CAPITULO 11
LAS PRETENSIONES DEL DERECHO

(Puede aplicarse al derecho el abstractisimo andlisis de Ia autori-
dad hecho en el capitulo anterior? ¢Tenemos alguna razén para
esperar que la nocién de autoridad juegue un papel importante en
nuestro entendimiento del derecho o al describir nuestra actitud
hacia él? Dos objeciones preliminares tienen, primeramente, que
ser resueltas.

(1) Es muy conocida la opinién de que el derecho goza de
autoridad efectiva o de facto. Su andlisis supone dichos conceptos
pero no necesariamente el de autoridad legitima. Esto es un ervor.
Sostener que un gobierno es un gobierno de facto es conceder que
su pretension de ser gobierno de jure es reconocida por un nimero
suficiente de gente dotada suficientemente de poder que le ase-
gura el control sobre cierta drea. Una persona tiene autoridad
efectiva o de facto, sélo si la gente sobre la cual tiene autoridad lo
considera autoridad legitima. Esto usualmente implicaria aunque
no siempre, necesariamente, que ¢l pretende ser la autoridad
legitima. Es suficiente que otros lo consideren como autoridad le-
gitima. Esta condicién puede que deba ser atenuada. Puede ser
innecesario para la poblacién relevante creer genuinamente que la
persona que tiene autoridad efectiva sea la autoridad legitima;
es suficiente si, ellos, por cualquier razén, confiesan tal creencia.
Mids atn, podriamos encontrar situaciones en las cuales Unicamen-
te algunos entre la poblacién reconozcan la autoridad de la per-
sona relevante, siempre que ellos sean suficientemente prominentes
o poderosos para permitirle imponer su gobierno sobre los demis.

Las razones por las cuales la poblacion relevante acepta la auto-
ridad de una persona varian y no pertenecen al andlisis del con-
cepto de autoridad de facto. La poblacién puede reconocer la
autoridad legitima de una persona, en base a que es ella la que
tiene el control (y que cualquier intento por cambiar las cosas
conducirfa al caos, etcétera). Esto no debe conducir a la conclusién
de que el control es suficiente y que la aceptaciéon de la preten-
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sion de autoridad legitima no es una condicidén légica necesaria
para la existencia de una autoridad de facto.

No necesitamos preocuparnos de las condiciones precisas para
ser autoridad legitima. Probablemente éstas difieren con respecto
a diferentes tipos de autoridades efectivas: juridicas, de conduc-
cion politica, eclesidstica, etcétera. Un factor comtn de todas las
autoridades efectivas es que ellas presuponen la creencia de algu-
nos de que la persona en cuestién tiene autoridad legitima.l

(2) La autoridad ha sido analizada dentro del contexto de una
persona con autoridad y de sus expresiones auloritativas. Tales
andlisis podrian, en principio, aplicarse a un legislador y a sus
actos legislativos. Pero no todo derecho es legislado. Las normas
consuetudinarias pueden ser juridicamente obligatorias. ¢(Pueden
estas normas ser autorifatives no ohstante el hecho de que no son
emitidas por una autoridad? Es posible hablar directamente de la
autoridad del derecho mismo. La autoridad de una persona ha sido
explicada con referencia a sus expresiones: ella es autoridad si sus
expresiones son razones protegidas para actuar, i.e. razones para
realizar las acciones que ellas indican y para pasar por alto (cier-
tas) consideraciones en contra, El derecho tiene autoridad si la
existencia de una norma juridica que requiere cierta accidén es una
razén protegida para realizar tal accién; i.e. una neorma juridica
es autoritativa si su existencia es una razén para realizar una accion
y para excluir consideraciones en contra. ‘Razén’ significa aqui
una razon valida o justificable, puesto que es la autoridad legi-
tima del derecho la que es asi definida. El derecho goza de
autoridad si, como vimos, sus stibditos, o algunos de ellos, con-
sideran su existencia como una razén protegida para obedecer.
Estas aclaraciones muestran que tiene sentido referirse a la auto-
ridad del derecho y que si su andlisis supone la nocién de autoridad
efectiva, también supone la de la autoridad legitima. Esto puede
ser suficiente para mostrar que la nocién de autoridad estd inex-
tricablemente ligada con la del derecho. Es en verdad obvio que
para determinar nuestra propia actitud hacia el derecho, tenemos

1 Esta concepcion es, de hecho, incluida en los analisis mids comunes sobre la
autoridad. Si, a primera vista, ésta parece controvertible es sélo porque se encuen-
tra implicita mds que explicita en muchas descripciones conocidas de la autoridad
de facto. Es generalmente aceptado que la autoridad no puede basarse sélo en Ja
fuerza o en la amenaza de la fuerza; depende de influencia, de la aceptacidn, etcé-
tera. Andlisis posteriores mostraran que estas nociones suponen una pretensidn de
autoridad y su reconocimiento,
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que examinar si el derecho tiene autoridad sobre nosotros la cual
debi¢ramos reconocer. Pero ¢necesitamos usar el concepto de auto-
rided para explicar la naturaleza del derecho? ¢Juega dicho con-
cepto un papel no sélo en la determinacién de nuestra obligacién
hacia el derecho sino, también, en nuestro entendimiento del
mismo? La respuesta es alirmativa, puesto que es un rasgo esencial
del derecho que pretenda autoridad legitima.

Esto puede sonar excesivamente misterioso, pero se le puede
realmente dar un significado bastante preciso. Debemos concen-
trarnos en las circunstancias en las cuales la conducta no conforme
¢s 0 no una violacion del derecho. Necesitamos primero estable-
cer que el derecho pretende que la existencia de normas juridicas
sea una razén de la conducta obediente. Esto no debe ser confun-
dido con la pretension falsa de que el derecho requiere obediencia
motivada por el reconocimiento de la fuerza obligatoria del dere-
cho, de su validez. Es una verdad de Perogrullo que el derecho
acepta obediencia por otras razones (conveniencia, prudencia, et
cétera) . Si los pronunciamientos emitidos desde el tribunal pueden
ser considerados como el portavoz del derecho® algunas veces el
derecho recibe con beneplicito respaldo en otras razones (en una
moral independiente} para que se haga lo que éste requiere. Su-
péngase, sin embargo, que —poniendo a un lado al propio dere-
cho— hay insuficientes razones para hacer lo que el derecho
requiere. Supodngase que sobre la balanza —excluyendo de ella la
presencia del derecho— uno no debe realizar el acto requerido
¥ que ésta es la opinion tanto del subdito del derecho como del
juez. La no realizacion del acto en tales circunstancias es un in-
cumnplimiento del derecho. ¢Significa esto que el derecho requiere
que se actue contra la razén? No, significa meramente que el de-
recho, i.e. la existencia de la norma juridica relevante, sostiene,
por si mismo, ser una razon que inclina la balanza y proporciona
una razén suficiente para el acto requerido. La manera de inter-
pretar el hecho de que la obediencia es requerida ain en ausencia
de otras razones para ello es que el propio derecho se presenta
como tal razén. No importa si la conformidad es motivada por el
reconocimiento de tal pretension. Lo que importa es la naturaleza
de tal pretensién.

La pretensién de autoridad legitima del derecho no es mera-

2 La legitimidad de proceder asi se explica en el capitulo IIT y en otros capitulos
de la segunda parte,
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mente la pretensiéon de que las normas juridicas son razones. Con-
tiene la pretension de que son razones excluyentes para pasar por
alto razones para la no conformidad. En los siguientes ensayos,
voy a hacer, en general, caso omiso de este aspecto de la preten-
dida autoridad del derecho. Sin embargo, algunas consideraciones
pueden ser hechas aqui. Muchos sistemas juridicos contienen doc-
trinas destinadas a permitir a los individuos desviarse de lo que,
de otra forma, es un requerimiento juridico obligatorio, si ellos
misimos se consideran obligados por poderosas razomes a hacerlo
as{. Los derechos de libertad de conciencia y objecién de concien-
cia no son sino dos ejemplos significativos de tales doctrinas. En
muchos paises la discrecionalidad en la persecucidn penal es dispuesta
por el derecho para tomar en cuenta tales consideraciones. Pero,
en todos los sistemas juridicos el reconocimiento dado por el dere-
cho a tales razones no juridicas es limitado y estrictamente regulado
por el propio derecho. Las razones no juridicas no justifican la
desviacion de una disposicion juridica salvo cu indo tal justificacion
es permitida por una especifica doctrina juridica.

Se podria pensar que el derecho debe reconocer todas las consi-
deraciones relevantes; que la falta de tal reconocimiento es un de-
fecto moral del derecho por no permitir a los tribunales tomar en
cuenta, algumas veces, la relevancia de ciertas consideraciones. Pero,
si este es el caso, es un defecto inevitable. Quizds, muchas de las
consideraciones que no son, por ejemplo, normalmente reconocidas,
por los tribunales ingleses, debieran serlo. Pero, es pricticamente
imposible para el derecho reconocer todas las consideraciones rele-
vantes de los casos a los cuales se aplica. Si el derecho tiene auto-
ridad moral, entonces esta autoridad moral tiene que ser estable-
cida, mostrando, entre otras cosas, que es mejor no permitir a los
tribunales aplicar ciertas consideraciones a no tener derecho del todo.

La imposibilidad prictica del derecho para otorgar a las razo-
nes que pueden afectar a un agente todo su peso es particular-
mente obvio cuando el costo de aplicar un reconocimiento apro-
piado de tales razones o del probable abuso de tal forma, si ésta
no es apropiadamente aplicada, parece sobrepasar los beneficios.
Esto es probable que ocurra en cantidad de ocasiones.

Cuando se concentra la atencién en ciertos casos individuales,
se siente con frecuencia que los argumentos para hacer de tal caso
una excepcion a la regla son aplastantes y que los individuos o, en
ultima instancia, los tribunales tienen que estar dotados de facul-
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tades para reconocer tales excepciones, i.¢. disponer de un poder
general para exceptuar de la norma, fundindose en la falta de
justicia. Esto puede ser justificado con respecto a ciertos problemas
juridicos. Pero, en muchas dreas, el remedio seria peor que la
enfermedad. Puede ser mejor ocasionar injusticia en pocos casos
que crear incertidumbre en muchos.

La incertidumbre frustra las expectativas, impide la planifica-
cién, favorece los abusos del derecho al estimular las tentativas
para explotar sus vagos limites y el uso de tales normas supone
inmiscuirse en los asuntos privados de los individuos. En situacio-
nes en que tales consideraciones son importantes y en las que la
injusticia o el perjuicio son raros, la certeza es el praemium vy los
tribunales estin desprovistos justificadamente de poderes de excep-
cién. El resultado es que las razones de mucho peso para desviarse
del acto juridicamente requerido en una especifica ocasion pueden
haber sido excluidas. Otra causa del no reconocimiento es la inad-
vertencia. Al establecerse el derecho uno puede no haberse per-
catado de que existen o existirdn en el futuro razones muy apre-
miantes para desviarse de ¢l en una cierta clase de casos a los
cuales se aplica. La lentitud de los procedimientos de reforma
frecuentemente impide que el derecho sea enmendado incluso des-
pués de que muchos estan conscientes de sus resultados,

He mencionado la imposibilidad prictica y la inadvertencia como
razones para que el derecho no dé el total peso a todas las razones
que pueden afectar un caso. Tales observaciones estin hechas para
explicar no para justificar. No se sostiene aqui que tal razona-
miento siempre, o verdaderamente, justifique la autoridad del de-
recho. Volveremos a tocar este problema en la cuarta parte del
libro.® El propdsito de tales consideraciones es el de delinear mera-
mente los tipos de argumentos generalmente invocados para ex-
plicar y defender el hecho de que el derecho, algunas veces, pasa
por alto razones vilidas y de peso, puesto que el problema no
consiste en cémo justificar estos hechos sino cémo interpretarlos.

Las consideraciones mencionadas son razones excluyentes tipi-
cas. Supodngase que existe una disposicion juridica que requiere

3 Hay mds de una cuestién de justificaciéon implicada. Uno tiene que distinguir
entre ‘ses correcto que el derecho (o el legislador) pretenda dicha autoridad en
tales circunstancias?’ y ‘sestd moralmente obligado el individuo a reconocer tal auto-
ridad?, Algunas veces una respucsta afirmativa a la primera pregunta estard com-
binada con una respuesta negativa a la segunda,
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que uno ¢. Permitasenos asumir que en una ocasién particular
existe una muy apremiante razén, R, para no ¢-r. El derecho re-
quiere que uno no actiie por esa razén. ¢Es porque el derecho
reclama para si peso absoluto, el cual supera a2 R, o es porque el
derecho reclama para si el status de una razén protegida que exclu-
ye a R? Se deben buscar las razones estindares por las cuales el
derecho rechaza R. Estas son las razones expresadas por los tribu-
nales como justificaciones para no excusar a alguien que actuando en
base a R, viola el derecho y las razones expresadas en ocasiones
similares. Sostengo que estas razones son las que mencioné arriba
y otras razones relacionadas. Algunos, serdn, por tanto, argumen-
tos de que permitir a todos actuar en base a R tendria, en general,
peores resultados en virtud del grado de error en hacerlo propia-
mente (la gente se equivocaria con frecuencia al pensar que R
existe en su caso, etcétera).

Pero, ¢l hecho de que haga, con mayor probabilidad, mis mal
que bien, tratar de actuar por una cierta razén (R) para ¢-7, en
virtud del grado de error en hacerlo propiamente, no es una
razén para no ¢-r. Es una razén para no actuar por R. Indirecta-
mente atenuia el caso para ¢-r, pero, directamente, es una razén
excluyente: una razén para excluir R.

De manera similar, el hecho de que, aunque la disposicién juri-
dica de que uno debe ¢-r deba ser cambiada (en virtud de que,
todas las cosas consideradas, uno no debe ¢-r), que no deba ser
catnbiada, aqui, ahora o por mi, no es una razén para ¢-r que supere
las razones para no-¢-r, sino, més bien, una razén por la que debo
pasar por alto las razones para no-¢-r. Es el cardcter esencialmente
excluyente de una disposicién juridica que resiste la reforma per-
manente. Es inmune a la pretensién de que debe ser reexaminada
con la perspectiva de posibles reformas en todos los casos a los que
se aplica.* Esta regulacién del método apropiado de reformar dis-
posiciones juridicas se basa no en la creencia de que hasta que se
revisen las razones para el acto requerido se superan todas las razo-
nes en conflicto, sino en la mis racional y menos misteriosa
creencia de que hasta que ésta se reforme es justificable excluir
otras razones en conflicto.

Una dltima advertencia: lo que se excluye por una disposicién
juridica no son todas las demds razones, ¥ino, meramente, todas

4+ Cfr. Raz, ]., Practical Reason and Norms, cit,, pp. 49-84.
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aquellas que no estdn juridicamente reconocidas. No debemos con-
cebir el derecho como un conjunto de disposiciones juridicas ais-
ladas en que cada una tiene su funcion propia, separada e inde-
pendiente, sino como un conjunto de razones (potencialmente en
conflicto y reforzdndose mutuamente) las cuales determinan, en con-
junto, lo que es requerido por el derecho.

Si este andlisis es correcto entonces el derecho pretende autori-
dad. El derecho se presenta como un conjunto de patrones auto-
ritativos y requiere de todos aquellos a los que se aplica que
reconozcan su validez. Esta, por supuesto, no es una tesis muy
novedosa. De una u otra manera es muy comun pensar que el
derecho pretende autoridad. El propodsito de este capitulo, como
el del anterior, es el de interpretar esta nocién comun, darle sig-
nificado preciso y reivindicarla para una mas amplia tesis sobre
la naturaleza de la autoridad y otros hechos conocidos sobre ci
derecho. Al hacer esto queda definido y presentado el problema
central de este libro. Ahora bien, puesto que el derecho requicre
autoridad, cabe preguntar: ¢debe ser reconocida su pretensién?, cesti
justificada?, ¢hay una obligacién de someterse a la autoridad del
derecho? Si no es asi ¢es absolutamente permitido hacerlo?, sestd
condicionada la legitimidad de la autoridad del derecho por un
reconocimiento juridico del derecho a disentir?



