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CAPITULO V
LA IDENTIDAD DE LOS ORDENES JURIDICOS*

Las disposiciones juridicas® son parte de sistemas® juridicos; una
disposicion juridica es tal, sélo si es parte del derecho de Estados
Unidos, del derecho francés o de cualquier otro sistema juridico.
Los filosofos del derecho, persistentemente, han tratado de expli-
car por qué se piensa en las disposiciones juridicas como formando
un orden. Asimismo, han evaluado las ventajas de esta manera de
pensar v han intentado hacerla mas precisa, explicando los rasgos
que dan cuenta de la unidad de los sistemas juridicos. Varias
teorias han sido propuestas pero ninguna ha sido considerada com-
pletamente satisfactoria. Es mds, la continuacién del debate resulta
de la confusién que envuelve al problema; confusién debida a la
gran falta de claridad en el entendimiento del mismo.

En este capitulo voy a tratar de clarificar la naturaleza del pro-
blema de la unidad de los sistemas juridicos nacionales. Sin em-
bargo, mi principal objetivo no es tanto resolver todas las cuestio-
nes sino, mds bien, formularlas con mayor precision puesto que
en filosofia, estimo, una clara concepcién de un problema repre-
senta la mitad del camino para su solucion.

El término “‘sistema juridico” no es un término juridico técnico.
Ciertamente, en ocasiones puede figurar en resoluciones de los tri-

* Este capitulo aparecié con anterioridad como articulo en California Law Review,
vol. 59, ndm. 3, mayo de 1971, pp. 795-815. Agraderco al profesor H. L. A, Hart
las discusiones sobre los problemas de este artfculo y los esclarecedores comentarios
sobre su primera versién. Este articulo fue previamente traducide por nosotros vy
aparecié en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio 1, num. 19, pp. 139-
163, N.T.

2 Usamos ‘disposicién juridica’ para traducir ‘a law’, c¢fr. nota letra ¢ del Prefa-
cio a la edicién inglesa, N.T.

b En nuestra antcrior versidn espafiola de este trabajo hemos traducido ‘legal sys-
tem’ por ‘orden juridico’ por ser ésta la expresién mds usual en la tradicién juri-
dica civilista (e.g. ordre juridique, Rechtsordung, etcétera) especialmente en la tra-
dicion juridica espafiola. Sin embargo, hemos conservade la expresién ‘sistema juridico’
porque se rclaciona mdas con la tcoria del autor sobre los sistemas juridicos, (Véase
nota @ del Prefacio a la edicién ingicsa.) N.T.
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bunales, pero, en realidad, cualquier término puede aparecer en
ellas; y, aunque ocasionalmente es usado en la argumentacién juri-
dica, éste no tiene el caricter de término juridico como “floating
harge”, “fee simple” o “consideration”.° Tampoco es un concepto
importante en la diaria administracidn del derecito como lo son los
conceptos de contrato, propiedad, derecho subjetivo, deber y otros
semejantes. El término es utilizado cuando se piensa sobre el dere-
cho y no cuando se usa o se aplica el derecho. Es cominmente
utilizado en libros de teoria del derecho o de derecho comparado,
pero no en libros sobre propiedad, responsabilidad o derechos
de autor.

Por tanto, cuando el tedrico del derecho trata de clasificar la
nocién de sistema juridico, no intenta definir con pulcritud el sen-
tido en que este término es usado pur los legisladores, los jueces
o los abogados. Mds bien, lo que el tedrico del derecho pretende
es forjar una util herramienta conceptual que le ayude a entender
mejor Ja naturaleza del derecho. Esto no significa que el teérico
del derecho no deba tratar de modelar un concepto que pudiera
ser usado en la solucién de ciertos problemas juridicos. Mds bien
significa, incluso cuando asi ocurre, que el tedrico del derecho no
pretende dilucidar el sentido de un término juridico téenico, siro,
en su lugar, procurar al profssional del derecho un concepto que
pueda ayudarle en el manejo de ciertos problemas juridicos com-
plejos.

Pero, ¢debe ser realmente el objetivo del tedrico del derecho ayu-
dar a la solucién de los problemas juridicos medelando un con-
cepto preciso de la identidad de un sistema juridico? ¢A qué tipo
de problemas juridicos puede ser relevante tal concepto? y si ésta
no es su finalidad, jcudl es? Procurar una respuesta a estos inte-
rrogantes es el propdsito primordial de este capitulo.

Para tratar de resolver estas cuestiones debemos distinguir, pri-
meramente, dos posibles nociones de la unidad de los sistemas juri-
dicos; nociones que denominaremos unidad material y unidad
formal. La unidad material de un sistema juridico reside en sus
caracteristicas distintivas y dependen del contenido de sus dispo-
siciones juridicas y de la mancra en que son aplicadas. Ciertamen-
te, cuando tratamos de explicar los rasgos caracteristicos de un
sistema juridico no buscamos la regulacién detallada de cada ins-

¢ Como podrian ser en espafiol los términos de ‘posesién’, ‘hipoteca’, ‘capacidad’,
‘injuria’, etcétera. N.T,
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titucién. Mds bien, buscamos los principios dominantes, la estruc-
tura institucional tradicional y la prictica que informan todo sis-
tema juridico proporciondndole su cardcter distintivo. Separar el
problema de la unidad formal del de la unidad material constituye
lo que llamo ¢l primer problema de la identidad de los sistemas
juridicos.

1. El problema aislado

La identidad del sistema juridico se basa en el criteric o con-
junto de criterios que determinan qué disposiciones juridicas per-
tenccen al sistema y qué disposiciones juridicas no. Algunas de las
respuestas dadas al problema de la identidad son perfectamente co-
nocidas. Posiblemente las mas conocidas son:

Una disposicion jurfdica es parte del sistema juridico si, y sélo si, fue
establecida, directa o indirectamente, por el soberano del sistema
(Austin),

Una norma es parte del orden juridico si, y sélo si, es autorizada
por la norma fundamental del orden juridico (Kelsen).

Una disposicién juridica (rule) pertenece al sistema si, y sélo si,
debe ser asi reconocida de conformidad a la regla de reconocimiento
del sistema (Hart).

Los tres filésofos mencionados no se ocuparon de la unidad
material de los sistemas juridicos. No pensaron que la unidad de
los sisternas juridicos depende del contenido o espiritu de sus leyes
o de las tradiciones o pricticas de sus mds importantes institucio-
nes juridicas. Por el contrario, ellos esperaban formular un cri-
terio que les permitiera determinar si dos disposiciones juridicas
pertenecen o no al mismo sistema juridico.

Un concepto mds o menos claro de la identidad de un sistema
juridico es presupuesto en cualquier investigacién sobre su unidad
material. El investigador necesita conocer qué disposiciones juri-
dicas y qué instituciones forman el orden juridico antes de que
pueda indagar sobre sus caracteristicas distintivas. No necesita, sin
embargo, una lista completa y precisa de las disposiciones juridicas
del sistema; es suficiente para sus propdsitos poder identificar el
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grueso de las disposiciones juridicas. Ciertamente, una investiga-
cion sobre la unidad material del sistema juridico puede, inclu-
sive, ayudar a solucionar ciertos casos limite sobre su identidad.
Cuando otros indicadores no logran dar una respuesta puede ser
razonable decidir que una disposicién juridica es parte de cierto
sistema juridico en base a que se parece enormemente, tanto en
su espiritu como en su forma de aplicacién, al resto de las dispo-
siciones juridicas del sistema juridico, o bien resolver que, en vir-
tud de que dicha disposicién juridica es diametralmente opuesta
a las caracteristicas del mismo, no debe ser considerada como par-
te de él.

Al describir el problema de la identidad como la busqueda de
los criterios que determinan qué disposiciones juridicas pertenecen
al sistema juridico, normalmente se presupone que la nocién de
disposicién juridica (@ law) es clara e incontrovertible. Pero,
de hecho, esto estd lejos de ser el caso. El problema de la indivi-
duacién de las disposiciones juridicas —la cuestion de saber qué
es una disposicién juridica completa— es uno de los problemas
mas controvertidos en la teoria del derecho. Por tanto, seria de-
seable separar el problema de la identidad de los sistemas juridicos
del problema de la individuacién de las disposiciones juridicas.
Esto puede lograrse ficilmente reformulando el problema de la
manera siguiente: el problema de la identidad de los sistemas juri-
dicos es la busqueda del criterio o del conjunto de criterios que
proporcionan un método para determinar si un conjunto de enun-
ctados normativos constituyen, si son verdaderos, una descripcién
completa de un sistema juridico.

Con la ayuda de cierta terminologia técnica es posible evitar el
problema de la individuacién. Un enunciado es un enunciado nor-
mativo si, y solo si, la existencia de una disposicién juridica es
una condicién necesaria para ser verdadero. UUn enunciado norma-
tivo es puro si, y sélo si, la existencia de ciertas disposiciones juri-
dicas es suficiente para ser verdadero. El conjunto de todos los
enunciados puros referidos a un mismo sistema juridico es llamado
“el conjunto total” de tal sistema y cada conjunto de enunciados
puros, que es logicamente equivalente al conjunto total de un sis-
tema juridico, es una descripcién completa de ese sistema. El pro-
blema de la identidad es la bisqueda de los criterios para una
descripcién completa de cualquier sistema juridico y es irrelevante
si algin enunciado en la descripcién describe una disposicién juri-
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dica completa o no. Por tanto, una teoria que se ocupe de la natu-
raleza y principios de la individuacién de las disposiciones juridicas
no necesita ser presupuesta en un examen del problema de la
identidad.

Al estipular que los criterios solo identifican conjuntos de enun-
ciados que constituyen, si son verdaderos, descripciones completas,
entonces el problema de la existencia de los sistemas juridicos
puede ser separade del problema de la identidad. Los criterios de
existencia de los sistemas juridicos se ocupan de proporcionar un
método para determinar cudndo una descripcion completa es una
descripcién verdadera —esto es, para determinar si el sistema juri-
dico descrito, efectivamente existe. Esta tarea deberia ser claramente
scparada de la formulacién de los criterios de identidad.!

El problema de la identidad tiene dos aspectos completamente
diferentes: el del alcance o extensién (scope) de un sistema juri-
dico y el de su continuidad. Las cuestiones que se plantean en
relacion al alcance o a la extensidon surgen cuando censideramos,
por ejemplo, si los congresos constituyentes, un contrato vilido,
las regulaciones de una sociedad o de un sindicato son parte del
sistema juridico. Las cuestiones sobre la continuidad se refieren a
los procedimientos a través de los cuales los sistemas juridicos
dejan de existir y son reemplazados por un sistema nuevo. Por
ejemplo ¢la revolucién, el golpe de Estado, o una declaracion de
independencia acaban con la existencia de un orden juridico sefia-
lando el surgimiento de uno nuevor?

Un sistema juridico momentaneo es un sistema juridico en un
tiempo determinado. El problema del alcance o extensidén es la
busqueda de los criterios de identidad de los sistemas juridicos
momentdneos mientras que el problema de la continuidad es la
busqueda de los criterios que proporcionan un método para de-
terminar si dos sistemas juridicos momentineos son parte de un
mismo sistema juridico continuo. Voy a mostrar que a cada uno
de estos problemas se aplican consideraciones algo diferentes.

Estas explicaciones preliminares hacen patente que los proble-
mas de identidad que aqui se consideran son problemas de teoria
del derecho (jurisprudence), y cuya solucién consiste en establecer
conjuntos de criterios de identidad, los cuales, si tienen éxito, pro-
porcionan métodos para determinar la identidad de todos los sis--

1 Cfr. Raz, J., The Concept of Legal Systems, cit. pp. 49 y 70
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temas juridicos nacionales. El problema, asi concebido, resulta muy
diferente de aquel al que se enfrenta un abogado cuando busca una
respuesta para cierto problema de un determinado sistema juridico.
Considérese, por ejemplo, a un juez, ¢l cual tiene que pronunciar
una sentencia en un litigio de su conocimiento. Algunas respuestas
que podrian satisfacer al filésofo del derecho no ayudan al juez.
Un filésofo del derecho puede decir, como ciertos filésofos lo han
dicho, que lo que hacen los jueces en los litigios es derecho; sin
embargo, es poco probable que esto sea de mucha ayuda para el
juez, el cual se pregunta qué debe hacer en relacién con ese
litigio. ¢Es esto prueba de que este criterio tedrico es falso o irre-
levante? La respuesta a esta interrogante depende de la posicién
que se adopte en relacién con el problema fundamental planteado
anteriormente: ¢Qué propdsito persiguen los fildsofos del derecho
cuando construyen teorias sobre la identidad de los sistemas juri-
dicos? Estos, parece, no tratan meramente de desentrafiar el signi-
ficado comun y corriente de un término juridico. ¢Cudl es, pues,
su objetivo?

Una respuesta posible es que el objetivo consiste en forjar un
concepto que ayude a los tribunales y a Ias demds personas intere-
sadas en el derecho a encontrar soluciones para ciertos problemas
juridicos. Hay un sentido en el cual esto es una verdad trivial de
todos los problemas de la teoria del derecho. La teoria del derecho
procura, de una u otra manera, aumentar nuestro entendimiento
del derecho, por remota o indirecta que pueda ser. Un aumento
en el entendimiento del derecho estd destinado a afectar el fun-
cionamiento del mismo y a ayudar a los abogados. Sin embargo,
el problema planteado no debe ser tomado en este sentido; por el
contrario, su intencidn es afirmar que existen ciertos problemas
juridicos cuya solucién se obtiene directamente de un andlisis tedri-
co de la identidad de los sistemas juridicos.

Varios problemas juridicos pueden ser considerados relevantes
para ¢l concepto de la identidad. Algunos relacionados con el
alcance o extension de los sistemas juridicos, es decir, con el pro-
blema de la identidad de los sisternas momentineos. La mayoria
de los sistemas juridicos distinguen entre procedimientos para plan-
tear cuestiones de hecho y para plantear cuestiones de derecho ante
los tribunales. Muchos sistemas estipulan que la ignorancia de las
leyes no excusa su incumplimiento mientras que un error (razo-
nable) de hecho, si. Muchos sistemas juridicos contienen disposi-
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ciones juridicas que establecen que una regla general —una ley—
es valida si es publicada en la forma determinada por el derecho.
Todas estas disposiciones juridicas pueden originar conflictos sobre
la siguiente cuestion: ¢cierta disposicién juridica es parte del orden
juridico o no? ¢(Debe haber probado la defensa la (existencia) de
la disposicién juridica como un hecho? ¢Es ésta parte del sistema
juridico? Existen otras doctrinas que pueden también plantear
cuestiones del alcance o extensién de los sistemas juridicos a los
tribunales. Por ejemplo: ¢los tratados internacionales obligatorios,
de los que el Estado es signatario, son parte del derecho nacional
del Estado? ¢Las normas del derecho internacional publico son
parte del derecho del Estado?

Las cuestiones pertenecientes a la continuidad de los sistemas
juridicos pueden plantearse ante los tribunales en diferentes con-
textos. Un golpe de Estado triunfante o el establecimiento de un
nuevo Estado pueden originar varios problemas. ¢Estdn alin en vi-
gor las leyes anteriores? ;Las personas que poseian un alto cargo
lo mantienen o tienen que ser nuevamente designados? (Puede el
nuevo régimen o el nuevo Estado reclamar impuestos y deudas
debidas al antiguo régimen o Estado? ¢La persona que cometid
un delito antes de haber ocurrido el cambio puede ser perseguida
después de que este tltimo haya ocurrido? Y, asi, otros tantos
problemas semejantes.

Algunos de los problemas mencionados, quizds los mds, tiencn
soluciones obvias y no presentan dificultad para el abogado o el
juez. Es la naturaleza de la cuestién, las consideraciones relevantes
para una Tespuesta correcta, lo que interesa; su grado de dificul-
tad es irrelevante. Fsto no quiere decir que tales problemas sean
siempre decididos de conformidad con la concepcién que los tri-
bunales tienen sobre el alcance o extensién (scope) y continuidad
de los sistemas juridicos. Otras razones pueden ser tomadas en cuen-
ta: y, asi, los tribunales pueden, implicita o explicitamente, basar
sus fallos en otros fundamentos.? De esto se desprende que aun
cuando los tribunales se enfrentan a este género de problemas, sus
opiniones sobre la cuestién de la identidad no son siempre claras en
los fallos dados a los litigios. Los argumentos utilizados para jus-

2 Por ejemplo, los tribunales pueden decidir, que una cierta disposicién juridica
es parte del sistema jurfdico y por tanto, vilida, y la disposicidn que hace que la
validez dependa de la publicacién debe ser concebida de manera a incluir una ex-
cepeion para las disposiciones juridicas de este tipo,
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tificar la decision es una mejor indicacién e, incluso, pueden dar
lugar a diferentes interpretaciones.

Podria sugerirse que el tedrico del derecho, cuando trata con
problemas de la identidad debe ayudar a formular una respuesta
sistemdtica para los problemas juridicos de este tipo. Deben tomar
en cuenta las soluciones juridicas existentes. Debe considerar, por
ejemplo, que el hecho de que el derecho extranjero, de confor-
midad con las reglas del derecho internacional privado, necesita
ser probado por dictamen de peritos cuando es aplicado por los
tribunales, es clara indicacién de que el derecho extraniero no es
parte del sistema juridico bajo el cual los tribunales operan. El teé-
rico del derecho debe generalizar estas soluciones juridicas par-
ticulares, dilucidar las razones de su adopcién y, en base a ello,
formular una teoria de la identidad que ayude a resolver tanto
los problemas dificiles como los uuevos de este género, asi como
proporcionar una gufa para e=aluar las ventajas de las soluciones.
adoptadas.

Al seguir esta tarea el tedrice del derecho puede encontrarse en-
tre dos actitudes opuestas. Por un lado, se esfuerza por mostrar
una subyacente unidad en las sol..ciones aceptadas o propuestas, de
muy diversos problemas juridices. Por otro lado, se encuentra con
que cada solucién acarrea diferentes consecuencias juridicas y surge
en diferentes contextos; por tanto, cada solucién pudiera ser guiada
por diferentes consideraciones. El propdsito de hacer que la vali-
dez de una ley dependa de la publicacién puede ser diferente del
propdsito que se tiene cuando se establece que el aesconocimiento
del derecho no excusa su incumplimiento. El tedrico del derecho
no puede dar por aceptado que el examen de varios problemas
juridicos relacionados con el problema de la identidad de los sis-
temas juridicos conduzca a un criterio unificado de identidad. Adn
mis, el tedrico no puede afirmar que las conclusiones obtenidas.
en el estudio de un determinado sistema juridico, sean aplicables.
para cualquier otro.

Los diferentes sistemas juridicos sostienen diferentes ideales de
justicia, mantienen un distinto equilibrio de los intereses en con-
flicto y, persiguen, de alguna manera, obietivos diferentes. Los
sistemnas juridicos existen en diferentes sociedades viviendo -bajo
diferentes condiciones, por tanto, ¢s probable que adopten dife-
rentes soluciones sobre el problema de la identidad.

Esto no quiere decir que una investigacion sobre los diferentes,
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criterios juridicos de identidad aceptados en un sistema juridico,
asf como sobre sus fundamentos racionales, no constituya una tarea
valiosa. Estas consideraciones sélo pretenden prevenirnos contra
las generalizaciones temerarias y contra la aplicacién mecdnica
de las soluciones aceptadas a nuevos casos. Por otro lado, dichas
consideraciones quieren llamar la atencién sobre el hecho de que
una investigacion de este género obliga al tedrico a realizar una
labor, en alto grado, critica. El tedrico no puede simplemente
enumerar los criterios juridicos sino mds bien inquiere en sus
justificaciones para, en base en ello, realizar una correcta gene-
ralizacion que ayude a solucionar razonablemente casos dificiles,
asi coOmMO casos NUEVOS.

Probablemente este particular propésito de la doctrina de la
identidad hava hecho que ninguno de los grandes filésofos positi-
vistas interesados en problemas de la identidad considere sus inves-
tigaciones como hechas para perseguir este propdsito. El positivismo
juridico concibe el problema de la identidad comoe un problema
descriptivo de la teoria general del derecho. Los jusfildsofos alu-
didos quieren encontrar los criterios para identificar las disposi-
ciones juridicas de cualquier sistema juridico; no estin interesa-
dos en la solucién correcta o deseable de cualquier conjunto de
problemas juridicos especificos. Bentham, Austin, Gray, los realis-
tas estadounidenses, Kelsen, Hart, ninguno de ellos tiene gran
interés en cualquiera de los problemas juridicos mencionados; no
los consideran relevantes para sus teorias en Ja medida en que
persiguen diferentes objetivas. El intento de conseguir una solu-
cién sistemdtica y razonable al conjunto de problemas juridicos
del tipo enumerado es un objetivo posible de un tedrico del dere-
cho. No ha sido, sin embargo, un objetive importante en la his-
toria de la teorfa del derecho.

2 El problema clarificado

¢Cudles son, pues, los objetivos que persiguen los jusfilosofos
cuando tratan los problemas de la identidad? Existen tres princi-
pales cuestiones que atafien al problema cuando es considerado
como problema de la teoria general del derecho.

Primera: la relacién entre la existencia de una disposicién juridica
y su eficacia.
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Segunda: la distincién entre la creacion de una disposicién juridica
nueva y la aplicacién de una existente.

Tercera: la relacién entre derecho y Estado.

Conjuntamente estas cuestiones determinan la respuesta al pro-
blema de la identidad. Aunque cada una de ellas ha sido tratada
en lo particular por alguno de los jusfildsofos gque se ocupan del
problema de la identidad, es un fracaso considerar estas cuestiones
parcialmente, como lo revela el hecho de que no se haya encon-
trado una solucién satisfactoria al problema. Esta parte del ca-
pitulo es un examen de las tres cuestiones.

i. La relacion de existencia vy eficacia de las disposiciones juri-
dicas. La cuestion de la relacién de existencia y eficacia de las dis-
posiciones juridicas es uno de los problemas mis fundamentales
que se refieren a la naturaleza del derecho. Esta cuestion se ocupa
de las condiciones de existencia de las disposiciones juridicas, pero
como éstas existen s6lo en sistemas juridicos, preguntar si una dis-
posicién juridica existe, equivale a preguntar si ésta es parte del
respectivo sistema juridico. La cuestion, pues, se refiere al proble-
ma de la identidad.

Existen dos posiciones extremas sobre esta cuestién. Por un lado
se encuentra aquella que afirma que una disposicién juridica crea-
da de manera apropiada existe y es valida; su eficacia o inefica-
cia no afecta su existencia ni su validez, salvo que otra disposicién
juridica del sistema haga de la eficacia condicién de la existencia
de las disposiciones juridicas. Diametralmente opuesta a esta pos-
tura se encuentra la que sostiene que una disposicién juridica
existe porque y en tanto que es socialmente aceptada y seguida
(obedecida) . Las costumbres son disposiciones juridicas aun cuan-
do no estén legisladas, mientras que una disposicién juridica legis-
lada no es vilida si no se encuentra enraizada en la practica
social. Algunos tedricos han propuesto ciertas soluciones de com-
promiso. Kelsen, por ejemplo, dice:

Una norma juridica es considerada vilida sdlo si la conducta huma-
na que regula se conforma efectivamente a ella, por lo menos hasta
cierto punto. Una norma que no es obedecida en ningun lado y por
nadie, es decir, una norma que, como habitualmente se dice, no tiene
un cierto grado de eficacia no es reconocida como una norma juridica
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efectivamente védlida. Un minimo de eficacia es condicién de la vali-
dez de las normas juridicas.®

Laswell y Kaplan también prefieren una solucién de compro-
miso, aunque, en comparacidn con la solucién de Kelsen, ponen
mayor peso en la eficacia. Laswell y Kaplan sostienen que:

Las disposiciones juridicas no son creadas por la sola actividad de
los Organos legislativos, es necesario, ademas, que sean obedecidas:
Una ley dej.. de contener una disposicién juridica (salvo en sentido
formal...) en la medida en que es ampliamente desobedecida.t

Hay algo de verdad en ambos puntos de vista. Las disposiciones
juridicas guian el comportamiento humano, ayudan a las personas
a planear y a decidir el curso de su conducta, y suministran estin-
dares para valorar tanto las acciones pasadas como las simplemente
planeadas. Una disposicidn juridica, cuya existencia es desconoci-
da, que no es ejecutada por el gendarme ni aplicada por los jueces
o jurados, no guia el comportamiento de la mavor parte de la
gente, ni aun ¢l comportamiento de los obedientes. De forma que
parece no haber razén para constderarla como parte del sistema
juridico; su completa ineficacia, le ha privado de la caracteristica
esencial de una disposicion juridica la de guiar el comportamien-
to. Por otro lado, no sélo los parlamentos modifican frecuentemente
el derecho en respuesta a una prdctica social, 2 la opinién prepon-
derante o a la costumbre, sino que ciertas prdcticas sociales que
no fueron adoptadas por el organo legislativo tienen las caracte-
risticas de las disposiciones juridicas —guian el comportamiento
y muy frecuentemente influyen Jas decisiones de los tribunales,
algunas veces sin que los jueces se percaten de ello.

Los que sostienen el punto de vista contrario alegan en contra
de estos argumentos que, si bien tanto las disposiciones juridicas
como las prdcticas sociales guian el comportamiento humano, no
existe razéon para confundirlas. El concepto disposicion juridica
{(a law) ha sido tradicionalmente usado para referirse a aquellas
normas (norms) que, conformes o no con las przicticas sociales,
tienen la caracteristica de ser parte de un sistema de normas el

3 Kelsen, Reine Rechtslehre, cit., p. 10 (prelerimos transcribir del original, cfr.
id, The Pure Theory of Law, cil.,, p. 11; Théorie Pure du Droit, Parfs, Dalloz, 1962,
pp- 144-145; id., Teorin Pura del Derecho cit. p. 24 N.T).

+ Laswel, I. and Kaplan, A, Power and Society, New Haven, 1950, p, 75,
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cual se presenta unificado por su relacién con las instituciones
juridicas. Las prdcticas sociales dificren de las disposiciones juri-
dicas porque no se encuentran institucionalizadas,

El argumento de que las disposiciones juridicas son tales, en
virtud de que son establecidas por instituciones juridicas clarifica
este hecho fundamental sobre el derecho, centrando su atencion
en su naturaleza institucionalizada. Incluso la costumbre juridica
no es derecho sino hasta que es reconocida y declarada como tal
por los tribunales. La eficacia, por tanto, no afecta la validez y
existencia de las disposiciones juridicas. Afirmar otra cosa seria
confundir las disposiciones juridicas con las costumbres sociales
y olvidar un hecho bisico del derecho —que es siempre creado por
instituciones——. Indudablemente existe una relacion entre las dis-
posiciones juridicas y las practicas sociales: sin embargo es, ésta,
cuando mucho, una relacién causal. Fn efecto, en el establecimiento
de nuevas disposiciones juridicas tanto los 6rganos legislativos como
los tribunales consciente o inconscientemente pueden ser infiui-
dos por las costumbres y prdcticas preponderantes: también, la
existencia de las disposiciones juridicas pueden alterar las costum-
bres y hdbitos sociales e, incluso, modificar las opiniones, No obs-
tante, no existe conexion logica entre el derecho y la prictica
social.

Ambos argumentos son atractivos y es bastante tentador aceptar
una solucion de compromiso, como lo hicieron Kelsen, Laswell,
Kaplan y otros. Sin embargo, existe otra posible solucién al pro-
blema, la cual no es una mera combinacion de las dos primeras;
aunque incorpora los elementos correctos de los dos. Esta solucion
cambia el énfasis hacia las instituciones aplicadoras del derecho
y hace del reconocimiento de los érganos aplicadores una condicion
necesaria de la existencia de las disposiciones juridicas. Esta vez
se hace de la naturaleza institucionalizada de las disposiciones juri-
dicas una parte indispensable de los criterios de identidad; una
disposicion juridica es parte del sistema juridico solo si estd reco-
nocida por las instituciones juridicas. Por tanto, el énfasis es dado,
mis que a las instituciones creadoras del derecho, a las instituciones
que lo aplican.

Esta postura puede ser justificada por tres razomes; la tercera
subyace en las otras dos. Primera: porque aunque las instituciones
juridico-creadoras tienen gran importancia en las sociedades mo-
dernas donde el derecho es concebido como el resultado de deci-



LA AUTORIDAD DEL DERECHO 117

siones humanas deliberadas —como debiera ser en cualquier so-
ciedad—, juegan un papel menor e, incluso, no existen en las
sociedades primitivas donde las disposiciones juridicas son consi-
deradas inmutables y donde, de hecho, cambian principalmente
mediante costumbres de lenta evolucion. Las instituciones juridico-
aplicadoras son, por el contrario, un rasgo constante en todo tipo
de sociedad y su existencia debe ser considerada como una carac-
teristica definitoria del derecho.

Segunda, porque en la medida en que la mayoria de los siste-
mas juridicos reconocen diversas fuentes del derecho, el tnico me-
dio para determinar cudles son las instituciones y los procedimientos
juridico-creadores de un sistema juridico dado, es determinando qué
fuentes del derecho son reconccidas por los tribunales. De ahi
que s6lo los tribunales de un sistema juridico pueden proporcio-
narnos la clave de sus criterios de identidad.

Tercero, porque es caracteristica esencial de los sisternas juridi-
cos ser sistemas normativos institucionales. Por tanto resulta razo-
nable considerar al derecho, que consiste en esas notrmas, re-
glas y principios que se presentan a los individuos e instituciones
como guias de su conducta, por el conjunto de instituciones juri-
dicas en su totalidad. Cuando la accion de los drganos juridico-
creadoras v la de los érganos juridico-aplicadores entran en con-
flicto, la accién de estos tiltimos es la que afecta las consideraciones
de los subditos: son ellos los que tienen, en ultima instancia, auto-
ridad para declarar cudl es el derecho®

Este tercer razonamiento también preserva la importancia de la
eficacia en la definicién del derecho. Sin embargo, Ia eficacia, es
relevante sélo en la medida en que ésta afecta la prictica de las ins-
titucicnes juridico-aplicadoras. Si, por ejemplo, los tribunales dejan
de conformarse consistentemente a una disposicion juridica, ¢sta
no es parte del sistema juridico en el que los tribunales funcio-
nan, no obstante el hecho de haber sido debidamente establecida
y no haber sido derogada. Si los tribunales persistentemente inter-
pretan una ley (statute) de manera diferente a su significado ori-
ginal, el contenido de su interpretacién, y no su sentido original,
es ¢l que se convierte en derecho,

De acuerdo con esta postura la existencia del derecho estd logi-
camente relacionada con la prictica de los drganos juridico-apli-

5 Cfr. Raz, ., The Concept of Legal Systems, cit., pp. 191-192 y 201-202.



118 JOSEPH RAZ

cadores. La condicién de membrecia de una disposicién juridica
a un sistema juridico es, sin embargo, un contrafdctico (a counter-
factual) : si es alegada en un caso apropiado, los tribunales podrian
aplicar la disposicion juridica. Esto puede ser verdad aun supo-
niendo que nunca —o muy raramente— se aleguen en casos apro-
piados. Pero, por otro lado, tenemos que tanto casos penales como
asuntos civiles son frecuentemente resueltos al margen de los tri-
bunales y en formas contrarias al derecho. Por tanto, una disposi-
cién juridica puede ser vdlida aun cuando sea ampliamente ineficaz.
Estas indicaciones no adelantan ninguna solucién al problema
de la relacion entre eficacia y existencia de las disposiciones juri-
dicas. Mds bien, delinean un enfoque del problema determinando
un cierto tipo de solucién posible.® Un gran ndmero de autores
—entre ellos Holland, Gray, Salmond, Holmes, Llewellyn y Hart—
escogicron este enfoque y adoptaron una solucién que corresponde
al planteamiento escogido. Sin embargo, estos autores difieren
grandemente en los detalles de sus teorias asi como en las razones
que los llevaron a su adopcidn. Delinear un argumento para una
solucion, como el argumento ofrecido anteriormente, no repre-
senta las razones de todos los autores mencionados, incluso, pueden
no ser las razones de ninguno sino sélo las mias. Pero, lo que todos
tenemos en comun es el ¢énfasis dado a los organos juridico-apli-
cadores en nuestro criterio de identidad de los sistemas juridicos.
Puesto que el propdésito de este capitulo es aclarar los problemas,
mas que examinar o proponer soluciones detalladas, no hay nece-
sidad de comparar aqui las diversas soluciones dadas al problema
de la identidad que puedan caer dentro del marco del plantea-
miento que hemos delineado. No obstante, debe llamarse la aten-
cion sobre dos afirmaciones que, aunque hechas por algunos de
les autores mencionados, fueron rechazadas por otros y no acom-
pafian necesariamente a todas las teorias de identidad de este tipo.
Estas dos afirmaciones son, primera: sostener que una disposicion
juridica es parte de un sistema juridico sélo si es aplicada por los
érganos juridico-aplicadores, no quiere decir que estos d6rganos
creen el derecho. Ellos pueden estar, y en la mayoria de los casos

% Varios problemas no han sido siquiera mencionados: ¢Qué es un drgano juridico-
aplicador? ;Qué es un tribunal? ;Son relevantes para los criterios de identidad las
funciones de los drganos juridico-aplicadores? En el texto algunas veces me he refe-
rido a tribunales y otras veces a érganos; sin embargo, no quisiera adelantar aqui
mi opinién. Esto lo veremos en €l siguiente capitulo.
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estin, meramente reconociendo y aplicando disposiciones juridicas
previamente creadas por la legislacion, el precedente o la costum-
bre. Segunda: que una disposicién juridica es parte de un sistema
juridico sélo si es reconocida por los tribunales, no significa que
las disposiciones juridicas sean descripciones o predicciones de lo
que los tribunales hacen o van a hacer. Los tribunales se componen
de seres humanos y las causas (motivos) de su comportamiento se
encuentran abiertas al andlisis y prediccion por parte del psicologo,
socidlogo vy otros cientificos tanto como lo estdn los motivos del
comportamiento de otros individuos. Las resoluciones de los tribu-
nales, no obstante, son el fruto de decisiones deliberadas basadas
en la evaluacién de ciertas razones para varias alternativas. Adn
mds, los tribunales dan cuenta de las razones que, en su opinidn,
justifican sus decisiones. Es pues, examinando las opiniones de los
tribunales como pueden encontrarse las disposiciones juridicas en
virtud de las cuales éstos funcionan. Por tanto, las disposiciones
juridicas son, por si, normativas; gufan el comportamiento de los
tribunales asi como el de los particulares. Su existencia se basa,
en ultima instancia, en précticas sociales pero esto es comun 2
todas las normas positivas y no disminuye su normatividad.

it. La distincion entre crear una disposicion juridica nueva y
aplicar una existente. Afirmar que una disposicién juridica es parte
de un sistema juridico sélo si es reconocida por los drganos juri-
dico-aplicadores —tribunales— sdlo significa que dicha disposicion
juridica habria sido aplicada por los tribunales que hubieran co-
nocido del caso apropiado. Que un tribunal aplique una disposi-
cion juridica cuando se enfrenta con el caso apropiado, es una
indicacién de que, o bien la dispesicion juridica existe en el sistema
juridico respectivo, o que la disposicion juridica es hecha por los
tribunales cuando tienen la oportunidad de hacerlo. El reconoci-
miento por parte de los tribunales o por cualquier otro organo
juridico-aplicador no es un criterio completo de identidad en vir-
tud de que estos organos frecuentemente estin facultados a crear
disposiciones juridicas nuevas y, a menudo también, las disposi-
ciones juridicas que estos Organos van a crear pueden ser deter-
minadas con anterioridad.

Como primer paso para completar el criterio” se tienen que in-

7 El hipotético reconocimiento de los tribunales no es, estrictamente hablando, ni
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corporar la referencia al hecho de que el derecho no puede sdlo
ser reconocido por los tribunales sino que podria ser reconocido
como un derecho previamente existente. No es una disposicién
juridica nueva la que crean los tribunales cuando se enfrentan
con un caso apropiado. Por esta razon la distincion entre la apli-
cacién de una disposicion juridica existente y la creacidon y aplica-
cién de una nueva es la segunda cuestion que la teoria del derecho
enfrenta en relacién con el problema de la identidad. De entre
los grandes juristas Hart es el uinico que trata estos problemas de
modo que una breve exposicion de los aspectos relevantes de su
teorfa aclararin la naturaleza de la cuestion.

Hart sostiene que la distincién entre la aplicacion de una dis
posicién juridica nueva y la aplicaciéon de una previamente exis-
tente se reduce al hecho de la existencia o ausencia de un deber
de aplicar la disposicién juridica. Un tribunal aplica una disposi-
cién juridica previamente existente si, y solo si, aplica una dis-
posicidon juridica que tiene el deber de aplicar; por el contrario,
cuando el tribunal aplica una regla (rule) que no tiene el deber
de aplicar, no aplica una disposicién juridica previamente exis-
tente.8

Esto es una consecuencia de la teoria de Hart de la regla de
reconocimiento. En todo sistema juridico, sostiene Hart, hay nece-
sariamente una regla de reconocimiento que identifica las disposi-
ciones juridicas de tal sistema.? El criterio de identidad de los sis-
temas juridicos puede ser formulado como sigue: un sistema
juridico consiste en una regla de reconocimiento y en todas las
disposiciones juridicas identificadas por esa regla. La exposicion
que hace Hart de la regla de reconocimiento no participa del alto
grado de claridad que caracteriza el resto de su libro;? requiere

siquiera una condicién necesaria de la membrecia de una disposicién juridicza a un
sistema juridico; puesto que una disposicién juridica puede pertcnecer a un sistema
juridico aun si los tribunales tienen el poder de cambiarla y se sabe que lo harin.
La relacién entre las pricticas de los tribunales y la identidad de los sistemas juri-
dicos es aclarada mids adelante en la exposicion de la teoria de Hart de la regla
de reconocimicnto. Véase cl texto acompanado de las notas 9 a 28,

8 En tales casos €l tribuual convierte tal regla en una disposicion juridica del sis-
tema juridico si, y solo si, se origina, como resultado de su reconocimiento, un
decber de aplicarla en otros casos; esto es, si el sistema contiene una regla que haga
obligatorio el precedente,

® Cfr, Hart, H, L. A., The Concept of Law, cit, pp, 92-120; id. El Concefito del
derecho, cit,, pp. 117-153,

4 Op. ult. cit,, N.T.
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interpretacién, la cual se limitard a los efectos que la doctrina de
Hart tiene sobre el problema de la identidad.** Una regla de reco-
nocimiento es “la regla que identifica en forma definitiva las
reglas® primarias de obligacién”.'' Aqui, como ocasionalmente en
otro lado, Hart sostiene que su regla de reconocimiento identifica
solo reglas primarias. Sin embargo, es bastante claro que su regla
de reconocimiento es una regla para la identificacion de todas las
otras normas del sistema y sélo de ellas. La regla de reconoci-
miento especifica “alguna o algunas caracteristicas cuya posesion
por cierta regla es una indicacion afirmativa concluyente de que
se trata de una regla del grupo”.’? Esto significa que la regla de
reconocimiento de un sistema juridico constituye su criterio de va-
lidez: “Decir que una cierta norma es valida, es reconocer que
ella satisface todos los criterios establecidos por la regla de recono-
cimiento en tanto regla del sistema”.® La regla de reconocimiento
establece también los medios de resolucién de conflictos entre dis-
posiciones juridicas.* Esto es concebido por Hart como esencial
en la funcién que realiza la regla de reconocimiento en la identi-
ficacién de las disposiciones juridicas de un sistema; puesto que
es condicién de validez de una regla no estar en conflicto con una
regla superior.

¢Coémo realiza su funcion la regla de reconocimiento? La regla
de reconocimiento es tnica entre Jas reglas del sistema juridico.®
Es una regla necesaria en el sentido de que todos los sistemas
juridicos tienen necesariamente una y solo una regla de recono-
cimiento. El conjunto de reglas que no contengan una regla de

10 La regla de reconocimicnte cs también central para la teoria de Hart sobre la
existencia de los sistemas juridicos, (Cfr. The Concept of FLaw, cit, pp. 109-114;
[El concepto del derecho, cit. pp, 139-1461), Este aspecto de la teoria de Hart no
sera considerado en la presente explicacion,

e Hart hace uso de la expresién ‘rule’ para referirse a las entidades que forman
parte de un sistema, Raz hace uso de ‘a lew’ (‘disposicién juridica’). Al referirnos
a Hart utilivaremos ¢l término ‘regla’ por ser una expresion que se identifica inme-
diatamente a la teorfa juridica de HLA, Hart, N.T.

11 The Concept of Law, cit., p. 92 (Cjr. El concepto del derecho, cit. p. 118). El
autor transcribe por error ‘behaviour’ en lugar de ‘obligation’, efr. Raz, J.,, The
Authority of law. Essays of Law and Morality, cit., p. 91. N.T.

12 1hid, Ibid, (Enfatizando.}

13 The Concept of Law, cit., p. 100; cfr. pp. 102 y 106 (El concepto del derecho,
cit., p. 129 ofr. pp. 131-132 y 135-136).

14 Cfr. The Concept of Law, cit., pp. 92-93, 98 y 103 (El concepto del derecho,
cit,, pp. 118, 126-127 y 182-133),

15 Cfr. The Concept of Law, cit, p. 107 (El concepio del derecho, cit, p. 157}
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reconocimiento no constituye un sistema juridico.'® Adin mis, to-
das las reglas existen y son parte del sistema juridico sélo si
satisfacen las condiciones establecidas en la regla de reconocimien-
to. Pero, por supuesto, la existencia de la propia regla de recono-
cimiento, no puede ser determinada mediante este procedimiento.
“Su existencia es una cuestién de hecho (y)... tiene que consistir
en una practica efectiva”.’” Un poco antes, en su libro, Hart hace
un detallado analisis de lo que significa que una norma exista
como una cuestién de hecho —como una prictica social—1% Este
andlisis tiene el claro proposito de aplicarse a la regla de reco-
nocimiento.

¢Qué pricticas constituyen las condiciones de existencia de la
regla de reconocimiento? La respuesta de Hart estd lejos de ser
clara. Frecuentemente se vefiere a “la prictica de los tribunales,
de los organos legislativos, de los funcionarios o de los ciudada-
nos’’.'* En ocasiones, aunque hace referencia a la conducta de los
particulares, Hart atribuye especial importancia a la prdctica de
los tribunales.® Finalmente dice -y esto debe ser considerado
como la posicién de Hart— que el comportamiento de la pobla-
cién no es parte de las condiciones de existencia de la regla de
reconocimiento. Su existencia depende del comportamiento de los
“funcionarios” u “érganos” del sistema®! a los cuales, presumible-
mente, Hart considera como los drganos juridico-aplicadores.??

Hart sostiene que las condiciones de existencia de las reglas so-
ciales, son las practicas de aquellas personas a las cuales las reglas
son dirigidas. De esto se infiere que la regla de reconocimiento es

16 Cfr. The Concept of Law, cit., p. 93 (El concepto del derecho, cit., pp. 118-119),

17 The Concept of Law, cit, pp. 107-108, cfr. p. 245 (El concepto del derecho,
cit., pp. 137-188 y 310-311).

18 Cfr. The Concept of Law, cit., pp. 54-56 (El concepto del derecho, cit, p. 69-72),
para una mayor comprensién de la explicacion de Hart sobre regla social, véase
Raz, J., The Concept of Legal System, cit., pp. 147 y ss.

19 The Concept of Law, cit., p. 204; véase id. p. 98 y 106 (El concepto del dere-
cho, cit, pp. 133-134, 126 y 136),

20 Cfr. The Concepit of Law, cit.,, p, 105; El concepto del derecho, cit,, pp. 134-135,

21 Cfr. The Concept of Law, op. cit,, pp. 110-113; El concepio del derecho, cit.,
pp. 140-141 y 144-145,

22 Esta interpretacién puede corroborarse en un posterior trabajo de Hart llamado
“Kelsen's Doctrine of The Unity of Law”, en Ethics and Social Justice, Kiefer and
Munitz, Nueva York, 1970 (existe versién espafiola dc nosotros: “La teoria kelseniana
de la unidad del derecho”, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, afio vi,
nim. 21, scptiembre-diciembre, 1974, pp. 105-140).
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dirigida a los funcicnarios del orden juridico.?® Adn mds, la apli-
cacion de Hart de las reglas sociales es basicamente una explica-
cion de las reglas que imponen deberes. El tinico otro tipo de nor-
mas que Hart reconoce son las reglas que confieren facultades
(power-conferring rules) pero no considera qué pricticas sociales
constituyen una regla consuetudinaria que confiera facultades. Por
tanto, puesto que la regla de reconocimiento es una regla consue-
tudinaria, entonces debe ser interpretada como regla que impone
deberes. Ademais, todos los pederes juridicos de los Organos les son
conferidos por reglas de cambio o de decisién (judicial) * las cuales
los facultan a crear nuevas disposiciones juridicas y a resolver
litigios. Afirmar que la regla de reconocimiento es una regla que
confiere facultades es confundirla con las reglas de cambio o con
las reglas de decision.?*

23 En El concepto del derecho mo existe un claro planteamiento de esta cuestion,
Se dice frecuentemente que la regla de reconocimiento es para ser usada por los
érganos (officials) y los particulares (c¢fr. The Concept of Law, cit., pp. 97, 98 y
104. [El concepto del derecho, cit,, pp, 125, 126, 127 y 133-154]). Pero es bastante
claro que Ia regla de reconocimiente estd dirigida a los érganos (officials) y es apli-
cada solo a ellos. Dc esto se inficre que si todo sistema juridico tiene una regla
de reconocimiento, entonces tiene también drganos (officials) y normas de cambio
y de decisién (judicial) (véase la nota f) que instituyen drganos con faculiades juri-
dicas, (Sobre las pormas de cambio y de decision [judicial], véase: The Concept of
Law, cit., pp. ¥3-96. El concepio del derecho, cit, pp. 119-123). Esta es Ia razon
por la que sostengo que la teoria de Hart debe ser considerada entre las teorfas
que eniatizan la naturaleza institucional del derecho, Sin embargo en ocasiones
Hart parece negar gue las instituciones sean parte esencial de todo sistema juridico.
(Cfr. The Concept of Law, cit., p. 95 [El concepto del devecho, cit. pp. 118-119],
viéase, ademas, Kelsens’ Doctrine of The Unity of Law, cit., p, 125; [La teoria kelse-
niana de la unidad del derecho, cit,, pp. 105-140]).

f Hemos advertido que traducimos ‘rules of adjudication’ como ‘reglas de decision’,
Siguicndo en esto a la versién francesa de The Concept of Lew de Hart, tal y como
lo advertimos en Ja nota f del Prefacio a la edicidn inglesa. N.T.

24 Habitualmente se sostiene que por rteglas secundarias Hart entiende las reglas
que confieren facultades, Esta interpreiacion se apoya en algunos pasajes de su obra
{cfr. Hart, H. L. A., Book Review a la obra de Lon L. Fuller, "The Morality of Law™;
Harvard Law Review, vol. 78, mam. 6, april, 1965, pp. 1281-1296; cfr. pp. 1281-
1292). Esta interpretacién, sin embargo, entra en conflicto con otros aspectos de su
teoria y no representa la actual opinién de Hart, Es verdad que todas las reglas
primarias son normas que imponen deberes; pero no todas las reglas secundarias
son reglas que confieren facultades: la regla de reconocimiento es una excepcidn,
Las reglas de cambio, de decisién (judicial) y Ia regla de reconocimiento son liama-
das secundarias en virtud de que presuponen la existencia de reglas primarias,
mientras que las reglas primarias pueden existir sin reglas secundarias, aunque no
comno un sistema juridico. Esto es una explicacién de la terminologia y ne un cri-
terio para determinar qué reglas son primarias y qué reglas secundarias. Esto se
determina por la funcidn social que realizan —si son reglas de cambio, de decisién
judicial o regla de reconocimiento— y no por su cardcter normativo,
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La regla de reconocimiento impone a los 6rganos juridico-apli-
cadores la obligacion de reconocer y aplicar todas las disposiciones
juridicas y solo aquellas que satisfagan los criterios de validez se-
fialados en la regla de reconocimiento cuyos criterios incluyen la
indicacién de cémo serdn resueltos los conflictos entre disposicio-
nes juridicas.®® En los ejemplos de Hart pareciera que, aunque
¢l piensa que los criterios de validez se refieren comuinmente al
modo en que las disposiciones juridicas se originan, éste no es
siempre el caso.?®

El criterio tedrico-juridico de identidad que implica esta teoria
es: el sistema juridico consiste en una regla de reconocimiento
y en todas las disposiciones juridicas que deban ser aplicadas de
conformidad con ella. Cuando los tribunales aplican una regla que
no estaban obligados a aplicar, la pueden convertir en disposicién
juridica del sistema juridico (si existe en €l una regla de prece
dente [stare decesis] que obligue a todos los tribunales a aplicarla
en lo sucesivo), pero, entonces, los tribunales no aplican una dis-
posicion juridica existente; la regla no era parte del sistema juri-
dico antes de su aplicacion.

La regla de reconocimiento de Hart es objeto de criticas en
ciertos aspectos y requiere alguna aclaracion. Se debe recordar que
las distinciones conceptuales claras no implican la existencia de
casos claros de sus conceptos. Por tanto, la ausencia de estos casos
no debe desanimarnos en nuestro esfuerzo por formular distincio-
nes conceptuales precisas. Probablemente los tribunales, en la ma-
yoria de los casos que conocen, ni meramente aplican una dispo-
sicién juridica existente ni meramente originan una nueva. Ellos
pueden estar realizando un poco ambas cosas. Sin embargo. esto
no disminuye la ventaja de que una precisa distincién entre la
aplicacién de una disposicién juridica existente y la creacién de
una nueva, clarifica el fenémeno juridico.

La aplicacién de la regla de recomocimiento a casos concretos
puede verse rodeada de problemas similares. Hart subraya que la
regla de reconocimiento, como cualquier otra regla, es de textura

25 La forma légica de una regla de reconocimiento es: todos los érganos juridico-
aplicadores tienen el deber de aplicar todas las disposiciones juridicas y stlo las que
satisfagan los siguientes criterios. ..

26 Cfr. The Gonecept of Law, cit., pp. 92, 94, 97 y 98 (El concepto del derecho,
<it, pp. 117-118, 118-120, 125 y 126-127).
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abierta y vaga hasta cierto punto; puede ser también incompleta®”
y no tener una aceptada respuesta para ciertos problemas, tales
como la validez de las normas del derecho internacional publico
dentro del derecho nacional, etcétera. La existencia de una regla
de reconocimiento no implica que todos los problemas juridicos,
cuya solucién puede depender de la naturaleza de los criterios de
validez, como los anteriormente mencionados, hayan encontrado
solucién en el sistema. Mientras la regla de reconocimiento sca
incompleta algunos de estos problemas quedarin sin respuesta,
pero cuando los tribunales conocen de estos problemas y adoptan
cierta solucién, entonces modifican la regla de reconocimiento.
Esto no debe sorprender a nadie. La regla de reconocimiento sien-
do consuetudinaria estd constantemente abierta al cambio.
Afirmar que en todo sistema juridico existe una regla de reco-
nocimiento, no implica dar una explicacién sistemdtica y razonable
de los limites de un sistema juridico basado en soluciones, acep-
tadas o propuestas, para toda la diversidad de problemas juridicos
como los mencionados. Sin embargo, cualquier intento de articu-
lar los detalles de los criterios de validez incorporados en una regla.
de reconocimiento de cualquier sistema juridico significa embar-
carse cn esta empresa. Iratar de formular criterios de validez
basados en las pricticas complejas de los tribunales las cuales
cambian constantemente, que son por fuerza vagas y ciertamente
casi incompletas, supone no solo sensibilidad juridica y conoci-
miento tedrico sino, ademds, sar~ juicio y razonables decisiones
valorativas. La teoria de Hart conduce a donde la frontera entre
teoria juridica analitica y teorfa juridica critica, es decir, donde
la distincién entre teoria general y teoria particular del derecho,
comienza a obscurecerse. Sin embargo, Hart mismo no la atra-
viesa, mas bien prevé los instrumentos conceptuales para tratar
con problemas particulares y criticos, pero no trata esos problemas.
No hay razon para suponer que la regla de reconocimiento se
refiere a todos los criterios de validez de un sistema juridico;
es obviamente errdneo pensar que la regla de reconocimiento los
determina todos. Un criterio de validez es un conjunto de condi-
ciones establecidas por el derecho y cuya satisfaccidén es suficiente
para ser una disposicién juridica del sistema juridico. Tod-s las
disposiciones juridicas del sistema juridico, con excepcidén de la re-

27 Cfr. The Concept of Law, cit., pp. 144-150 (E! concepio del derecho, cit., pp.
183-191),
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gla de reconocimiento, cuya existencia es una cuestién de préctica
social, son vilidas; ellas existen porque satisfacen algun criterio
de validez. Ademis de la regla de reconocimiento muchas disposi-
ciones juridicas pueden, también, establecer criterios de validez.
Por ejemplo, todas las disposiciones juridicas que confieren facul-
tades legislativas determinan criterios de validez, asi como la dis-
posicién juridica que estipula las condiciones que debe llenar una
costumbre para ser jurfdicamente obligatoria.?®

Que la regla de reconocimiento establece algunos criterios de
validez es indiscutible. En cada sistema tiene que haber algunos
criterios que, aunque juridicamente obligatorios, no son juridica-
mente vdlidos; de ahi que tienen que ser establecidos en la regla
de reconocimiento. Sin embargo, no hay razén para pensar que
todos los criterios de validez tengan que ser establecidos en la
regla de reconocimiento. El hecho de que todos los criterios de va-
lidez se encuentren determinados en disposiciones juridicas que,
directa e indirectamente, son vilidas de conformidad al criterio
determinado en la regla de reconocimiento, garantiza que ésta, al
imponer el deber de aplicar las disposiciones juridicas que satis-
facen sus criterios de validez, imponga el deber de aplicar todas
las normas del sistema.

Aun mis, no hay razén para suponer que todo sistema juridico
tenga s6lo una regla de reconocimiento. Puede tener mds. Imagi-
nemos un sistema juridico en el cual no existe disposicién juridica
vilida que haga de la costumbre o del precedente fuente del dere-
cho, pero donde, no obstante, tanto la costumbre como el prece-
dente son fuentes del derecho. De éste se infiere que el criterio
de validez de las disposiciones juridicas creadas mediante la cos-
tumbre o el precedente es determinado por reglas de reconoci-
miento que imponen a los tribunales la obligacién de aplicar tales
disposiciones juridicas. Pero no debemos asumir que haya sélo una
regla de reconocimiento sino mis bien dos —una relacionada con

28 Puesto que es condicién para ser disposicién juridica del sistema juridico que
los tribunales deban aplicarla, entonces se infiere que los criterios de validez son
condicicnes establecidas para el deber de los tribunales de aplicar disposicioncs juri-
dicas, Por tanto, si los tribunales tienen el deber de aplicar las disposiciones juridi-
cas debidamente promulgadas entonces las disposiciones juridicas que confieren
facultades legislativas establecen criterios de validez. No son, sin embargo, las unicas
disposiciones juridicas de este tipo que lo hacen; la regla de reconocimiento es,
justamente, un ejemplo de disposicién juridica que establece criterios de validez
que no es unz disposicién juridica que confiere facultades.
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cada fuente del derecho— simplemente porque el sistema tiene
que contener medios para resolver los conflictos entre disposiciones
juridicas de diversas fuentes.? Primero, la regla de reconocimien-
to, como hemos resaltado anteriormente, aun si es solo una, puede
ser incompleta lo cual significa que el sistema puede carecer de
medios de resolucidn de conflictos. Quizas el problema nunca ha
surgido y no se ha dado una solucién que sea generalmente acep-
tada. Segundo, puede haber dos o mds reglas de reconocimiento
que provean métodos de resolucién de conflictos. Por ejemplo, la
regla que impone la obligacién de aplicar ciertas costumbres puede
indicar que es suprema, mientras que la regla relacionada con el
precedente, puede indicar que es subordinada.®

En la mayoria de los sistemas juridicos los tribunales tienen fa-
cultad de decidir, por lo menos, algunos conflictos para los cuales
no existe una clara solucién en las disposiciones juridicas del sis-
tema juridico. Los tribunales tienen el deber de aplicar las dispo-
siciones juridicas del sistema cuando éstas son aplicables y obrar
discrecionalmente para resolver conflictos que (parcialmente) no
se encuentran regulados —conflictos para los cuales las disposicio-
nes juridicas no prevén una clara solucion o en los que los tribu-
nales tienen el poder de cambiar ¢l derecho—. A través del prece-
dente obligatorio, el uso de la facultad discrecional, frecuentemente
conduce a la creacién de nuevas disposiciones juridicas. La facul-
tad discrecional del tribunal, para resolver conflictos no previstos,
puede ser absoluta o guiada. Una disposicién juridica puede sefialar
la manera en que esta facultad debe ser ¢jercida. Una disposicién
juridica puede, por ejemplo, indicar a los jueces aplicar la dispo-
sicién juridica que consideren mejor para tales casos, pronunciar
una decisién que pueda ser la mejor desde el punto de vista de
las partes o, bien, puede permitir a los jueces comsultar su con-
ciencia o las obras de los moralistas.

Estas instrucciones pueden ser dadas en una ley, pero pueden
existir, también, solo en la prictica de los tribunales. Muy fre-
cuentemente no son precedentes ordinarios, y en vez de ello, pue-
den derivar su fuerza de la continua prictica de los tribunales.

20 No e¢s claro si Hart usa este argumento, (Cfr. The Concept of Law, cit., pp,
92-93 [El concepto del derecho, cit., pp. 117-118]),

30 El becho de que un conjunto de reglas de reconocimiento sean mantenidas por
Ta prictica de los mismos ¢rganos juridico-aplicaderes, indica que todas ellas son
partes de un mismo sistema juridico,
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Cuando esto sucede el sistema juridico contiene dos tipos de dis-
posiciones juridicas wltimas: aquellas que sefialan a los tribunales
qué disposicicnes juridicas aplicar y aquellas que guian la facultad
discrecional del tribunal en la resolucién de controversias que (par-
cialmente) no estidn reguladas. Las disposicicnes juridicas del pri-
mer tipo son reglas de reconocimiento, las del segundo tipo son
reglas \tltimas de discrecionalidad. Ambas imponen deberes a los
tribunales, pero las reglas de reconocimiento obligan a los tribu-
nales a aplicar ciertas disposiciones juridicas sin dejarle ninguna
oportunidad de escoger qué normas aplicar. Por el contrario, las
reglas de discrecionalidad, sean wltimas o no, meramente guian
la facultad discrecional de los tribunales al escoger la disposicién
juridica que se va a adoptar y a aplicar. Ellas limitan la libertad
de escoger, pero no privan de ella a los tribunales.

Las reglas de reconocimiento son asi desprovistas de su unici-
dad. Ellas contimian siendo las tinicas normas que necesariamente
existen en todo sistema juridico; pero ellas no son las tnicas dis-
posiciones juridicas ultimas que pueden existir en un sistema juri-
dico. Aun mids, la distincién entre aplicacién de una disposicion
juridica existente y la aplicacién de una nueva es una diferencia
de grado mds que de clase. Este hecho, aunado a la circunstancia de
que en la prictica es frecuentemente dificil decidir si en un caso
particular se crea una disposicién juridica nueva o se aplica una
anterior, no significa, empero, que la distincién no pueda ser
trazada o que no sea importante.

Todos los sistemas juridicos descansan en sus disposiciones juri-
dicas ultimas las cuales, corminmente, s¢ entienden como un con-
junto de reglas tultimas de reconocimiento y discrecionalidad. Las
primeras prevén los criterios Gltimos de validez del sistema juri-
dico, éstas gufan a los tribunales en el ejercicio de sus facultades
para modificar el sistema juridico cuando resuelven casos no pre-
vistos creando precedentes para el futuro. La diferencia podra ser
de grado, pero es indispensable para la formulacién de los crite-
rios de identidad.®

31 En el siguicnte capitulo: La naturaleza institucional del derecho, asi como en
el capitulo x: Derecho y valores en la decision judicial, el criterio que distingue entre
crear y aplicar derecho es perfeccionado con objeto de explicar cémo es que un
tribunal se encuentra bajo la obligacién de aplicar una disposicién juridica que
puede, bajo ciertas condiciones, modificar,
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iti. La relacion entre derecho y Fstado. Si la teoria de la regla
de reconocimiento es substancialmente correcta, como piensc que
lo es, entonces forma parte de la respuesta al problema de la iden-
tidad. Aunque establece las condiciones necesarias de membrecia
a un sistema juridico, no proporciona todas las condiciones sufi-
cientes. Nada es parte de un sisterma juridico salvo que sea una
regla de reconocimiento del sistema juridico o una disposicion
juridica que los tribunales deben reconocer y aplicar. Ser regla
de reconocimiento es suficiente para ser considerada como una dis-
posicion juridica del sistema; pero para ser considerada una dispo-
sicién juridica que los tribunales estin obligados a aplicar, no. Muy
frecuentemente los tribunales tienen la obligacion de aplicar, por
ejemplo, disposiciones juridicas de otros sistemas juridicos, normas
de asociaciones privadas, y asi otras, aunque éstas no sean y no lle-
guen a ser parte del sistema juridico. Por tanto, la regla de recono-
cimiento no da una respuesta completa al problema del alcance o
extension (scope) de un sistema juridico —el problema de la iden-
tidad de los sistemas 1uridicos momentineos.*

La regla de reconocimiento tampoco resuelve ¢l problema de
la continuidad de los sistemas juridicos. Que un sistema juridico
se acabe y que otro tome su lugar se manifiesta en un cambio
de regla de reconocimiento, puesto que cada sistema juridico tiene
una diferente regla de reconocimiento. La regla de reconocimien-
to es, sin embargo, consuetudinaria y, por tanto, en constante
proceso de cambio. ;Qué cambios son compatibles con la existen-
cia continuada de la misma regla? ¢Qué cambios obligan a admitir
que una nueva regla ha reemplazado a la anterior?®®

Es ficil dar ejemplos de cada situacion, asi como de casos limi-
trofes. Sin embargo, no son los casos limitrofes, siempre inevita-
bles, los que perturban. El hecho que perturba es que la teorfa
de Hart no proporciona ninguna indicacién por lo que toca a
cé6mo establecer una distincién conceptual. Aun mds perturbador
es que esto no es una mera inadvertencia de parte de Hart, la

82 Hart ha llegado a percatarse de estos problemas, (Cfr. Kelsen's Doctrine of
the Unity of Law, cit, pp. 195 y ss.) (La doctrina kelseniana de la unidad del
derecho, cit.). El hecho de que un orden juridico pueda tener mis de una regla de
reconocimiento ¢s olra razén de Ja necesidad de revisar la doctrina de Hart sobre la
identidad,

83 Finnis, M. J., Revolution and Continuity of Law, en Simpson, A, W, B, (ed.),
Oxford Essays in Jurisprudence. Second Series. Oxford, Oxford University Press,
1978, pp. 44-76,
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cual se pudiera ficilmente remediar. Hart no da una respuesta
porque no se plantea el problema del cual la distincién es respues-
ta. La teoria de Hart proporciona substancialmente respuestas
completas (estén correctas o no) para los problemas que le ocu-
pan, tales como el papel de los tribunales en un sistema juridico,
la verdad en cuanto al escepticismo de las disposiciones juridicas, la
variedad de disposiciones juridicas y su interrelacion, la relacién
entre eficacia y existencia. Si la teoria de Hart no da una respuesta
completa al problema de la identidad, es porque Hart pasa por
alto no sélo parte de la respuesta sino toda una cuestién: la rela-
cién entre derecho y Estado.?

La relacion entre derecho y Estado afecta los dos diferentes
aspectos —alcance o extensién (scope) y continuidad— del pro-
blema de la identidad. Todo Estado -—entendiendo por tal una
forma de sistema politico y no una persona juridica— tiene un
sistema juridico que constituye el derecho del Estado, y todo sis-
tema juridico nacional es el derecho de un Estado. Puesto que la
identidad de los sistemas juridicos estd vinculada con la del Esta-
do, cuyo derecho constituye, la relacién entre derecho y Estado
necesariamente afecta el aspecto del alcance o extensién del pro-
blema de la identidad. Asi también, en virtud de que la desapari-
cién de un Estado conlleva la desaparicién de su sistema juridico
y puesto que una disposicién juridica que no es una disposicién
juridica del Estado no es parte de su sistema juridico, el aspecto de
la continuidad es igualmente afectado por la relacién entre Estado
y derecho.

Dos puntos de vista diametralmente opuestos han sido sosteni-
dos por los tedricos del derecho sobre la relacion entre derecho
y Estado, Kelsen sostiene que el concepto de Fstado puede ser
explicado dnicamente en términos juridicos.® Esto es, €l concepto
de sistema juridico tieme que ser explicado primero: de él surge,
naturalmente, la explicacion del concepto de Estado; puesto que
un Estado no es sino un orden juridico nacional. Ningun hecho

34 En muchos ordenes juridicos el término “Estado”, o sus equivalentes, es usado
para designar una cierta persona juridica que el derecho reconoce come teniendo
ciertos deberes, ciertas facultades y que actia a través de ciertos organos. Este con-
cepto juridico de Estade debe ser claramente distinguido del concepto politico de
Estado come una forma de sistema politico; s6lo este ultimo es relevante para el
problema de la identidad,

35 Cfr. Kelsen, H., General Theory of Law and State, cit, pp. 181, 207 (cfr. id.
Teoria General del derecho y del Estado, cit,, pp, 215-245),
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social, ninguna norma social que no sea relevante para la expli-
cacion del derecho tiene relevancia para la teoria del Estado. Por
otro lado, Bentham y Austin sostienen que el derecho sélo puede
ser explicado después de que alguna teoria del Estado se haya
establecido. Es necesario, primeramente, definir el significado de
“una soctedad politica independijente” -—esto es, el Estado—. En
base a esta definicién podrd ser definido el “derecho”. Las defi-
niciones de Bentham y Austin de “una sociedad politica indepen-
diente” son puramente socioldgicas, hacen uso de conceptos no
juridicos y esto vale para los conceptos de soberano y de stubdito
que contienen.®®

Bentham y Austin llevan la mejor parte de esta controversia.
Al carecer Kelsen del concepto de Estado como un sistema poli-
tico, no puede tomarlo en cuenta para la identidad de un orden
juridico. Kelsen es llevado a basarse en la continuidad constitu-
cional como vnico rasgo de identidad, pasando por alto el hecho
de que nuevos Estados puedan ser creados v nuevos drdenes juri-
dicos establecidos sin que haya lugar a ningin rompimiento en
la continuidad constituctonal.® Una teorfa del derecho dehe estar
basada, al menos parcialmente, en una teoria del Estado; negar
esto ha sido uno de los mds graves errores de Kelsen. Sin embargo,
una teoria del Estado se encuentra basada parcialmente en una
teorfa del derecho —las dos se encuentran intimamente relacio-
nadas.

En virtud de que lo que me ocupa es la naturaleza del proble-
ma de la identidad mds que su solucion, entonces no hay razin
de discutir el problema del Estado mds alli de ciertas eviden-
cias. Un Estado es la organizacion pelitica de una sociedad, esio
es, un sistema politico que constituye un subsistema de un sistema
soctal mds amplio. El sistema soctal contiene, por supuesto, mu-
chos otros subsistemas y el sistema politico estd en interaccién con
Ia mayor parte de ellos, si no es que con todos, ast como con otros
sistemnas politicos. Estos sistemas. el social y el politico, son sistemas
normativos; en otras palabras: al menos, parte de los patrones de
interrelaciones que constituyen estos sistemas es gobernado por
normas.

3 Cfr. Austin, J., “The Province of Tuarisprudence Determined” en: Lecfwres
on Jurisprudence, New York, 1970, pp. 192-215; Bentham, Jevemy, A4 Fragment on
Government, Oxlord, 1960 pp. 38-4G,

#7 Una critica detallada de la teoria kelseniana de Ia identidad de los ordenes
juridicos sc ecncuentra en Raz, J., The Concept of a Legal System, cit, pp. 95-109,
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El sistema juridico es solo parte de las normas que constituyen
el sistema politico; la mayoria de los sistemas politicos contienen
cantidad de normas no juridicas. Algunas de esas normas no juri-
dicas se aplican a una sociedad en general; de forma que por
mucho que el sistema sea resentido y odiado, si éste es del todo
viable, entonces se encuentra basado entre otras cosas, en ciertas
normas de respeto para ciertas disposiciones juridicas y ciertas auto-
ridades por parte, al menos, de importantes sectores de la sociedad.
Algunas normas politicas no juridicas son mas limitadas, de las
cuales, las convenciones de la constituciéon, de las que habla Dicey,
pueden servir como ejemplo.?®

De esto se sigue que puesto que la continuidad del sistema juri-
dico se encuentra vinculada a la continuidad del sistema politico,
entonces aquél es afectado por la suerte de las normas no juridicas
que se encuentren formando parte del sistema politico. Sin em-
bargo, enfatizar la impertancia que tienen para la continuidad del
sistema juridico las normas no juridicas del sistema politico, no
significa que ellas sean los unicos factores que afectan la conti-
nuidad. La esencia de mi afirmacion es que cualquiera que sea
la forma que adopte una explicacion ultima sobre la continui-
dad® ésta tiene que estar basada, en virtud de la relacion de
derecho y Estado, en los dos puntos siguientes: primero, la con-
tinuidad depende de la interaccion de las normas juridicas v de
lIas no juridicas y de Ia extension y forma de su cambio; segundo,
que de entre las normas juridicas existen algunas que son mis
relevantes que otras. Puesto que la continuidad de los drdenes
juridicos es fundamentalmente una funcién de la continuidad de
los sistemas politicos, las disposiciones juridicas de contenido poli-
tico son mas relevantes que otras; por e‘emplo: los derechos cons-
titucional y administrativo son mds importantes que el derecho
de los contratos o de la responsabilidad civil.

El aspecto del alcance o extension de la identidad es similar-
mente afectado y puede ser dividido en cuatro subproblemas,
primero: el de la linea que divide a las normas politicas que son
parte del orden juridico de las que no lo son; segundo: el de la

38 Cf Dicey. A, V., Introduction to the Stwdy of the Law of the Constitution, Lon-
dres, 10a, ed,. the Macmillan Press Ltl, 1970,

2% Puede cstar basada en la concepcidén de que el cambio de un sistema juridico
es resultado de un corto e intenso periode de cambio fundamental, o bien puede
admitirse que éste vesulta de una lenta y gradual transformacién de un sistema juri-
dico a otro.
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linea gque divide a las normas juridicas de las normas sociales
del sistema social del cual el sistema politico es un subsistema;
tercero: el de la linea que divide al derecho de las normas de otros
subsistemas de la misma sociedad; y cuarto: el de la linea que
divide un sistema juridico de las disposiciones juridicas coexisten-
tes de otros sistemas juridicos.

El primero de estos subproblemas del problema del alcance o
extension puede ser resuelto insistiendo en que las disposiciones
juridicas de un sistema juridico son las reglas ultimas de sus tri-
bunales o las disposiciones juridicas que sus tribunales deben re-
conocer y aplicar. Aquellas normas politicas que no son practicas
de los tribunales, ni normas que los tribunales deban aplicar no
son parte del derecho del Estado. Los otros tres subproblemas, aun-
que cada uno implique diferentes consideraciones, tienen esto en
comun: algunas veces los tribunales tienen obligacion de aplicar
normas porque pertenecen a estos otros sistemas (social o politico) .
Los tribunales tienen que aplicar contratos privados, normas de
asociaciones privadas dadas dentro del Estado, derecho de paises
extranjeros, y asi, otros semejantes. Algunos teéricos entienden esto
como una razén para considerar estas normas como parte del sis-
tema juridico. Bentham sostiene que todos los mandatos que son
juridicamente aplicables son normas del soberano.** Hart sostiene
en el Concepto del Derecho que todas las reglas que los tribunales
tiecnen el deber de aplicar son disposiciones juridicas del sistemna
juridico.

Como hemos indicado, el apoyo al poder del Estado es una
caracteristica definitoria del derecho nacional,** perc no es el tnico.
Otra caracteristica del sistema estatal es de que una de sus prin-
cipales funciones es mantener otras formas de agrupaciones socia-
les; de modo que es caracteristica del derecho proteger y hacer
cumplir los contratos, convenios, normas y costumbres de los
particulares, sean personas fisicas o morales. Obscurecer la distin-
cién entre normas reconocidas como parte del derecho y normas
que, aunque no siendo parte del derecho, son reconocidas y apli-

40 Bentham. ]., Of Law in General, ed, por H, L, A, Hart, Londres, The Athlone
Press University of Tondon, 1970, pp. 22 y ss,

41 Me he limitado a tratar sélo el derecho nacional, Otros tipos de sistemas juri-
dicos constituyen el derecho de otros tipos de organizaciones sociales, sean tribus,
iglesias o comunidad internacional y guardan similares relaciones en esas comu-
nidades,
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cadas en virtud de que es funcién del derecho sostener varias agru-
paciones sociales, es no entender debidamente la naturaleza del
Estado y sus relaciones con otros sistemas sociales.

Si se admite que no todas las normas que los tribunales deben
aplicar son parte del derecho, ¢dénde debemos trazar la linea divi-
soria? Este no es lugar para intentar una solucién.®

Deseo, sin embargo, concluir con una iltima indicacién que
concierne al problema. Que una norma sea identificada como aque-
lla que los tribunales deben aplicar, por el hecho de que ¢s una
norma de cierta sociedad, asociacién o Estado, no es indicacion
suficiente para saber si esa norma es parte del sistema juridico. La
recepcién de la legislacién es una técnica familiar, imaginemos
una ley promulgada en un pais que adopta, por via de recepcion,
el cédigo civil de otro. Ninguna otra distincién formal podrd
trazar una linea divisoria razonable. Las razones para ejecutar la
norma y la actitud de los drganos legislativos y de los tribunales
para su aplicacién son los factores determinantes. Las distinciones
formales pueden darnos alguna indicacién en lo que toca a la
naturaleza de las razones para su aplicacién, pero nunca son con-
cluyentes.

El problema se vuelve, finalmente, una acumulacién de eviden-
cias que justifican la decisién sobre si una norma es aplicada en
base a que es parte de la funcién del derecho mantener otros
sistemas sociales o porque es parte del propio derecho.

42 A este respecto véase el siguiente capitulo.



