerarquias
que ordena la prelacién de las fuentes con base en un criterio final de
pertenencia.®” De manera un tanto contradictoria, Hart se pronuncia
por atribuir a la regla en cuestién el mismo caracter modélico y pres-
criptivo que caracteriza a las otras reglas del sistema. Bajo este punto
de vista, la regla de referencia participa de una doble naturaleza: fac-
tica y normativa. Por una parte, engloba un conjunto de practicas
regulares; por otra, conlleva la aceptacién como guia obligatoria del
comportamiento de aquellos que tienen la funcién de operar los actos
de reconocimiento; estos altimos se atienen a sus criterios prescripti-
vos y los incorporan a sus practicas como funcionarios.®® En ese
sentido, la regla de reconocimiento deviene justificacién de la “Tesis
de las Fuentes” y apologia, en dltima instancia, de las fuentes mis-
mas, ya que su efecto final consiste en atribuir caracter valido al
producto del trabajo legislativo, reglamentario, judicial y punitivo que
se realiza dentro de una sociedad.

No es facil mantener la tesis hartiana en el nivel que su autor la
situé. En realidad, la concepcién de la regla de reconocimiento empa-
ta mas de lo que Hart supone con la tesis kelseniana de la hipétesis
basica; en muchos sentidos el contenido de la regla hartiana es una
hipétesis, un supuesto cuyo sentido proviene de la generalizacion de
una experiencia, y no de un acto positivo de creacién. La regla de re-
conocimiento, por su naturaleza, se coloca detras de las practicas
que sirven para su identificacién pero, al mismo tiempo, Hart preten-
de que se convierta en guia normativa para la ejecucién de dichos
ejercicios. La circularidad del argumento es evidente. La via de obser-

% [bidem, p. 139.

68 Ibidem, p. 132.

67 Loc. cit.
68 Ibidem, p. 137.
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vacién externa conlleva a la visualizacién a posteriori de los criterios
de identificacién que practican de una manera regular legos y espe-
cialistas del derecho. La via interna, por su parte, supone que los des-
tinatarios de la regla la observen y la apliquen como una regla ter-
minada y otorgada de antemano.”® Hart pretende sustituir el caracter
hipotético de la norma basica de Kelsen, con la afirmacién de que la
regla de reconocimiento consiste en ciertas practicas de identificacién
oficial de las disposiciones juridicas; sin embargo, su contenido y sus
alcances concretos no dejan de ser principalmente un supuesto que
otorga justificacién a las fuentes juridicas positivas. A pesar de
que Hart afirma que la regla de reconocimiento existe facticamente, en
realidad nunca es derecho antes de que su contenido se concrete de
una manera positiva en alguna de las piezas materiales del sistema.™
Si Hart hubiera sido mas consecuente con el caracter positivista de
su método, quiza no habria requerido de una mediacién entre los
hechos y el derecho. Al consistir el sistema juridico en un conjunto
de hechos sociales, hubiera bastado con reconocer que el derecho es
una variable de los procesos de construccién de orden dentro de la
sociedad; que su fuerza se concentra en la forma en que justifica y
estabiliza el sentido de un determinado régimen y, que sus requeri-
mientos formales de tipo sistematico, provienen de las necesidades
grupales mismas. La sociedad, para ordenarse, amerita un sistema re-
gulativo con pretensiones de ser completo, coherente y efectivo; para
conseguir ese propésito, se vuelve necesario distanciar relativamente
av.l cuerpo regulativo del curso histérico inmediato. Las formulaciones
sintéticas que engloban las reglas juridicas presuponen un orden for-
mal, aprioristico, a partir del cual se intenta la ordenacién concreta
de los agentes sociales. El sentido de los comportamientos grupales
que las reglas juridicas intentan prefigurar, tiene un caracter inten-
cional y deliberado, en la medida en que los grupos humanos son
capaces de anticipar el sentido de su organizacién y desarrollo. Pero
Hart no sigui6 el camino directo de los hechos; sino que quiso expli-
::;JZZ r;e::nslidta.\desdsi:teméticas del orden?miento jtfridico a partir del
e ativo. ‘de derecho; $1e ese mismo sentido auténomo que
: proscribié en el prefacio de su obra. La regla de reconoci-
:li:"::l. t;?;zl::a-el 'in.tento desesperado por sit}xar la unidad y coheren-
a juridico dentro de si mismo, sin explorar la posibilidad

:: Ibidem, p. 130,
Clr. Raz, Joseph, Razén prictica. .. (n. 18), pp. 168 y ss.
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de que dichos atributos sistematicos provengan de las necesidades
regulatorias de la sociedad y no del propio derecho.

La aceptacién de la regla de reconocimiento por los miembros del
grupo significa la aceptacién de la validez de un régimen determinado
y de un especifico orden juridico, considerado como sistema regula-
torio integral. Cuando los funcionarios otorgan su disciplina oficial
al sentido de los procedimientos positivos de produccién juridica y
cuando los sujetos ordinarios son anuentes a someterse al sentido de
las reglas positivas, lo que ambos grupos de agentes reconocen no es
una regla ultima del sistema, sino la legitimidad integral que éste po-
see. Hasta hoy, todavia la mayor parte de los teéricos del derecho
sostienen una posicién inconsistente en relacién con el caracter factico
que tienen los sistemas juridicos; siempre el énfasis termina deposi-
tandose en su caracter normativo. Aunque una cosa sea la norma y
otra su acatamiento, ambos elementos se localizan en el terreno de los
hechos sociales. El sentido ideal de los modelos regulativos del dere-
cho es reflexién de los agentes de la sociedad que se concreta en
arreglos institucionales determinados; las ideas en su conjunto son
reflexiones en torno a la practica social: productos de la realidad vy,
como tales, también realidades histéricas,

Cuando Hart se resisti6 a calificar la regla de reconocimiento des-
de el punto de vista de la validez del sistema, acepté implicitamente
que dicha regla no mantiene un caracter normativo como las otras
piezas del derecho; su condicién factica se debe a la generalizacién del
sentido de los actos histéricos a través de cuales se establece el dere-
cho en una sociedad. De la regla de reconocimiento se puede suponer
su existencia, pero en cuanto regla dltima, no es posible deducir su
validez de otra regla; su caracter final impide que ella pueda califi-
car y ser calificada a un mismo tiempo.™

La regla de reconocimiento culmina el intento por establecer un
cierre relativo del sistema juridico en relacién con su entorno. A pesar
de que Hart insiste una y otra vez en la naturaleza factica del dere-
cho, por la textura peculiar del orden juridico, este siempre evidencia
un cierto grado de separacién aparente respecto del contexto social.
Desde la sociedad, el derecho se observa sobrepuesto a los hechos;
sus imagenes no se alinean con las practicas de una manera simple,
ya que la propia sociedad parece requerir que el sistema institucional

71 Hart, H. L. A, op: cit. (n. 1), pp. 134 y ss.
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y-normativo por el que resuelve las controversias que se producen en
su seno, no presente contradicciones internas; por ello, es necesario
definir sus piezas a un elevado nivel de abstraccién y plenitud, de
manera que sea posible mantener el control interno del sistema e im-
pedir la irrupcién en su interior de los factores conflictivos de la rea-
lidad. Asi, el sistema ordenador se preserva de las tendencias caéticas
que cruzan el ambito del objeto ordenado. Esta visién del derecho
como sistema distanciado del contexto social, conlleva una dosis de
insuficiencia critica, porque siempre supone cierta incapacidad para
penetrar y desmitificar la imagen de separacién. A fin de cuentas el
derecho es un producto social genuino y, en este sentido, su natura-
leza es similar a los otros elementos culturales que produce la interac-
cién de los agentes sociales.

2. La construccion ecléctica de Joseph Raz
2.1 El sistema juridico en el macrosistema social X

Las normas juridicas no se manifiestan histéricamente como entida-
des aisladas; su existencia y su sentido sélo se explican cabalmente
cuando se las remite al sistema del que forman parte.” El derecho,
por su lado, no es concebible como unidad ideal; su contenido se inte-
gra por un conjunto sistematico de pautas coactivas que orientan el
comportamiento social y autorizan la represién institucional contra los
.ttansgresores. Al margen de la experiencia concreta de los sistemas
juridicos, sencillamente no hay derecho,

[..as categorias de norma y sistema se entrelazan como polos expli-
cativos de lo.s fenémenos juridicos, Y mientras la norma depende de
::d:::;z::cz 21 sistem: para ser comprendida en su cabal referencia
el gy s.u i r115 -e‘ma ebe a la norfna el cauce de individuacién que
gl n:lon colmo ordenamiento regulador. Entre los extre-
i teoriayde] ;nel:. ; otml facto.r' que cor.npleta la triada principal
W Bk vemeecn to Zs ? r;oaon de sujeto, la cual, a su vez, se
g 0 e uz : la de .los. operadores del sistema y la

gy sesntx'o ;I)tescnptlvo' de las. normas,
tisfacer gy A o ;le'egun a expectativa razxana,. tiene que sa-
I 4 disposic;:)qnes. _Por una parte, debfz explicar los nexos
juridicas dentro del sistemas; por otra lado,

72 R X
A2, Joseph, La autoridad. . ., passim (n. 17), pp. 130, 131 y 132.
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ha de revelar el sentido social de los patrones autoritativos de com-
portamiento que se proyectan a través de las normas y se establecen
como sistema de calificacién institucional de la conducta.”™ Desde este
punto de vista, el derecho se traduce en un sistema de razones prac-
ticas que determinan, de forma excluyente, las decisiones y los actos
de los sujetos a los que se dirigen. La comprensién de los elementos
sistematicos que ligan las disposiciones juridicas es clave para enten-
der la funcién que desempeiia el derecho en la sociedad. Sin embar-
go, el vinculo entre la naturaleza sistematica del orden juridico y la
forma concreta en que el sistema se finca como guia del comporta-
miento, generalmente no puede observarse a primera vista, Los siste-
mas juridicos irradian una imagen de si mismos que los presenta como
productos u obras absolutamente deliberadas de los agentes sociales.
En la medida en que el derecho deviene criatura social, como lo su-
gieren los pensadores modernos en sus excesos voluntaristas, se pier-
de la posibilidad de analizar los fenémenos juridicos como factores
organicos de los grupos sociales.

Raz concibe al sistema juridico como parte del macrosistema que
contiene al régimen politico de la sociedad. A partir de este enlace,
hay una especie de consustanciacién del derecho con el estado, que se
origina en las pretensiones autoritativas de los érdenes juridicos y en
las necesidades de los regimenes politicos que ameritan contar con
ejercicios gubernativos juridicamente controlados.™ En la obra razia-
na, obediencia y autoridad se fijan como los limites entre los que
transcurre la accién ordenadora del derecho. La autoridad supone la
capacidad de generar y transformar las situaciones sociales previa-
mente estabilizadas por la accién de normas obligatorias; la obedien-
cia, por otro lado, es una actitud de sumisién y acatamiento que im-
plica la creencia en el caracter legitimo de la autoridad. El poder que
nutre cualquier cualidad autoritativa consiste entonces en la posibili-
dad de alterar y desarrollar situaciones normativas. Una situacién
regulada juridicamente se caracteriza porque los sujetos sociales han
aceptado sustituir su capacidad de evaluar cada disyuntiva en la que
tendrian que poner en juego un balance de razones, por una razén
excluyente de tipo general, que se resuelve en la obediencia a una pauta
especifica de comportamiento.™ El poder normativo se actualiza siem-

@ RAz Joseph, El concepto. .. (n. 22), p. 17.
"4 ]bidem, p. 253.

™ Raz, Joseph, La auforidad. .., passim (n. 17), pp. 34, 35 y 46.
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pre que alguien transforma los pa.trones que esfandarizan los motivos
de obediencia de los agentes sociales, estableciendo una ruta nueva
para la conducta.

Es dificil dilucidar si el derecho genera su propia autoridad; en
todo caso, ésta no derivara de ningin proceso de validacién moral.
En la obra de Raz, la autoridad del derecho parece provenir del ré-
gimen politico. Por la forma en que los sistemas juridicos incorporan
en su seno valores y normas procedentes de otros sistemas regulato-
rios, se hace posible acoger los influjos de la autoridad positiva del
régimen politico y convertirla en la autoridad del orden juridico. Asi,
la obediencia al derecho por parte de los sujetos sociales es en reali-
dad fidelidad a un sistema. Sin embargo, el derecho ayuda a que este
presupuesto de aceptacién y creencia en la legitimidad de una auto-
ridad, no se muestre de manera directa, sino que adquiera en su ma-
nifestacién la forma de sumisién a un régimen autoproducido y, en
cualquier caso, impersonal y racionalizado.

La autoridad del derecho supone la obligatoriedad de sus disposi-
ciones, Los rasgos juridicos mas caracteristicos tienen que ver con la
forma peculiar en la que el derecho organiza la obediencia; esto es,
generando un motivo estandar que los sujetos aceptan como razén
justificada para someterse.” Dicha justificacién nunca es absoluta,
porque pende de circunstancias aleatorias y de la capacidad irrenun-
ciable de los agentes sociales para disentir. Asi, aunque los sistemas
juridicos no reiinen en todos los casos cualidades autoritativas, siem-
pre las pretenden, El proceso de legitimacién del orden juridico es una
variable mévil que se ajusta de acuerdo con las mutaciones del siste-
ma.de creencias del grupo social, A pesar de la relatividad que en-
vuelve los procesos de justificacion de los sistemas juridicos, es claro
que la autoridad del régimen politico se mantiene como el niicleo que
proyecta los radios ordenadores de la actividad social. Las directrices
regulativas que la sociedad desarrolla a favor del régimen de domi-
nacion proceden de la autoridad, asi tenga ésta una textura de tipo
democratico. En la obra de Raz, no se trasluce la forma en que los
agentes sociales construyen el régimen politico a partir del cual se
¢jerce el control institucional del comportamiento social; sin embargo,

el orden deviene en mayor grado producto de la autoridad, que obra
de los miembros del grupo.

' Ibidem, p. 51, asi como Raz, Joseph, El concepto... (n. 22), p. 116.
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El enfoque raziano no conduce a la justificacién moral del sistema
juridico, sino a la explicacién de sus funciones en un contexto de or-
ganizacién mas amplio. La relacién entre sistema juridico y macro-
sistema social amerita el desarrollo de una tesis para identificar los
limites del derecho y distinguir sus contornos respecto de los otros
sistemas ordenadores de la conducta. El cierra del derecho no se en-
cuentra solamente en sus criterios intrasistematicos, sino también en
la practica de los érganos que aplican sus disposiciones. Hay limites
formales que atafien a la estructura normativa del derecho y al am-
bito de validez de sus disposiciones; pero existen también fronteras
reales, que se delinean por la forma en que los é6rganos jurisdiccio-
nales reconocen y operan en los hechos el material juridico.” Los sis-
temas de derecho conservan su clausura relativa gracias al balance
entre la aplicacién de las disposiciones normativas en cuanto pautas
generales, y su correspondiente grado de eficacia. Dicho en otros tér-
minos, la identificacién del material juridico por parte de los érganos
jurisdiccionales no se realiza al libre arbitrio de los funcionarios, sino
que éstos deben seguir pautas obligatorias para el reconocimiento de
las disposiciones juridicas, Del grado de cumplimiento de dichas pau-
tas, se pueden pergefiar los limites reales del derecho y la existencia
concreta de sus disposiciones.™

Superados los argumentos que enfatizan los aspectos que ayudan a
la distincién del material juridico, Raz insiste en considerar al derecho
como sistema que soporta la obligatoriedad de otros ordenamientos
regulativos del comportamiento social.™ La moral, por ejemplo, suele
encontrar en las instituciones juridicas los cauces para la concretiza-
cién de ciertos valores, cuyo sentido se beneficia de los factores técni-
co-operativos que caracterizan al sistema juridico. Y las normas no
solamente pesan porque confieren la posibilidad de utilizar garantias
coactivas; son importantes asimismo porque sus férmulas expresivas
establecen patrones con un alto grado de comunicabilidad. Las pautas
de obediencia se difunden a través de un lenguaje probado y decan-
tado en la practica judicial; también en los ambitos dogmaticos la
depuracién practica de los enunciados juridicos y el control doctrina-
rio de sus significados, proporcionan el vehiculo idéneo para la difu-

77 RAz, Joseph, La autoridad... (n. 17), p. 144.
78 Ibidem, p. 149.
79 Ibidem, p. 153.
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sion de cualquier contenido valorativo entre los miembros de la so-
ciedad.

2.2 La articulacion de los sistemas juridicos

Los sistemas juridicos representan conjuntos unitarios cuyos elemen-
tos se homologan a dos niveles: en el invel material, se registran las
disposiciones juridicas y las instituciones que crean y aplican el dere-
cho; en el nivel formal, el objeto a considerar son los criterios intra-
sistematicos del orden juridico. La propuesta de Raz admite la mezcla
de entidades formales —como las normas y los principios que las
identifican y las relacionan—, con elementos materiales; tal es el caso
de los aparatos de creacion y aplicaciéon del derecho. No hay pruritos
dirigidos a diferenciar los aspectos concretos de los que no lo son.
Esto supone que Raz mantiene su conviccién positivista y por eso
coloca en una misma secuencia el sentido prescriptivo del derecho, su
naturaleza sistematica, y el reflejo concreto que todo esto produce en
la sociedad.

Entre los datos mas relevantes de un sistema juridico, Raz focaliza
tres: el normativo, que alude a las disposiciones juridicas como pautas
de comportamiento o, mas concretamente, como organizadoras de un
sistema de razones para la accién; el institucional, que corresponde al
caracter especializado de los érganos que crean y aplican el derecho
y, finalmente, el coactivo, que conduce a la garantia ulterior de las
disposiciones juridicas, cuyo sentido siempre entronca con la fuerza.®®
Raz, a semejanza de Hart, no comparte el punto de vista de quienes
localizan la diferencia especifica de lo juridico en sus rasgos coacti-
V0S; su posicién se orienta hacia la combinacién acendrada de las tres
vertientes que identificé; la conjuncién de elementos es la que confie-
re al derecho sy propia dimensién. Asi, en lo normativo radican los
P'atrones de calificacién que proyecta el orden juridico; en lo institu-
cional, .las formas concretas de ejecucién autoritativa, y en lo coacti-
vo, la interiorizacién de la fuerza que lo sostiene, a la que, por su
Pm?. el derecho le aporta un influjo racionalizador que metodiza
Su ejercicio,
enS:eg:;r:c; ?:spone Ra-z, la ml:s.ién de la teoria del derecho consiste

cuatro areas criticas vinculadas a la naturaleza siste-

% Raz, Joseph, Ei concepfo. .. (n. 22), p. 19.
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matica de los érdenes juridicos: existencia, identidad, estructura y
contenido.®* Los criterios que sirven para la identificacién de estos
factores no son todos de naturaleza intrasistematica, como podria su-
gerirlo una primera mirada al asunto. En cada uno de los rubros pro-
blematicos anotados, concurren aspectos de caracter factico que obli-
gan a efectuar el analisis de los sistemas juridicos con un ojo puesto
en los elementos de tipo l6gico-normativo, y con el otro dedicado a la
observaciéon de los impactos sociales en el sistema. Las cuatro areas
apartadas reciben una dedicacién asimétrica en la obra de Raz: los
problemas de existencia y contenido son apenas esbozados; en tanto
que los relativos a la estructura y pertenencia, reciben un énfasis ana-
litico mayor.

En lo que respecta a las cuestiones de tipo estructural, Raz sigue
el trazo hartiano; es decir, comparte la idea de que el derecho esta
compuesto por dos niveles regulativos: uno atingente a la sociedad
en general; otro, dirigido a normar el trabajo de los 6rganos especia-
lizados del derecho. Sin embargo, el pensamiento raziano presenta
avances relativos en relacién con lo que podria denominarse la “tesis
de la individuacién” del material juridico. Bajo este orden de ideas,
se pretende encontrar la minima unidad de la materia juridica que
abarque los rasgos caracteristicos del sistema. En contraste con Hart,
Raz sefala a la disposicién juridica —y no a la regla— como unidad
analitica basica. No todas las disposiciones juridicas encarnan la es-
tructura de una norma, ni todas las normas pueden tipificarse en el
modelo dual que sugiere la obra hartiana. Para Raz, por ejemplo, las
reglas que otorgan potestades para la creacién juridica de tipo legis-
lativo, no son auténticas normas, aunque les reconoce caracter de dis-
posiciones juridicas; esto mismo sucede con la disposiciones permisi-
vas, las cuales autorizan un campo de posibilidades para la accién, pero
no establecen una guia concreta para realizar determinada conducta.®

Segiin Raz, los sistemas juridicos admiten el analisis desde dos
variables temporales distintas: el fempo genético y el tempo operati-
vo. Los procesos genéticos contienen las relaciones jerarquicas y de
validez que se suscitan entre las disposiciones juridicas; bajo este
supuesto, lo que se busca es la reconstruccién retrospectiva de la de
obligatoriedad de una norma. Asi, el analisis debe conducir de una
determinada disposicién juridica a otra que autoriza su creacién; las

81 Jbidem, p. 18.
€2 Ibidem, pp. 174 a 176.
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relaciones estructurales genéticas permiten un ejercicio retractil que
evidencia el sentido de los procesos de creacion del material juridico.
Entonces, las disposiciones juridicas devienen signos visibles de las
secuencias evolutivas del derecho. Desde tal perspectiva, el tempo del
ordenamiento se extiende a lo largo de sus cadenas de validez. En
cambio, cuando se atiende a la estructura operativa del sistema, no
es posible dilatar el anélisis mas alla de sus impactos momentaneos.
Se trata, en este tltimo caso, de registrar los efectos actuales del sis-
tema juridico. Los procesos operativos constituyen el presente del
derecho y, a través de su fempo instantaneo, se concreta la positivi-
dad del sistema. Si las dos vertientes temporales se contemplan simul-
tineamente, permiten remontar el sentido actual de las disposiciones
del ordenamiento, elevando el analisis hasta su origen normativo Yy,
en sentido contrario, se hace posible transitar desde el origen genéti-
co de las disposiciones juridicas hasta sus efectos actuales.®® La tesis
de los dos tempos del derecho autoriza el tratamiento de la cuestién
en términos de coyuntura y de duracién estructural. Se trata en todo
caso de una idea sugerente que hace compatible el analisis raziano
con la teoria sociolégica de la estructuracién.

23 Las funciones del sistema

Uno de los temas més frecuentemente desdefiados por los teéricos
del derecho, antiguos y modernos, ha sido el de la caracterizacién de
las funciones sociales de los sistemas juridicos. Raz advierte con ra-
26n que este soslayamiento es injustificado, puesto que una explica-
cién cabal del derecho no se puede desentender de los efectos con-
cretos del sistema y, sobre todo, de su especifico sentido ordenador.s*
Visto el problema desde la perspectiva de las necesidades sociales, Raz
apunta que la vida en comiin requiere el establecimiento de patrones
de abstencién, cooperacién y coordinacién.®® Los sistemas ordenado-
tes de la sociedad trabajan en favor de férmulas balanceadas, me-
diante las cuales se intenta equilibrar la accién de los sujetos sociales
con las necesidades del grupo. Sobre la forma en que el derecho pro-
yecta pautas de interaccién y ordena los comportamientos sociales,
Rgz desplanta una tipologia de las funciones del sistema que incluye

% Ibidem, Pp. 219 a 223.

* Raz, Joseph, La ;
 Ihidem. p'P”. auforidad. .. (n. 17), p. 207.
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tanto los efectos deliberados, como los que se causan sin premedita-
cién. El criterio discriminatorio inicial separa las funciones directas
de las indirectas; las primeras, tienen asegurada su realizacién por la
aplicacién y el acatamiento del derecho; las segundas, involucran las
reacciones sociales frente al sistema juridico y, en ese terreno, su efec-
tividad tiene siempre un caracter aleatorio.®

Las funciones directas engloban dos subtipos de contenidos: a) el
de las funciones primarias, que se expresa en tareas como: el control
del comportamiento y represion; el otorgamiento de medios para el
desarrollo de la interaccién privada; la regulacién de la distribucién
social de bienes y servicios y, finalmente, la resolucén de disputas no
previstas por la regulacion positiva; y b) el de las funciones secun-
darias, a las que también puede denominarse intrasistematicas y que
se refieren a las tareas que constituyen el segundo nivel regulativo del
derecho; son en todo caso funciones atingentes a la condicién de las
normas dentro del sistema.®”

No abundan las aserciones razianas que ayuden a reconstruir la li-
nea de continuidad entre funciones primarias y secundarias. Sin em-
bargo, hay algunas afirmaciones aisladas sobre la relacién entre dere-
cho y fuerza que pudieran resultar orientadoras. Un sistema juridico
restringe y autoriza el uso de la fuerza; a su vez el derecho descansa
en una maquinaria de ejercicio centralizado donde se concentra la
energia coercitiva del régimen politico. Bajo esta doble referencia, es
posible afirmar que el contenido sustancial del orden juridico consiste
en la imposicién de patrones de comportamiento deseable y la repre-
sién de conductas indeseadas. Las normas que corresponden a la
estructura imperativa del derecho son las que guardan una relacién
mas préxima con los mecanismos coercitivos y, de alguna manera,
todas las otras disposiciones del sistema, estan vinculadas con ellas a
través de relaciones serviles de diverso grado. Es posible establecer
entonces una jerarquizacién de las funciones del derecho que van,
desde la requlacién imperativa de las normas penales y de responsa-
bilidad civil extracontractual, a los mecanismos mas sutiles de las
normas de planeacién, en cuyo contenido apenas se percibe la sombra
coactiva del ordenamiento juridico. Las normas fuertes del sistema son
las que aportan sentido a las demas; las otras deben subordinarse a
la conservacién de su coherencia, actualizacién y operacién. Esto no

86 Jbidem, pp. 212 y ss.
87 Ibidem, pp. 213 y ss.
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quiere decir que las disposiciones que otorgan facultades y potestades
piblicas no tengan rango propio; lo que se afirma solamente es que,
en filtima instancia, el sentido del sistema depende de las disposicio-
nes que realizan la funcién primaria del derecho.*®

En relacién con las funciones indirectas es poco lo que Raz desa-
rolla, pero no obstante su frugalidad teérica, proporciona apuntes
valiosos al respecto: las funciones indirectas consisten en las reaccio-
nes de los agentes sociales frente al derecho y en la interaccién del
sistema juridico con las normas y las instituciones pertenecientes a
otros sistemas regulatorios. Desde la primera hipétesis, el derecho
provoca un cambio en la naturaleza de las reacciones criticas que
generan los comportamientos antisociales, al encauzar institucional-
mente las respuestas del grupo. El sistema juridico regula la organi-
zacién de las sanciones y racionaliza el ejercicio violento de la fuerza.
Desde la segunda hipétesis, el derecho engarza los sistemas ordena-
dores de la sociedad y los subordina al sentido principal del régimen
politico; es decir, el ordenamiento juridico cohesiona los subsistemas
regulatorios y los somete al mismo control que ejerce sobre sus dispo-
siciones.** Asi, el derecho realiza una funcién que lo trasciende desde
el punto de vista de su ambito material, pero que lo actualiza desde
la gptica de sus influjos reguladores en la sociedad,

24 Rectificaciones a la tesis de la regla de reconocimiento

Cuando Raz trata los problemas de pertenencia de las disposicio-
nes juridicas, cuestiona parcialmente la tesis hartiana de la regla de
reconocimiento. Las objeciones referidas tienen que ver con el caréc-
ter linico de la regla y con la poca claridad relativa a su origen y
contenido especifico.?®
.Desde la perspectiva raziana, el criterio wltimo de validez de un
sxs.ten']a‘ juridico no deriva de ninguna regla, sino que radica en un
:;m:ilplo te]érico que j.ustifica la unidad del sistema., Esta afirmacién
co;] d:lre ;e ieve estpecxal porque ning.uno de los juristas paradigmati-
o dfl':ent.e 5fglo se ha.bxa atrevido a situar, de plano, la justifi-
i cntefnos de validez fuera del derecho y al margen también

moral. Segiin el punto de vista de Raz, el orden juridico debe

* Loc, cit.

:: Ib{dem. PP. 221 vy ss,
Ibidem, pp. 126 a 128.
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tener tantas reglas de reconocimiento como 6rdenes concretas de apli-
car el derecho se dirijan a los funcionarios que realizan esta funcién,
Raz atribuye el caracter de regla de reconocimiento sélo a aquellas
disposiciones juridicas que se encuentran formalmente integradas' al
sistema y que, ademas, imponen la obligacién a los érganos jurisdic-
cionales de aplicar determinadas normas a la solucién de problemas
especificos.”

Hart ubicé a la regla de reconocimiento en el ambito de las reglas
secundarias, porque la funcién que le atribuyé fue de naturaleza in-
trasistematica; para Raz en cambio, la regla en cuestiéon es una dis-
posicién que impone deberes, en la medida en que sus mandatos obli-
gan directamente a los funcionarios que efectian el trabajo de iden-
tificacién y aplicacién del material juridico.”® De hecho, Raz sustituye
a la regla de reconocimiento de tipo hartiano por un principio orga-
nico, segiin el cual las instituciones jurisdiccionales estan obligadas a
aplicar el derecho vigente para resolver las controversias de las que
conocen. Dicho principio puede o no tener sede normativa en alguna
disposicién vigente, pero su existencia condiciona de un modo total
la eficacia del sistema. El argumento raziano que destaca el caracter
obligatorio de la tarea de juzgar, admite cierta flexibilidad, cuando
la carencia de una norma anterior, fuerza al érgano jurisdiccional a
integrar la laguna en cuestién mediante un juicio propio. En esta dlti-
ma hipétesis, es posible que, si la norma autoriza al juzgador, éste
aplique disposiciones de otros sistemas normativos, ampliando asi el
cimulo de las respuestas juridicas posibles.* :

Siempre resultara encomiable que Raz se haya decidido a terminar
con la generacién de fantasmas cognoscitivos como la norma basica
kelseniana o la regla de reconocimiento de Hart; en ambos casos, ‘el
punto que sustenta la validez del sistema se habia situado artifi-
cialmente dentro del ordenamiento juridico. La explicacién de Raz
permite ver con toda claridad que los esfuerzos por dar una justifica-
cién de tipo formal al origen del sistema juridico, resultan infructuo-
sos. La legitimidad del derecho no se debe a si mismo, sino que
necesariamente se deposita en el sistema de creencias de los sujetos
del grupo y en la situacién de prevalencia de los gobernantes de un

?1 Ibidem, p. 128. .
92 Raz, Joseph, Razén practica... (n. 18), pp. 169 y ss. =
** Raz, Joseph, La autoridad... (n. 17), p. 128. ' B
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régimen.”* Seguramente el derecho requiere de ciertos soportes l6gicos
como lo sugirié Kelsen; sin embargo, éstos no tienen el caracter de
reglas del sistema, Tales principios légicos no son estrictamente ne-
cesarios para la operacién del derecho; su papel tiene relevancia sélo
en determinado plano de las justificaciones teéricas,

III. LA VERTIENTE JURIDICA INSTITUCIONAL
I, HLA. HART y la bisqueda de la unidad oficial del sistema
1.1 El derecho es un sistema con zonas de penumbra

Como sistema ordenador y como parametro de calificacion de la
conducta el derecho enfrenta el problema de sefialar sus alcances y
sus limites. Cualquier lenguaje ordenador acusa insuficiencias en su
poder comprehensivo cuando se enfrenta a la infinita diversidad de la
realidad. Hay casos que escapan a la capacidad de anticipacién de los
legisladores y que, por su diferencia, no pueden tipificarse en los mol-
des normativos construidos con anterioridad. El poder anticipatorio
del derecho no depende de que sea completo, porque en este sentido
cualquier pretension resulta corta, La verdadera aptitud de adaptacién
y desarrollo de los sistemas juridicos radica en que sus autores reco-
nozcan que el ordenamiento admite lagunas pero, a cambio, prevean
la existencia de procedimientos para superarlas.®

Los contenidos regulativos del derecho no pueden generarse al mar-
gen de la experiencia social; en tltima instancia, las reglas del siste-
ma operan sobre conductas regulares que la costumbre ha sedimen-
fado. ¢{De donde entonces pueden generarse las reglas necesarias para
integrar las lagunas que presentan los sistemas juridicos? Para respon-
::ece;:)a()l:;:teié: efn términos hartianos, hay que egtender que el
o ct:edl;edr.za ordlenadora de la congruencia con el orden
! b g ,upe(;r o tantc?, Zl clontemdo de .l‘as nuevas re-
A puede provenir de la extra?polacmn del sentl.do

glas indiscutidas del sistema. En la medida que los enuncia-

:; RAZ, Joseph, Razén préctica. .. (n. 18), p. 199,

L Do P L A it pusim (1), . 155 .15, it He,
% al. Conftribuci ilisi. o a
Buenos Aires, Ed, De Palna, 1962'11]);:";; : S;(I) .anahsts, trad. de Genaro R. Carrio,
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dos regulativos sean comunicables, se puede pensar en trasladar al-
gunos de sus elementos a través de cotejos y analogias a los casos
que se encuentran en penumbra. Asi, el derecho atiende a la realidad
de dos maneras: a través de un cuerpo de reglas probadas y de apli-
cacién indiscutible y, también, a partir de la capacidad controlada del
sistema para ampliar sus alcances hacia las zonas menos claras.® Uni-
camente bajo estos dos extremos, el sistema juridico puede presentar-
se como un orden regulativo que mantiene la pretensién de ser com-
pleto.

Lo que Hart llama “textura abierta” del derecho, se refiere preci-
samente a la insuficiencia regulativa de los sistemas que ordenan la
conducta.’” En la medida que el derecho sintetiza el sentido de la ac-
cién social y lo encuadra en férmulas regulativas de alcance general,
se genera un riesgo concomitante: el del sacrificio de la diversidad.
Asi las cosas, la falta de certeza en relacién con una zona marginal
de casos no comprendidos en las férmulas generales del derecho, es
el precio que el sistema debe pagar por manejarse en un grado eleva-
do abstraccién. La suficiencia regulativa anticipada no puede ser un
ideal para ningiin sistema normativo. El caracter dinamico de la vida
social amerita que los 6rdenes reguladores mantengan zonas abiertas
para recibir las disposiciones que habran de solventar los estimulos
imprevistos.®

Precisamente en torno al caracter semiabierto del sistema juridico
Hart identifica dos tipos extremos de respuesta: por una parte, el for-
malismo intenta el sacrificio de la diversidad, confiando a las dotes
anticipatorias de los legisladores la suerte del derecho. Desde este
punto de vista, el sistema juridico se reduce a sus posibilidades me-
canicas elementales y se deja al margen la recepcién inmediata de
cualquier gama de situaciones novedosas. Asi, el derecho se adapta
a las nuevas condiciones sociales sélo a través de movimientos legis-
lativos a posteriori. El otro extremo lo representan quienes descansan
el desarrollo del derecho en el juicio de eleccién que llevan a cabo los
tribunales, al seleccionar el criterio normativo aplicable para la solu-
cién de una controversia. Una respuesta de este tipo es caracteristica
de aquellas corrientes del pensamiento juridico que han prohijado el
escepticismo ante las reglas. Se trata de una posicién radical que no

%6 Hart, H. L. A., El concepfo... (n. 1), p. 162.
97 Ibidem, p. 168.
98 Jbidem, pp. 190 y ss.
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reconoce ninguna capacidad de antelacién a los érganos creadores de
las disposiciones generales del sistema juridico. Para Hart, formalismo
y escepticismo ante las reglas son tipos de reaccién exacerbada ante
el problema de la “textura abierta” del derecho.® Estos dos polos
antagénicos son dtiles s6lo en la medida en que se neutralicen y re-
sulten funcionales para pensar una solucién de compromiso entre am-
bos bandos.*** Con la pretensién de ofrecer una explicacién equilibra-
da del problema, Hart puntualiza que no puede perderse de vista el
rasgo principal de los sistemas juridicos; éstos son, antes que nada,
sistemas que agrupan reglas generales de conducta, las cuales se apli-
can normalmente a un nimero mayoritario de casos seguros, Por otra
parte, a la luz de la variabilidad de las circunstancias, es necesario
que los 6rdenes juridicos conserven inacabado un sector de su cuerpo
regulativo, para que pueda ser desarrollado por la accién de los tri-
bunales y de los funcionarios al solventar determinadas controversias
de intereses. La accién principal del derecho se realiza a través de la
funcién regulativa de caracter general; pero los ajustes del sistema y
su implantacién concreta en la sociedad, se lleva a cabo a través de
la accién integradora que se destina a ocupar el margen indefinido
del derecho. Los dos niveles son indispensables para que el sistema
funcione adecuadamente en la sociedad,

La diversidad de la vida social provoca flujos permanentes de pre-
sion sobre el sistema juridico. Las reglas del derecho conservan siem-
pre un grado controlable de tensién, porque en miltiples ocasiones no
se adaptan de manera total e inmediata al sentido factico de las cau-
a8 planteadas, Sin embargo, los aparatos especializados en la crea-
cién y aplicacién del material juridico deben constituir una zona de
amortiguamiento que procese y mitigue los embates de la realidad:
esta tarea tendra que realizarse sin que asfixie los estimulos facticos,
porcc{]ue d.e la sensibilidad para su recepcion depende la suerte histéri-
::timzllozlsetzna juridico. El.derecho debe procesar técnicamente los

ernos y convertirlos en material regulativo en el mediano

i e d;;, lc;‘alrealidad social podra ubicarse como factor

i - g el derecho vy, por su parte, el sistema juridico

s ¢lon de consumar su funcién primordial. actualizando
pacidad ordenadora de la vida del grupo.

™ Ibidem, pp. 169
1 Ibidem, p, 183, ol
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1.2 El perfil difuso de la autoridad

Cuando Hart realiza la critica del modelo basico austiniano deja
claro que la visién simplificada que ofrece ese paradigma del material
juridico, no permite reconstruir las especificidades sistematicas del de-
recho. Las limitaciones del modelo basico no se refieren sélo a la
omisién de las reglas que otorgan facultades, sino también a una ca-
racterizacion lineal del soberano, cuya posicién suprema lo sitia in-
cluso por encima del sentido prescriptivo del orden juridico. Al no
existic en dicho modelo una referencia precisa a las potestades juri-
dicas que especifican las funciones publicas, se dificulta la explicaciéon
del papel conformador que la nocién del derecho ejerce sobre los
érganos de gobierno.’®* Hart no tuvo ningtn prurito para afirmar que
las reglas juridicas son constitutivas del soberano, deslindandose asi
de cualquier posicién que atribuya al gobernante una situacién de in-
dependencia en relacién con el caracter obligatorio del derecho.

A pesar de que la indicacién critica de Hart contra el modelo de
Austin resulta sustancialmente correcta, también es cierto que parece
insuficiente para servir de base a la caracterizacién del fenémeno de
la autoridad y de su relacién con el derecho. Una teoria como la
hartiana, que admite que el sedimento tltimo del sistema juridico con-
siste en un conjunto de practicas sociales regulares, y que su funcién
deviene fundamentalmente ordenadora, hace indispensable una no-
ciéon de autoridad con anclaje franco en el concepto de poder. Es
dificil entender la funcién de los é6rganos piiblicos que manejan el se-
gundo nivel ordenador del derecho; es decir, las funciones de crea-
cién, adaptacién y aplicacién de las reglas del sistema, sin contar con
una visién adecuada de los procesos que dan vida al régimen politico
y que operan la transformacién de las practicas sociales en érganos
de gestion de las tareas piblicas. 2

Hart dej6 enfaticamente asentado que el derecho no sélo constrifie
sino que también habilita; su nocién de reglas facultativas permite ob-
servar el caracter integrador del sistema juridico fuera de la perspec-
tiva de las reglas imperativas. Este mismo argumento hubiera sido
predicable acerca del poder y, particularmente, del poder juridica-
mente organizado. La autoridad implica la delegacién del poder en
una organizacién, en tanto que el sentido y la regularidad que carac-

191 Jbidem, p. 95.
192 Cfr. RAZ, Joseph, La autoridad... (n. 17), p. 130.
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terizan a dicha organizacién, obedece al balance entre el control re-
presivo y el caracter habilitante que generan, tanto las reglas que
ordenan los comportamientos, como los recursos materiales que se
despliegan para la instrumentacién del poder. Una visién global de
este proceso hubiera tenido que sustentarse en el analisis de los efec-
tos sociales del derecho desde la éptica de la dominacién. A pesar
de que las alusiones de Hart sobre el tema son escasas, resultan sufi-
cientes para revelar que el autor tuvo conciencia de este problema y
que intencionalmente lo soslayé.

Cuando Hart boceté el contraste entre validez juridica y valor mo-
ral evidencié que cualquier sistema social mantiene en su base un
patrén de abstenciones mutuas por parte de sus miembros. Sin em-
bargo, no todos los integrantes de un grupo estan dispuestos a brin-
dar cooperacién voluntaria a través de la automoderacién de la con-
ducta; eso vuelve necesario un sistema impositivo que se sobreponga
a las eventuales resistencias de los sujetos.®® Pero aunque el ordena-
miento juridico se implante por la fuerza, siempre requerira un mar-
gen de cooperacién voluntaria que sostenga de manera espontanea su
sentido prescriptivo. Es claro que la aceptacién no es el tinico resorte
sobre el que trabaja el sistema y, en el caso especifico del derecho, tal
vez ni siquiera sea la fuerza principal. Dentro de un escenario de
poder ningiin tipo de aquiescencia funciona sobre la base exclusiva
de una motivacién directa. Por eso, no se debe perder de vista la im-
pt':lrtancia que el sistema de sanciones tiene para el derecho y, asi-
mismo, reafirmar que, lo que para unos sujetos resulta constrefiimien-
to, para otros es habilitacién y potestad.

Hart esta consciente de que el poder coercitivo del derecho se en-
cuentra apélancado en la autoridad y que puede ser utilizado en dos
‘S,:::;Z il;ler;cizzle:;n.:l)] par? infligir castigo a los tra'nsgresores?, pro-
oo me widahan rso forzoso en las tareas soc1-al-e‘s, o l?xen su
T l;n grup;:, s ojuzgar y max.atener en una posicion de inferio-
8 & i i sag.enl:ets some]tldos, cu.yf) numero pue'de éer ma-
s, ’de i sist:n im dn;]uer:l as cfondls‘l:nes de dominacién con
B rastor cia de ordenamiento. .Como se obferv‘a, Hart
R0 i go b:otencx.a’] que apareja la c.entrahzamén del
A A y sa también que sus proyecciones generan un

exclusion inevitable sobre los sujetos sociales, cuyas convic-

108 HART, H. )
194 Ibidem, pp.L'z gyii ‘CQm:CPfO. -+, passim (n. 1), pp. 244 248 y ss.
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ciones no estan representadas por el sentido prescriptivo del ordena-
miento. Bajo esta perspectiva, no extrafia la conclusién de que la
efectividad y la resistencia de un orden requlatorio estén directamente
ligadas con la capacidad del sistema para integrar las expectativas
de los miembros del grupo. La exclusién lisa y llana de intereses ma-
yoritarios, tarde o temprano provoca desestabilizacién y crisis. El
corolario hartiano al respecto, se expresa asi. “‘el poder coercitivo del
derecho presupone su autoridad aceptada”, a lo que podria agregar-
se, que la aceptacion depende de la capacidad del ordenamiento par
integrar pretensiones alternativas,’® :
El caracter relativamente abstracto del material juridico opera una
despersonalizacién en el éjercicio del poder y favorece su institucio-
nalizacion. Los 6rganos del sistema se instrumentalizan a través del
sentido técnico de su practica. Este proceso -formalizador encubre el
sentido asimétrico de las relaciones sociales que radican en la base de
un determinado régimen de dominacién. Hart hace pocos intentos por
revelar el caracter instrumental de las reglas y las instituciones juri-
dicas y por establecer su vinculacién con los propésitos especificos de
los agentes sociales. Asi, en cuanto ordenamiento aparentemente neu:
tral y anénimo, el derecho regulariza la obediencia y afianza la posi-
cién de los sujetos que se ven favorecidos con las ventajas del sistema.
Para completar los argumentos en torno a la relacién derecho-poder
hay que sefialar que Hart no elude el tema de la funcién del sistema
juridico como garantia del proceso de jerarquizacién social; por el
contrario, su obra exhibe una clara conciencia de que el derecho ge-
nera cierres parciales alrededor de clases determinadas de agentes so-
ciales, con la consecuente exclusién de otros grupos y sujetos.®® Estos
ambitos regulativos que imponen restricciones se convierten de forma
normal en circuitos de asignacién de privilegios, porque los derechos
que confieren a los beneficiarios de los grupos cerrados en cuestion,
resultan inaccesibles para los sujetos que se encuentran al margen de
tales subsistemas. El problema que plantea la caracterizacién de la
justicia como contenido del sistema juridico, obliga al analisis de la for-
ma en que el derecho jerarquiza y excluye a determinados agentes
sociales, cuando se actualizan sus funciones de distribucién y de or-
ganizacién dentro de los grupos.®” Bajo este punto de vista, el sistema

105 Joc. cit.
198 Loc. cit.
197 Ibidem, pp. 198 y ss.
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juridico efectiia enlaces no visibles entre los agentes que se encuen-
tran disfrutando de ciertos privilegios, y aquellos que resultan exclui-
dos de tales prerrogativas., Siguiendo la secuencia de estos enlaces
soterrados, el derecho se ofrece como un régimen que fija desigual-
dades y legitima exclusiones. Por ejemplo, en el ambito del derecho
de propiedad, al habilitar la ley a los titulares del derecho para rea-
lizar actos exclusivos de aprovechamiento de los bienes, traza un
margen de exterioridad al que confina a todos los sujetos no propie-
tarios. El modelo de aprovechamiento individual de los bienes, esta-
blece vinculos de relacion que afianzan al titular del derecho frente
a quienes no tienen la misma condicién juridica. De este modo, el ré-
gimen de las relaciones patrimoniales, termina siendo el régimen de
vinculacién entre los propietarios y los no propietarios. :

A pesar de los sefialamientos anteriores, en la obra de Hart se ex-
travia por largos momentos la funcién que desempefia el derecho en
los procesos de dominacién, De hecho, la asignaciéon de funciones a
la que Hart dedica mayor atencién se refiere a una mera divisién
“técnica” de las tareas juridicas, entre los funcionarios del sistema y
los agentes ordinarios. A unos les corresponde desarrollar el ordena-
miento, a. otros acatarlo; sin embargo, en este proceso no se trasluce
la forma en que la autoridad se construye. Tampoco queda esclare-
cido el modo concreto en que la autoridad del derecho se beneficia
de la autoridad politica, Hart deja incompletas sus explicaciones al
respecto al no penetrar en los vericuetos de la dialéctica de la domi-

nacién, que tanto revuelo han despertado entre los sociélogos de los
dos iltimos siglos.

1.3 La organizacién oficial del sistema

Existe un interesante problema cognoscitivo en torno a los procesos
de coneretizacion del derecho en la sociedad, al que es pertinente aten-
der, mas si se reconoce que las reglas son hechos generadores de
hechos. Siguiendo este orden de reflexién, resultaria légico colocar
:n una misma linea explicativa las reglas juridicas que integran el
d:lm'ho y las i‘nstituciones u 6rganos encargados de la reproduccién

Sistema. Asi, el ordenamiento juridico tendria un pie formal, que
CO!ftendria las reglas en cuanto directivas de conducta, y un pie ma-
::l‘iacl' Cuya proyeccién incl.uiria las instituciones encargadas de crear,

ar y adaptar el material juridico vigente. Dicho en otros térmi-
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nos, el derecho seria, tanto cuerpo de reglas, como conjunto de apa-
ratos que encarnan las experiencias sociales de un grupo en torno al
sistema juridico. A pesar de que los planteamientos hartianos no con-
tienen una deficién expresa en este sentido, no parece lejana la posi-
bilidad de extrapolar de El Concepto del Derecho una visién dual y
comprensiva de los fenémenos juridicos. En realidad, Hart no pone
una distancia significativa entre el derecho y las practicas sociales re-
gulares; incluso la autoridad que reviste los materiales juridicos pro-
vienen de un tipo especializado de practica, cuya base consiste en la
aceptacion por parte de los agentes del grupo de las reglas que guian
la accién de los érganos especializados. Una visién de este tipo con-
duce de manera cierta a la consustancializacién parcial del ordena-
miento juridico con el régimen politico; no por casualidad fue ésta la
conclusién a la que llegé Raz en afios posteriores.

En las tesis hartianas radica la conviccién de que el sistema juridico
de una sociedad compleja funciona en tanto que persista una relacién
eficiente entre los operadores especializados del sistema y su cuerpo
de disposiciones intrasistematicas. A pesar de que las reglas del de-
recho deben guiar el comportamiento de los tribunales y de los érga-
nos de creacion, su eficacia dependerd, en dltima instancia, de la
forma peculiar en la que dichos érganos acaten y operen el material
juridico. Los aparatos del sistema realizan una mediacién efectiva en-
tre las férmulas abstractas que contienen las reglas y las practicas
sociales en particular. La tipificacién de la realidad en los parametros
regulativos es, asimismo, parte de la funcién especializada de los
agentes habilitados por el derecho para su operacién. Lo que no que-
da plenamente explicado en la obra de Hart, es cémo ocurren los
trasvases del sentido popular de ciertas practicas sociales en los mol-
des regulativos e institucionales que establece el derecho. No seria
coherente a estas alturas del analisis hartiano, que el autor se hubie-
ra abandonado a la visién voluntarista de los procesos sociales y
hubiese entendido que, a través de las decisiones selectivas de los
agentes especializados, llegara a consumarse la transformacién de
practicas en normas. Una explicacién de este tipo tendria que ser con-
trapesada con el analisis de los procesos efectivos de sedimentacién
de los comportamientos, partiendo desde los habitos mas elementales,
para terminar en la integracién institucional mas compleja. Un ejer-
cicio de esta naturaleza ya ha sido realizado por la sociologia; sin
embargo, lo atractivo desde el punto de vista del derecho, seria recons-
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truir este trayecto en forma paralela a la explicacién de los procesos
de creacién y aplicacién del material juridico. La visién acompasada

del proceso, podria proporcionar claves importantes para la explica-

cién de las funciones sociales del derecho y para el entendimiento de

las relaciones que éstas guardan con el proceso de institucionalizacién

dentro de la sociedad.

Si la relacién de los é6rganos especializados del orden juridico con
Jas reglas secundarias no tiene como trasfondo una comprensién ele-
mental del caracter prescriptivo del sistema por parte de los agentes
ordinarios, cabe la presencia de una disfuncién o, como le llama Hart,
de una patologia del sistema.’®® Un hecho caético de este tipo haria
posible un desfase entre el sentido del marco regulatorio del grupo
social y la forma concreta en la que se construyen las experiencias
sociales. Para evitar tales despropésitos seria deseable que la institu-
cionalidad del derecho fuera producto de la positivizacién de los va-
lores genuinos del grupo; de otra suerte, las reglas no reflejaran la
recursividad efectiva de las practicas sociales y tampoco, en conse-
cuencia, podran orientar tales comportamientos. En las reglas juridi-
cas subyace la necesidad de que su contenido se proyecte como una
metodizacién de las motivaciones sociales pero, para que eso ocurra,
los sujetos deben sentir reflejados sus intereses en los enunciados
prescriptivos. El ciudadano comiin no expresa su aceptacién sélo a
través de la conformidad con las reglas, sino que también ha de ma-
nifestar su aquiescencia en relacién con los actos oficiales que concre-
tan las tareas intrasistematicas del derecho. Por un lado es necesario
legitimar las reglas y, por otro, su operacién.

La autoridad que revisten las emisiones de los érganos especializa-
dos se especifica en su funcién. Hart no habla de la forma en que
dicha autoridad se construye al margen del derecho, se concreta a
proporcionar una explicacién formal —entiéndase normativa— del pro-
ceso. La autoridad en este sentido surge como potestad normativa; es
decir, como habilitacién juridica para actuar y para resolver de ma-
nera vinculante los aspectos que surgen de la creacién y la aplicacién
de las reglas juridicas. Desde el punto de vista funcional, la habilita-
cién normativa significa capacidad de los érganos especializados para
operar en favor de sus decisiones la maquinaria coactiva que funciona
tomo sistema centralizado de castigos.

108 Ibidem, pp. 146 y ss.
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Lo interesante de las reflexiones hartianas sobre la naturaleza ins-
titucional del derecho, es que el autor percibe al conjunto de 6rganos
especializados como un sistema de aparatos vinculados por el sentido
de su funcién en el ordenamiento juridico. Para que la accién de es-
tos cuerpos resulte fértil desde el punto de vista de la eficacia del
sistema, es necesario que actiien bajo lo que Hart denomina un “cri-
terio oficial y piblico de decisiones”.!® La coherencia funcional de
las tareas juridicas especializadas procede de la aceptacién y la prac-
tica de los criterios que contiene la regla de reconocimiento del siste-
ma. Asi, el criterio oficial de decisiones supone, a su vez, la aceptacion
oficial unificada de las directrices que establece la regla de recono-
cimiento. No resulta claro del todo c¢6mo concretamente los érganos
especializados han de asimilar el contenido de una regla que no tiene
formulacién expresa. Tal parece entonces que Raz lleva razén cuan-
do localiza el propésito unificador de la accién de los tribunales tanto
en la naturaleza de su propia practica, como en las referencias expli-
citas del orden juridico, sobre la manera de operar el material juridico
procedente de las diversas fuentes productoras.

Bajo estas premisas, los 6rganos especializados materializan no sélo
el sentido prescriptivo de las reglas del derecho sino también los cau-
ces especificos de su operacién como sistema ordenador. Las reglas
juridicas institucionalizan la distribucién de funciones entre los apara-
tos especializados y el comin de la gente, dejando a cargo de los
primeros las tareas de tipo intrasistematico,° Ademas, los é6rganos
en cuestiéon realizan la distribucién de recursos institucionales entre
los distintos aparatos del sistema; jerarquizan su funcién y su papel
ordenador especifico, definiendo segmentos competenciales normativa-
mente acotados, los cuales resultan complementarios en la logica del
ejercicio institucional y unitario del poder.

El derecho, visto como fenémeno institucional, difunde el sentido
de interioridad del sistema y amplia sus margenes de aplicaciéon a
todos los comportamientos posibles, La institucionalidad del derecho
propaga un sentido de compromiso y pertenencia en relacién con el
caracter prescriptivo de las reglas. Este sentimiento tiene como resor-
te principal la disciplina de los funcionarios de los aparatos oficiales;
en ellos radica la posibilidad de hacer tangibles los criterios de vali-
dez contenidos en la regla de reconocimiento. La exterioridad del

199 Ibidem, p. 144.
119 Jbidem, p. 145.
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sistema queda reducida a las dimensiones remotas del entorno y a las
disidencias internas, que en todo caso tenderan a convertirse a la lar-
ga en manifestaciones marginales.

Como todo sistema institucional, el derecho posee un cédigo de sig-
nificados que se expresa parcialmente en su lenguaje habitual; sin
embargo, los significados juridicos conservan ciertos sentidos ocul-
tos que tienen que ver con la relacién del sistema con el régimen de
dominacién. Esto fuerza a buscar detras de los usos lingiiisticos intra-
sistematicos del derecho los significados de la dominacién. En este
aspecto, como se ha dicho, Hart no llegé demasiado al fondo; no obs-
tante, su vision ayuda a la comprensién exterior del derecho, porque,
si bien privilegia los criterios intrasistematicos, su orientacién no es
dogmatica y, por lo tanto, resulta ttil para construir una reflexién
critica sobre el conjunto del sistema. : :

1.4 El derecho como sistema institucional de la moral

No es sencillo reconstruir la totalidad de la argumentacién hartiana
en relacién con los vinculos entre moral y derecho. Basta recordar que
Hart intenté una explicacién que pudiera deslindar la forma de enten-
der la validez del derecho respecto de la moral, pero que, no obstan-
te, respetara la trama de estos dos fenémenos cuya conexién resulta
insoslayable. Concretamente, Hart se pronuncié por incorporar al
analisis juridico los contenidos morales minimos que los sistemas de
derecho han mantenido como una constante a lo largo de su histo-
ria,” No se trata de contenidos morales de tipo metafisico, sino mas
bien de ciertos ntcleos valorativos elementales que se consideran
ineludibles en la construccién de cualquier sistema regulativo. La ma-
yoria de los niicleos morales rondan los problemas de distribucién de
los recursos apropiables y de las tareas sociales; se trata, en suma,
de asuntos de equidad en la relacién de los agentes.

El derecho funciona como sistema de concretizacién para los valo-
res minimos que constituyen los nicleos morales del sistema: de he-
cho, las reglas juridicas son las que fijan institucionalmente esos valo-
res. A través del cédigo técnico del derecho se hace posible consumar
la adaptacién social de tales criterios de convivencia y, ademas, se
vuelve factible el control formal de los comportamientos en torno a

|

1 Ibidem, pp. 239 y ss.
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tales valores. Se puede afirmar que el derecho funciona parcialmente
como vehiculo institucional para la moral minima que finca los rasgos
cooperativos de la vida social. Bajo esta idea, los érganos y aparatos
juridicos asumen el caracter de instituciones polivalentes que lo mismo
operan como cédigos valorativos, que como reglas especificas para
guiar el comportamiento. El derecho puede tecnificar los parametros
morales de valoracién y fijarlos de una manera coactiva entre los
miembros del grupo. Y no por eso los criterios morales ven adulterada
su naturaleza especifica; lo que ocurre es que su especial relevancia
para la vida del grupo los presiona a transferir su sede institucional
hacia las reglas juridicas, para aprovechar las garantias coactivas del
ordenamiento.

2. Joseph Raz: el énfasis en la textura institucional
2.1 La autoridad del derecho

Como sucedié con las tesis hartianas, la obra de Raz, dadas sus
premisas realistas, requiere contar con un concepto claro de autoridad
que proporcione sustento a la obligatoriedad del orden juridico. El
perfil de la autoridad se vincula a dos cuestiones de suma importan-
cia para la comprensién de los comportamientos sociales relativos al
derecho: en primer lugar, a la obediencia que los agentes sociales dis-
pensan a las reglas del sistema y, en segundo lugar, a la justificacién
de la mencionada obediencia. El respeto al derecho no deriva, segin
Raz, de ningiin argumento legitimador de tipo moral sino, en dltima
instancia, de la operatividad efectiva del sistema.!?

De forma similar a Hart, Raz acusa una cierta falta de recursos
analiticos para caracterizar a la autoridad; sin embargo, llega a enun-
ciar aspectos interesantes que merecen comentarios especificos. Por
ejemplo, al tratar lo relativo a la vinculacién entre autoridad y poder,
afirma que la autoridad es una forma peculiar de poder normativo
y, asimismo, que este Gltimo consiste en la capacidad de crear o mo-
dificar situaciones normativas, lo cual se traduce en la facultad de
fijar o alterar el status juridico de las personas a través de dispo-
siciones obligatorias.’** El poder normativo participa de la misma in-
tencién principal que caracteriza a todas las formas de poder: la

112 Raz, Joseph, La auforidad. .., passim n. 17), pp. 23-24; 34 y 47

113 Ibidem, pp. 34 a 36. 3 e 25
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orientacién hacia la realizacion de los propios deseos. Pero Raz no
proporciona pistas para explicar qué tipo de agentes sociales y a tra-
vés de qué actividades, son los que logran filtrar sus intereses a los
nicleos valorativos del ordenamiento juridico. En todo caso, el dere-
cho esfuma el origen concreto de los intereses particulares que res-
guarda, al tiempo que busca, por otra parte, su genuina legitimacién
a través de la operaciéon del sistema.

La legitimidad del ordenamiento juridico no es explicable como un
atributo moral, Quienes usan el lenguaje normativo para calificar sus
propias situaciones vitales se basan en la creencia de que las disposi-
ciones juridicas son razones validas para motivar su accién. El acata-
miento de una regla implica también la aceptacién de la autoridad
que la emite. El problema surge cuando se debe dilucidar si el orden
juridico en si mismo es depositario o posee algiin tipo de autoridad.
Segiin Raz, todos los sistemas juridicos pretenden autoridad, pero
sélo llegan a tenerla cuando sus disposiciones son consideradas por
los agentes sociales como razones protegidas —léase excluyentes—
para actuar.'* El sistema juridico concreta el desplazamiento de las
decisiones individuales a los espacios institucionales; desde alli, las
reglas del ordenamiento deben proyectar sus indicaciones prescripti-
vas, reemplazando la deliberacién personal en torno a las razones con-
cretas para actuar.’’® En cuanto técnica de control social, el derecho
anticipa el sentido de los comportamientos a través de la emisién
de directrices obligatorias que desplazan la posibilidad deliberatoria de
los agentes sociales. Al positivizar razones excluyentes, el sistema ju-
ridico estandariza las motivaciones y permite pasar por alto las razo-
nes que eventualmente puedan suscitar la inconformidad con su sen-
tido. La creencia en la autoridad del derecho no necesita tener una
extensién integral, basta con que los érganos que operan el sistema
mantengan su acatamiento. En palabras de Raz, el derecho presenta
un conjunto de patrones autoritativos que requieren de quienes lo
aplican que reconozcan su validez'.11¢

El concepto raziano de validez es mucho menos formal que el es-
bozado por Kelsen en la Teoria Pura. La validez del sistema en la
obra de Raz esta vinculada con el sentido de reconocimiento y apli-
cacién efectiva del material juridico por parte de los 6rganos especia-

114 Ibidem, pp. 47 a 49.
118 Ibidem, p. 40.
116 Ibidem, p. 51.
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lizados del sistema. De este modo, la validez es la cualidad que ad-
quieren las disposiciones juridicas por ser parte de un ordenamiento
y por ser efectivamente utilizadas como patrones de conducta y cali-
ficacién para resolver las controversias. Una disposicién juridica se
considera valida cuando su caracter autoritativo provoca el efecto de
la obediencia; por lo tanto, las normas que no son aplicadas por los
6rganos especializados no resultan relevantes desde el punto de vista
de la funcién social del derecho."

2.2 Las dudas que envuelven la nocion de autoridad

Hay varios aspectos problematicos en el concepto de autoridad que
sirve de base al analisis de Raz; tales angulos conflictivos tienen ori-
gen en una explicacién poco afortunada de la relacién entre derecho
y estado. A pesar de que Raz reconoce la necesaria relacién entre
estos dos factores de la realidad social, sus propuestas analiticas re-
sultan insuficientes. El pasaje sobre las pretensiones de autoridad de
los érdenes juridicos es uno de los que mejor comprueban las incon-
sistencias de la tesis. No es plausible afirmar en un tono francamente
fetichista que los sistemas juridicos albergan pretensiones. Como con-
junto de hechos, los ordenamientos regulatorios son siempre atributos
de la accién de los agentes sociales; es decir, predicados. El sujeto de
las pretensiones de autoridad no puede ser el derecho, sino los agen-
tes que lo operan. En todo caso es el grupo, o una parcialidad de sus
miembros, los que pretenden autoridad para el sistema regulador. La
relacién de legitimidad y prestigio no se entabla entre el derecho y la
sociedad; sino entre quienes acatan y promueven la obediencia a un
sistema juridico determinado y quienes resienten su aplicacién, o de
plano rechazan su sentido.

Como el mismo Raz reconocié, el sistema juridico es apenas un
segmento de un conjunto mayor al que el autor identifica con el régi-
men politico. El derecho no se autosostiene como cuerpo normativo,
sino que descansa de manera obvia en un régimen de dominacién que
aporta la garantia final para sostener la obligatoriedad de las normas
juridicas. Los 6rganos especializados en la creacién y aplicacién del
derecho son, a su vez, piezas de una maquinaria organica mas laxa.
En cuanto entidades concretas, los aparatos juridicos estan ligados al
sistema institucional que estabiliza al régimen politico. La fuerza real

117 Jbidem, p. 115.
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que condensa el Estado y los otros focos efectivos de poder que se
produzcan, son la verdadera causa de que los sujetos sociales aban-
donen la ponderacién de razones concretas y sustituyan sus procesos
individuales de toma de decisiones por el acatamiento a un cuerpo de
razones excluyentes, como las que contiene el derecho.

Si el sistema juridico provee el marco general de organizacién a
una sociedad, hay que admitir que la eficacia del sistema y su conti-
nuidad dependen en buena medida del poder efectivo de la autoridad
politica. Es muy complicado mantener la consistencia de un argumento
que requiere la independencia de tres tipos distintos de autoridad —Ila
juridica, la politica y la moral— porque, en realidad, estos tres facto-
res conforman las fases convergentes de un proceso comfin: la cons-
truccién, el sostenimiento y la adaptacién del orden dentro de una
sociedad determinada. En la medida en que el analisis de las distintas
vertientes del orden se disgreguen, los criterios autonémicos termina-
ran por imponerse, proporcionando una visién exacerbada de la autar-
quia de cada uno de los subsistemas ordenadores. En descargo de
Raz, hay que recordar cémo los practicantes del derecho se han encar-
gado de representar la comedia de la pureza de los fenémenos juri-
dicos. Los agentes sociales creen en la autoridad del derecho, porque
en sus razonamientos practicos lo perciben como un conjunto ordena-
dor auténomo; en ese nivel, el sistema juridico efectivamente se pre-
senta como un orden sin compromisos politicos ni morales. Sin embar-
go, la pertenencia y hasta la consustancialidad del derecho con el
régimen politico, vuelve sospechosa la autonomia de los fenémenos
juridicos. No es posible, por ejemplo, explicar el derecho sin referen-
cias‘concretas a la fuerza, y conste que ésta siempre se sitia fuera
del ambito formal del ordenamiento: luego entonces, el sistema juridico
o se encuentra autosustentado, participa de circuitos institucionales
mas amplios y, en esa medida, lo que el analista debe destacar es la
peculiar aportacién del derecho al proceso general de construccién de
orden dentro de la sociedad. Estas razones tornan artificial el intento
d.e encontrar motivos auténomos para la obediencia de los sujetos so-
ciales a las disposiciones juridicas.

Se debe tener presente que los méviles subjetivos de la obediencia
al derecho ceden muy frecuentemente ante la emergencia de los dic-
taqos de la autoridad. Sobre este aspecto conviene recordar a Durk-
heim, quien con insistencia se refiri¢ al caracter prescriptivo de la
realidad. De acuerdo con sus ideas, las personas nunca enfrentan las
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disyuntivas vitales sin prejuicios formativos y sin preconcepciones de
todo tipo. El orden social es un proceso que envuelve a los agentes
sociales y que influye sus procesos deliberativos practicamente desde
el principio de su vida consciente. Por dichas razones la obediencia al
derecho es, la mayoria de las veces, obediencia al orden en general.
Los lapsus criticos de los agentes sociales, para llegar a convertirse
en verdaderos impulsos autonomistas, tienen que recorrer un trayecto
demasiado azaroso. La mayoria de los sujetos sociales pliegan antes su
conducta al peso de las convenciones, de la tradicién, de los sistemas
morales o de las reglas familiares, El sometimiento al derecho puede,
en efecto, sugerir algunos méviles peculiares pero, por lo comiin, se
alinea a los patrones mas amplios de obediencia, cuyas referencias
finales se ubican en determinado régimen de dominacién. En algim
pasaje visionario, Raz expuso que “una atmésfera piblica de respeto
por el derecho descansa en el efecto acumulativo de la conducta de
los individuos™.'** Bajo este parametro, el respeto al sistema juridico
es, en el fondo, lealtad a ciertos aspectos de la vida institucional de
una comunidad especifica.

2.3 El derecho como marco general de organizacion

Como ningin otro sistema regulador de la vida social, el derecho
aporta claridad, certeza y control al manejo prescriptivo de sus con-
tenidos axiolégicos. En cuanto conjunto de procesos técnicos, el sis-
tema juridico tiene una naturaleza preponderantemente funcional que
le permite mantener un estado de apertura valorativa y acoger solu-
ciones morales muy disimbolas. En su dimensién funcional el derecho
no entrafia compromisos mas que con los valores que finalmente po-
sitiviza. La neutralidad valorativa es una cualidad del derecho en
general, pero no un atributo de cada sistema en particular. Histérica-
mente, los 6rdenes juridicos siempre aparecen cargados de significados
morales, econémicos y politicos. El material juridico es una argamasa
noble que se utiliza para vincular relaciones casi de cualquier indole;
por eso precisamente, el derecho suele servir de vehiculo para la obe-
diencia con tanta asiduidad. Son las vertientes que enfatizan la vena
técnica de las disposiciones juridicas, las que hacen del derecho un
material privilegiado para cualquier tipo de construccién institucional,

118 Ibidem, pp. 294 y ss.
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Ningiin orden alternativo ofrece, al mismo tiempo, tantas posibilidades

de regularizacién del comportamiento, ni tanto control de sus propios
elementos.™?

Se pueden recolectar con facilidad argumentos que subrayen el ca-
racter benéfico de la influencia juridica en otros érdenes reguladores;
tal es el caso de las expresiones weberianas que atribuyen al derecho
un efecto racionalizador sobre el fenémeno de la dominacién; en el
mismo sentido, la expresion ‘Estado de Derecho” remite al contexto
de una formula virtuosa de organizacién politica, La virtud en este
altimo caso se cifra, justamente, en las funciones de control que el
derecho ofrece contra el ejercicio arbitrario del poder politico. En
el caso del matrimonio, las reglas juridicas fungen como estabiliza-
dores; en el supuesto de los negocios, juegan como factores de previ-
sién, en los procesos electorales, como garantias de transparencia, y
asi sucesivamente. Valgan estos ejemplos para demostrar que el sis-
tema juridico trabaja como marco de interseccion de otros procesos
articuladores. Su capacidad formalizadora ha sido adaptada a lo largo
de la historia para servir de cauce de control a los mas diversos regi-
menes de relacién; sin embargo, la consustancialidad del derecho con
el régimen de dominacién, hace de los fenémenos juridicos una ver-
tiente privilegiada para la organizacién de las relaciones de poder; o
mas bien, para situar el régimen politico, como parametro final del
proceso ordenador,

En el derecho se produce una combinacién afortunada de aspectos
normativos; érganos de aplicacién y recursos coactivos de respaldo;
ningiin otro sistema de control conjunta tantos factores favorables para
la estabilizacién de los comportamientos. Ademas, el derecho cuenta
con recursos para regular el acoplamiento interno de sus distintos fac-
tores, lo que potencia considerablemente su poder organizador y lo
sitia como el sistema institucional mas contundente, Si a esto se aiinan
las necesidades de proyeccién total de los regimenes politicos sobre
sus ambitos de influencia, se comprendera mejor por qué el derecho
tiene caracteristicas idéneas para articular al conjunto de los subsis-
temas ordenadores de una determinada sociedad. Al atraer a su ambito
disposiciones de otros ordenamientos, el derecho amplia sus capacida-
des de respuesta, al tiempo que transfiere a dichos 6rdenes parciales
una parte muy importante de sus propios atributos, permitiendo con

19 Ibidem, p. 155. {



146 MARTIN DIAZ Y DIAZ

ello que dichos subsistemas se beneficien con la plenitud ordenadora
de su estructura.

Es dificil pensar el derecho fuera del contexto de un régimen poli-
tico determinado; la extensién y la continuidad del ordenamiento
juridico dependen por completo del ambito de control efectivo y de la
permanencia del régimen de relaciones politicas donde las disposicio-
nes juridicas se producen. El régimen politico depende por su parte,
en un alto grado del derecho; sin este dltimo, la justificacién del ejer-
cicio politico es impensable. Los ejercicios gubernativos se legitiman
normalmente a través de su control y, para tales propésitos, no hay
mejor solucion que la juridica. En sentido inverso: tampoco es imagi-
nable un ordenamiento juridico sin el aporte coactivo de la fuerza que
concentra el régimen politico. Las tendencias referidas son convergen-
tes: el derecho y el régimen politico se entrelazan en una trama dificil
de escindir; asi, mientras el primero proyecta un influjo racionaliza-
dor que formaliza el ejercicio de la funcién gubernativa, el segundo,
aporta recursos y aparatos para la aplicacién de las reglas juridicas.
En el proceso hay, como se observa, una auténtica consustancializa-
cién entre los dos sistemas, la cual adquiere el caracter de una reci-
proca asimilacién.12°

Entre los rasgos del derecho, el que mejor explica su naturaleza mul-
tifuncional es el de su manfiesta neutralidad axiolégica. Como cual-
quier otro conjunto técnico, el material juridico puede utilizarse en
diversos sentidos; incluso es susceptible de ser orientado a la satisfac-
cién de necesidades contradictorias. Esto, aunado a su gran comuni-
cabilidad, proporciona al derecho una independencia y una autonomia
que no es predicable de los otros subsistemas reguladores, Sin embar-
go, la excesiva convertibilidad axiolégica de material juridico lo ex-
pone a ser utilizado con fines particulares dentro de los procesos de
dominacién. El uso cinico del material juridico provoca a la larga una
merma inevitable en la fuerza institucionalizada del derecho, que nor-
malmente termina por dafiar también la legitimidad del régimen poli-
tico. La critica moral del ordenamiento juridico no puede surgir, sin
embargo, de los entreveros doctrinarios donde los aspectos formales
del derecho se conforman y reproducen, porque alli los agentes espe-
cializados. se encuentran comprometidos con su sentido prescriptivo.
La critica, por eso, es siempre exterior y suele’ provenir de -los  anta-
gonistas politicos al régimen que se evalqa,

120 Vid., por ejemplo, ibidem, p. 275. . sy
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“A este nivel del analisis subsiste una dud.a de fc?ndo: jcada "1:110 de
los subsistemas reguladores de la organizacxém. social debe con;n era:;
se como factor independiente, o por el contrario, c?nformar; to os7 uLa
corriente ordenadora comiin que se expresa en.dl've-rsas ace(;as. (s
respuesta a la primera alternativa parece estar hlstoncamen:le ersdrzna-
tida, porque no hay grupo humano en el que los procesc:is T o e
miento no se imbriquen a favor del statu quo. La segunda alternativ
se aviene mejor a la realidad social; en este caso, habria que reconocer
que el derecho funge como articulador de articuladores: se ;o?stntuye
como segundo nivel de ordenacion respecto de l?s otros 5111 snst‘ex?ea:;
a los que ofrece su planta principal de apoyo. A51 no. son 0s nic !
valorativos los que le otorgan al derecho un sitio e.s;?eaa] entre los
procesos de control del comportamiento, sino su exquisitez formal, se-

cularmente decantada.

2.4 La especificacion institucional del material juridico

Raz inserta el tema de la naturaleza institucional d‘e'l' derecho en el
contexto de lo que denomina la “tesis de las fuentes : entiende l;:01'
ello que los fenémenos juridicos son una forma peculiar d? hec (:s
sociales y, en consecuencia, que su cara concreta forma también parte
del sistema.”* En cuanto conjunto institucional, el derecho se compgne
tanto de disposiciones regulatorias, como de aparatos de ejecucién. La
interaccién de las normas juridicas con los 6rganos que 1?5 operan
permite observar los flujos juridicos desde su origen normativo, hasta
sus efectos concretos en el comportamiento social. )

Las funciones del ordenamiento juridico se realizan a través de
aparatos especializados.’? Esto distingue al derecho. de otros .sxstemas
regulatorios y de cualquier complejo de comportamientos sociales re-
cursivos, como los habitos, las convenciones y las costumbres. El dere-
cho no se apoya solamente en situaciones espontancas de autocontfol
grupal, sino que establece una clara distribucién de Papeles y fu1.1c1o-
nes entre quienes acatan de manera genérica el sentld(.) (.ie las dispo-
siciones juridicas y aquellos que las operan en cumplimiento de una
funcién especializada, : Y ) ;

' Los'érganos juridicos basan el ejercicio de sus tareas en el ca;actex"

+)%1 Ibidem, pp. 60 a 63. o5 il g BEL gy bl
122 Ibidem, p. 212. &
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autoritativo de sus resoluciones.’*® Lo que al principio es sélo espe-
cializacion de la funcién del manejo del material normativo se convier-
te a la postre en directrices obligatorias dentro de los érganos juri-
dicos. Como se ha establecido, la institucionalidad del derecho coincide
en buena parte con la institucionalidad del régimen politico. El siste-
ma juridico sostiene el caracter obligatorio de las resoluciones de sus
érganos en la creencia que dispensan los agentes sociales acerca de
su legitimidad, pero también —y esto no puede olvidarse— en la fuer-
za concentrada que le suministra el régimen politico.

Frente al cuerpo de reglas que integran un sistema juridico existe
un sistema de aparatos que producen y aplican el derecho. Se trata de
una maquinaria cuyos movimientos se encuentran controlados por nor-
mas y que tienen como tarea principal la operacién de los patrones
juridicos.” Los aparatos del ordenamiento estan asi doblemente aco-
tados, ya que el sistema regulativo rige tanto su establecimiento como
el ejercicio de su funcién. Las tareas operativas de dichos érganos
son obligatorias; cada entidad del sistema tiene el deber de realizar la
creacién o la aplicacién del material juridico, segin haya quedado
definida su competencia por las normas facultativas que los fundan.
A diferencia de Hart, Raz piensa que los criterios para identificar y
para adjudicar las disposiciones juridicas son vinculantes para los
érganos del sistema. No se trata, en consecuencia, de criterios orien-
tadores, sino de érdenes especificas dirigidas a los funcionarios.’?s

Raz distingue dos tipos de funciones institucionales a cargo de los
aparatos del sistema juridico: las creadoras y las aplicadoras. Entre
las primeras cita a los parlamentos y, entre las segundas, a las auto-
ridades administrativas y a las jurisdiccionales. Sin embargo, de este
espectro amplio, Raz elige a los érganos tribunales como referencia
institucional basica para la caracterizacién de un sistema juridico.’*®
A las autoridades ejecutoras y a los 6rganos oficiales de creacién les
otorga un papel contingente. Con ejemplos no muy claros ni contun-
dentes Raz niega a los aparatos que realizan funciones directamente
coactivas el caracter principal para la identificacién de los sistemas

123 ]bidem, pp. 140 y ss., también Raz, Joseph, Ethics in the public domain.
Essays in the Morality of Law and Politics, G. B., Ed. Oxford, University, 1994,
124 |bidem, p. 144.
pp. 187 a 192.
125 [bidem, p. 145.
1551“ II;;dem, pp. 138 a 144; también Raz, Joseph, Razén préctica... (n. 18), pp.
a 159,
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juridicos. Por el contrario, los érganos jurisdiccionales son considera-
dos como piezas insustituibles, debido a que colaboran a la identifi-
cacién del material juridico y, asimismo, porque encarnan el vehiculo
natural por el que desciende el contenido de una norma general, hasta
el nivel de la situacién juridica concreta que guardan los destinatarios
de las disposiciones del sistema.

No se pueden resolver controversias con decisiones de tipo autori-
tativo si los érganos jurisdiccionales actiian desarticulados, por lo
tanto, es menester que su funcién esté requlada por criterios centrales
que establezcan los ejes unificadores de su trabajo. La maquinaria
jurisdiccional es el niicleo dinamico del sistema, al grado que, entre
el material juridico y los cometidos judiciales, se establece una dialéc-
tica inquebrantable: los érganos jurisdiccionales aplican, en teoria, de-
recho preexistente; el orden juridico, por su parte, fija los parametros
de existencia y control para la tarea judicial. En cada caso, el sistema
juridico contiene normas que revisten de obligatoriedad las sentencias
de 'los tribunales y, para tal efecto, les atribuye el mismo caracter
prescriptivo que distingue a las disposiciones juridicas. Las sentencias
son asimiladas como piezas del sistema, adoptando a partir de enton-
ces el caracter de normas individualizadas. Cuando el sistema de
fuentes del ordenamiento reconoce al precedente como actividad pro-
ductora de disposiciones generales, la funcién judicial se convierte en
proceso creativo e integrador. Con todo, no debe olvidarse que, aun-
que se reconozca cierta discrecionalidad a los funcionarios de los tri-
bunales, el derecho es un sistema de control del comportamiento que
trabaja primordialmente a través del establecimiento de patrones pii-
blicos autoritativos.’*” Aqui otra vez la tesis de Raz entronca con su
raiz hartiana.

Las disposiciones generales del sistema juridico funcionan como un
gran cédigo a partir del cual los tribunales realizan la tarea especi-
fica de calificar conductas en lo individual. Llama la atencién que,
entre las distintas funciones sociales del derecho, la que mas lo distin-
ga sea precisamente el proporcionar un cauce institucional para la
solucién de conflictos dentro de un grupo determinado. La especia-
lizacién dogmatica, procesal e institucional constituye la verdadera
linea vertebral del sistema, porque los érganos judiciales, cuando re-
suelven autoritativamente los conflictos que se presentan a su aten-

127 RAz, Joseph, Razén practica, .. (n. 18), pp. 159 a 163.
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cién, desarrollan de forma paralela una eficientisima tarea de control
intrasistematico, No se trata sélo de graduar la aplicacién del mate-
rial juridico hasta su individualizacién, sino también de fijar la con-
creta extensiéon de los preceptos, la naturaleza de sus relaciones y sus
consecuencias para todo el sistema. Asi, la solucién de casos particu-
lares es la via por la que el derecho desarrolla la especificacién y el
control técnico de su propio material. La operacion de las disposicio-
nes juridicas es, entonces, depuracién sistematica vy, la sincronizacién
de estos procesos, provoca que el sistema se fortalezca a través de su
mero funcionamiento. Otra vez aqui se hace patente por qué el dere-
cho guarda una situacién hegeménica con respecto a los otros siste-
mas ordenadores de comportamiento social: su  operacién es en si
misma causa de la tecnificacién del material normativo y factor de con-
solidacién de la articulacion del sistema. El derecho, se auto-ajusta
de tal modo que su sentido se reproduce, aun cuando se modifica para
adaptarse a los nuevos estimulos sociales. Esta recursividad contro-
lada confiere a los ordenamientos juridicos una fuerza de continuidad
que supera la de cualquier otro sistema ordenador.

Como sucedié con Hart, Raz mantiene la conviccién de que la acep-
tacion del sentido prescriptivo del derecho que mas importa para la
vigencia de un sistema juridico es la que aportan los 6rganos especia-
lizados. La validez del sistema en su conjunto depende de que las
disposiciones generales que lo forman sean objeto de un juego real
y permanente por parte de los aparatos que las aplican y las repro-
ducen, La autoridad social de las instituciones juridicas se cifra en
buena medida en las practicas que las sociedades efectian a partir
de su material regulativo. Entre todos los ejercicios posibles, las tareas
especializadas que desempefian los tribunales resultan por eso deter-
minantes. Los tribunales identifican, fijan y seleccionan el material
juridico aplicable siguiendo para ello directrices normativas. Raz afir-
ma que las normas de reconocimiento del sistema son varias: una por
cada tipo de fuente, No cree que una sola regla de reconocimiento
sostenga la unidad del sistema: el derecho valido es, a fin de cuentas,
el que los tribunales identifican; por lo tanto, la unidad del sistema
radica en la funcién selectiva de los 6rganos judiciales,’?® La extensién
y los limites de un ordenamiento juridico se pueden medir si se atien-
de al grado de efectividad de la pluralidad de reglas de reconoci-
miento del sistema.

128 Raz, Joseph, La autoridad. .. (n. 17), pp. 128 y ss.

HART Y RAZ: EL. DERECHO COMO FENOMENO INSTITUCIONAL 151

La validez de las disposiciones juridicas no depende de que la de-
cision de los érganos jurisdiccionales sea correcta; el criterio formal
que mueve las instituciones judiciales no esta cimentado en su infali-
bilidad; sino en el tipo de trabajo que realizan. Este factor confiere
al derecho una fuerza integradora especial, porque coloca la 'accién
de sus érganos mas alla de los criterios lineales de verdad.’* Esto no
quiere decir desde luego que el propio sistema no prevenga la forma
para revisar técnicamente las fallas de los tribunales. Pero en todo
caso las resoluciones judiciales quedan al juicio de otros érganos de
la maquinaria del sistema; en cambio, si sus resultados se sujetaran
a pruebas de calificacién en torno a categorias como correcto o inco-
rrecto, se suscitaria el riesgo de que la calificacién de sentencias se
desplazara hacia zonas no juridicas. Debe recordarse que hay siempre
corrientes metafisicas que acechan los sucesos juridicos con la inten-
cién de enjuiciarlos con argumentos de tipo moral.

Es dificil imaginar la sistematicidad del derecho sélo como un am-
bito de caracter légico. La naturaleza sistematica de los ordenamien-
tos juridicos es algo que prohija la misma practica de sus directrices
operativas, No hay posibilidades de encontrar un ambito especifico
para el deber ser, en el sistema juridico todo es positividad, aunque
ésta se exprese en graduaciones diversas. La parte fuerte de la insti-
tucionalidad del derecho la aportan desde luego sus propios aparatos;
el extremo mas débil se deposita, en cambio, en los contenidos valo-
rativos de las disposiciones juridicas; sin embargo, en cuanto los
principios morales fincan su contenido en el derecho, adquieren una
buena parte de la firmeza institucional que conlleva el material juridi-
co. Del hecho que las disposiciones del sistema tengan una suerte
aleatoria desde el punto de vista de su eficacia, no puede inferirse que
Su existencia no sea un dato material con efectos concretos en la vida
comunitaria. El derecho no pretende —si vale la expresién raziana—
la conformidad total de los comportamientos con su sentido; busca
56!0 un grado razonable de asentimiento que depende sobre todo de
la disciplina institucional de sus érganos. El derecho no es otra cosa
que su propia operatividad. El caracter institucional del sistema juridi-
co tiene que ser visto como el resultado de una practica formalizadora
que construye y fija los contornos del sistema. El derecho, por tanto,
es una de las vias en que las sociedades ejercen sus practicas de or-

129 Ibidem, p. 142.
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denacién y, a juzgar por la precisién de sus controles, parece ser el
modo de organizacién por excelencia.

3. Algunas consideraciones adicionales sobre la institucionalidad del
derecho

El tema de la institucionalidad del derecho proporciona un rastro
seguro para el analisis realista de los fenoémenos juridicos; sin embar-
go, en los esfuerzos de Hart y Raz se resiente la falta del instrumental
analitico que la teoria social ha diseiado exprofeso. Particularmente
la sociologia estructuralista contiene aportes valiosos para entender la
organizacién social como praxis de los agentes del grupo. La incorpo-
racion de elementos sociolégicos al analisis exterior del derecho hubie-
ra abierto perspectivas cognoscitivas o, en el peor de los casos, habria
ayudado a penetrar con mas contundencia en la explicacion de los
fenémenos de control y regularizacién de las conductas. Sin tratar de
hacer una enumeracién exhaustiva, conviene sefialar algunos tépicos y
categorias de la sociologia estructuralista que resultan aprovechables
para el analisis del derecho desde una perspectiva institucional:

a) Lo primero seria situar el concepto hartiano de practicas socia-
les en una perspectiva que permita remontar su sentido hasta las for-
mas mas elementales de rutinizacion del comportamiento, para de alli
partir al estudio de los habitos, las convenciones, las pautas formali-
zadas y, finalmente, llegar a las instituciones; **°

b) Cabria desarrollar mas la identificacién del lenguaje como ex-
presién de determinadas formas de vida y, en especial, destacar su
caracter de mediador entre el ser y el hacer de los agentes.’® Seria
conveniente, en este rubro, profundizar en la concepcién del derecho
como paralenguaje formalizado del orden social;

c) En general, en los estudios de teoria del derecho se atiende poce
a la dimensién de los procesos espacio-temporales.’® Al respecto, no
debe perderse de vista que la institucionalizacién tiene anclas histé-
ricas muy claras y que los aparatos institucionales procesan el manejo
de estas dos dimensiones en favor de la continuidad y la extensién del
orden social;

130 Gippens, Anthony, La constitucion de la sociedad. Bases para una teoria de
la estructuracién, trad. de José Luis Etcheverry, Buenos Aires, Ed. Amorrortu, 1995,
pp. 24 y 398.

131 Ibidem, pp. 23 y ss.

132 Jbidem, passim, pp. 58 y 195,
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d) La caracterizacién de los procesos institucionales como conjun-
ciones o estructuras de elementos valorativos, normativos y facticos.
Las instituciones combinan la formalidad de ciertos elementos pres-
criptivos con los recursos y los medios materiales destinados al con-
trol de los objetivos del érgano o cuerpo social de que se trate, Al
respecto, es interesante la funcién distribuidora de roles y recursos
que se desarrolla dentro de las instituciones; *# .

¢) La localizacién de categorias como presencia y ausencia permi-
tiria manejar con mas precisién el enlace de los elementos que perma-
necen en los cédigos ocultos del derecho, con los datos exteriores del
sistema.’® El derecho no procesa sus contenidos valorativos ni su ca-
racter instrumental de una manera transparente; sin embargo, es nece-
sario conocer las tendencias menos visibles de los ordenamientos ju-~
ridicos para explicar cabalmente sus funciones sociales;

f) Vinculado con el punto anterior, se encuentra la necesidad de
rescatar los niveles de la accién historica con objeto de ubicar el sen-
tido. del material juridico desde el punto de vista de los intereses
sociales en conflicto y de los propésitos especificos a los que se orien-
tan las fuerzas politicas; 1%

g) La concepcién del saber como proceso constitutivo de la realidad
social,’*® también podria ayudar en buena medida a la caracterizacién
de los procesos de objetivacién que se realizan en las instituciones
juridicas;

h) La nocién de sistema,’*” seria un valioso auxiliar para enmar-
car el estudio del derecho en la trama de los procesos generales de
construccién de orden, e ' '

i} El concepto mismo de orden,’** como proceso de funciones, re-
cursos y de establecimiento de jerarquias y patrones de relacién, debe-
ria ser colocado como categoria privilegiada para darle al estudio del
derecho la dimensién social de la que con frecuencia carece.

Los tépicos apuntados constituyen apenas en elenco no exhaustivo
de aportaciones que la teoria social podria efectuar al conocimiento de
los fenémenos juridicos. La carencia de este tipo de instrumentos ana-

193 Ibidem, pp. 64 a 70, y también TourAINE, Alain, Produccion de la sociedad,
trad. de Isabel Vericat, México, Coed. UNAM-IFAL, 1995, pp. 48 y 148.

% Gmpens, Anthony, op. cit. (n. 130), p. 53.

135 TourANE, Alain, op. cit., passim (n. 133), pp. 62-63; 146 y ss.

% Gmpens, Anthony, op. cit. (n. 130), p. 29.

137 Ibidem, p. 399,

138 Ibidem, passim, pp. 61, 66 y 211.
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liticos se hace patente en las obras de Hart y de Raz quienes, a pesat
de colocarse en una posicién cognoscitiva adecuada respecto del de-
recho, restringen su visién al concretarse a explicar la naturaleza ins-
titucional de los fenémenos juridicos, como un mero flujo de reifica-
cion de sus contenidos prescriptivos. Para ambos autores, el derecho
es institucional porque su proceso de creaciéon y aplicaciéon se lleva a
cabo a través de aparatos especializados; sin embargo, omiten la refe-
rencia a los sistemas juridicos como mecanismos globales de institu-
cionalizacién de los comportamientos sociales. Desde esta altima pers-
pectiva, el derecho deviene macro-institucién, en cuyo seno se fijan,
a su vez, zonas parciales de control e integracién de la conducta gru-
pal. Asi, el derecho estabiliza relaciones familiares, mercantiles, labo-
rales, etcétera. El sistema proporciona coherencia final a sus segmen-
tos, ubicandolos dentro del gran referente constitucional que distingue
los papeles de los gobernantes y los gobernados. El macro-sistema
institucional que comprende el ordenamiento juridico se integra por
el cuerpo de disposiciones positivas, por los érganos que las crean y
las aplican, y por todo el conjunto de intersecciones del derecho con
otros subsistemas ordenadores. Las instituciones juridicas en particu-
lar se expresan en dos vertientes: los regimenes regulativos especifi-
cos y los aparatos operativos; el proceso institucional comprende am-
bos brazos del sistema.

Como unidades objetivas, las normas se entifican y concretan; sus
cauces prescriptivos impactan efectivamente el comportamiento y, en
esa medida, el derecho asume un caracter institucionalizador. Sin em-
bargo, las funciones intrasistematicas del derecho también se cosifican
y se transforman en aparatos especificos de accién, acotados por las
normas del sistema. Los érganos especializados en la creacién, adap-
tacién y aplicacién del material juridico desempefian una labor que,
por un lado, proyecta las normas hacia las relaciones efectivas de los
agentes sociales; pero por otro, orienta el trabajo de los aparatos del
sistema a la consecucién de su propio control. Esta funcién queda a
cargo de lo que se podria denominar el sector de reproduccion insti-
tucional especializado. Lamentablemente en los autores seleccionados
para servir de referencia a estas reflexiones no existe una proyeccién
cabal de la naturaleza institucional del derecho en sus dos niveles: el
comiin y el especializado; tanto Hart como Raz, sélo atienden al se-
gundo,
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