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CAPITULO VI
LA NATURALEZA INSTITUCIONAL DEL DERECHO*
1. Introduccion

Mi propésito es delinear un punto de vista sobre los rasgos distinti-
vos de los sistemas juridicos nacionales. La teoria general del dere-
cho (analytical jurisprudence) se ocupa de tres dreas principales
de problemas. Uno trata de los rasgos especiales del proceso juris-
diccional y del razonamiento juridico. El segundo comprende el
andlisis de los conceptos juridicos (e.g. derecho subjetivo, deber
juridico, propiedad, persona juridica) y de los tipos de estinda-
res juridicos (reglas y principios, estindares que imponen deberes y
estindares que confieren facultades). El tercer tipo de problemas
gira alrededor de la idea de sistema juridico y de las caracteristicas
que distinguen tales sistemas de otros sistemas normativos. Algunos
de los problemas que pertenecen a esta 4rea son con los que nos
habremos de ocupar.

Puede ser util comenzar por confesar algunos de mis prejuicios
y hacer explicitos algunos de los presupuestos que se encuentran
detrds de mis reflexiones. Uno de ellos puede ser llamado el pre-
supuesto de la primacia de lo social. Estamos familiarizados con
la distincién entre sisternas juridicos que estin en vigor (in force)
en cierta sociedad y los que no estin. Hay, ahora, un sistema juri-
dico en vigor en la Gran Bretafia y hay uno en vigor en Noruega.
Pero el sistema juridico que estuvo en vigor una vez en la repu-
blica romana ya no lo estd; tampoco estd efectivamente en vigor
en un pais X el sistema juridico propuesto por un grupo de aca-
démicos de tal pais.

Si un sisterna juridico estd o no en vigor en una saciedad de-
pende de su impacto en el comportamiento de los individuos en la
sociedad. La naturaleza precisa del criterio que determina si un

* Publicado con anterioridad en The American Journal of Jurisprudence, vol. 19,
1974, pp. 94-111.
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sistema estd en vigor, es una cuestidén controvertida de la cual
no me ocuparé. Pero, como quiera que sea éste se refiere a las
actitudes y respuestas de todos o ciertos sectores de la sociedad hacia
el orden juridico. ¢Lo conocen? ¢Lo respetan? ¢Lo obedecen?, etcé-
tera. Esto me parece un hecho muy significativo, La razén es que
si un sistema juridico estd o no en vigor no es simplemente otra
pregunta sobre un sistema juridico comparable con preguntas como
las siguientes: ¢Es un sistema juridico socialista o capitalista? sEs
un sistema federal o no?, etcétera. Nosotros identificamos la cues
tidén de si un sistema estd o no en vigor con la cuestién de su exis-
tencia. Un sistema juridico existe si, y sélo si, estd en vigor.

La relevancia de este argumento es que muestra que los siste-
mas normativos son sistemas juridicos existentes en virtud de su
impacto en el comportamiento de los individuos, i.e. en virtud
de su papel en la organizacién de la vida social. Consecuente-
mente, cuando contemplamos los sistemas juridicos como sistemnas
de disposiciones juridicas, cuando consideramos su contenido y
pasamos por alto el problema de si se encuentran efectivamente
en vigor, si existen, debemos buscar aquellos rasgos que les per-
miten realizar un papel caracteristico en la sociedad. Estos son los
rasgos que distinguen a los sistemas juridicos de otros sistemas
normativos. Este es el presupuesto de la primacia de lo social.

Esto no significa que los sistemas juridicos no posean, también,
otros rasgos caracteristicos. Los sistemas juridicos pueden, por
¢jemplo, tener ciertas caracteristicas morales. Puede ser una verdad
necesaria que todos los sistemas juridicos se conformen a algunos
valores morales y que un sisterna (normativo) que viole tales va-
lores no puede ser un sistema juridico. Mi argumento meramen-
te consiste en que si éste es verdaderamente el caso, entonces
esas caracteristicas morales necesarias del derecho son caracteristi-
cas derivativas. Si todos los sistemas juridicos necesariamente poseen
ciertas caracteristicas morales, las poseen como resultado del hecho
de que tienen otras propiedades las cuales le son necesarias para
satisfacer su caracteristico papel social.

Hay otros dos presupuestos que quisiera brevemente mencionar.
El primero es el presupuesto de universalidad de acuerdo con el
cual es criterio de adecuacién de una teorfa juridica que ésta sea
verdadera para todos los casos intuitivamente claros de sistermnas
juridicos nacionales. Como una teoria juridica tiene que ser ver-
dadera para todos los sistemas juridicos, los rasgos distintivos a
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través de los cuales la teoria juridica los caracteriza tienen, por
necesidad, que ser muy generales y abstractos. Tiene que pasar
por alto aquellas funciones que algunos sistemas juridicos reali-
zan en ciertas sociedades, en razén de especificas condiciones so-
ciales, econdémicas o culturales. Tiene que basarse solo en aquellos
rasgos que los sisternas juridicos tienen que poseer, con indepen-
dencia de las circunstancias especiales de las sociedades en las
cuales se encuentran en vigor. Fsta es la diferencia entre filosofia
juridica y sociologia del derecho. Esta tltima se ocupa de lo con-
tingente y particular; la primera, de lo necesario y universal. La
sociologia del derecho proporciona gran abundancia de informa-
cién detallada y de andlisis de las funciones del derecho en socie-
dades particulares. La filosofia del derecho tiene que contentarse
con aquellas pocas caracteristicas que todos los sistemas juridicos
necesariamente poseen.

Mi tercer presupuesto ha sido ya incorporado en mi segundo
criterio de adecuacion al ser éste rvestringido a los sistemas juridi-
cos nacionales. Esto puede ser llamado el presupuesto de la impor-
tancia del derecho nacional. Este refleja nuestra percepcién intui-
tiva, o al menos la mia, de que los sistemas juridices nacionales
son suficientemente importantes y difieren suficiente de la mayoria
de los otros sistemas normativos para merecer ser estudiados de
forma independiente. Los sistemas juridicos constituyen una forma
de organizacion social, o parte de ella, la cual es importante y, al
mismo tiempo, diferente de la mayoria de las otras y, por tanto,
debe ser objeto de un estudio separado. Ciertamente, la investiga-
cion de los sisternas nacionales estd hecha, en parte, para compa-
rarlos y contrastarlos con otros sistemas normativos. Es a este
aspecto al que el presente capitulo se refiere. En el curso de tal
investigacién puede resultar que los sistemas nacionales no son
tmicos, que todas sus caracteristicas esenciales son compartidas,
digamos, por el derecho internacional o por el derecho eclesiistico.
Si esto es asi, jenhorabuena! Pero no es requerimiento de la ade-
cuacién de una teorfa juridica que ésta deba ser asi o que, ver-
daderamente, ésta no deba ser asi. Sin embargo, es un criterio de
adecuacion el que la teoria exitosamente esclarezca la naturaleza
de los sistemas (juridicos) nacionales.
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2. Instituciones primarias

Muchos filésofos del derecho, si no es que todos, han estado de
acuerdo en que uno de los rasgos definitorios del derecho reside
en que éste constituye un sistema normativo institucionalizado.
Dos tipos de instituciones han merecido atencion especial: las ins-
tituciones aplicadoras de normas, tales como los tribunales, la poli-
cia, etcétera; y las instituciones creadoras de normas, tales como
las asambleas constituyentes, parlamentos, etcétera. En otro lugar
he sostenido que la existencia de instituciones creadoras de nor-
mas, aunque caracteristicas de los sistemas juridicos modernos, no
son un rasgo necesario de todos los sistemas juridicos; pero la
existencia de cierto tipo de instituciones aplicadoras de normas
si lo es. Permitaseme tratar de decir algo acerca de la naturaleza
de esas instituciones, las cuales son parte necesaria de todo sistema
juridico.

dCuales son los rasgos distintivos de un organo aplicador de
normas? Esta es obviamente una cuestion dificil. Solo tenemos que
ver la disputa sobre la naturaleza de los tribunales para darnos
cuenta de las dificultades. Juristas y sociélogos han proporcionado
varias explicaciones incompatibles y la batalla se encuentra en
pleno fragor. Dado el historial de desacuerdo, la primera cuestién
que hay que resaltar es que los diferentes tedricos que estudian
esta cuestion abordan realmente una diversidad de problemas.

Los juristas que estudian los rasgos definitorios de ‘un tribunal’
o ‘una corte’ pueden estar interesados en resolver cualquiera de
una variedad de problemas juridicos que surgen dentro de un sis-
tema juridico especifico: cierto tribunal en tal sistema puede tener
un poder de revision de todas las resoluciones judiciales pronun-
ciadas por 6rganos judiciales; el derecho probatorio o alguna de
sus disposiciones puede aplicarse a procedimientos sustanciados ante
todos los organos judiciales; etcétera. Cuando un jurista enfrenta
la cuestidn: ‘¢qué es un tribunal?’ usualmente esti interesado en
uno o mds de los muchos problemas que tales disposiciones juri-
dicas originan. ¢El érgano A es un drgano judicial sometido al
poder de revisién del tribunal referido? ¢los principios generales
del derecho probatorio se aplican a los procedimientos sustanciados
ante A?, etcétera,

Los cientificos sociales tienen sus propios problemas los cuales
son completamente diferentes, aunque usualmente relacionados,
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indirectamente, con aquellos del jurista. Pueden estar interesados
en la clasificacion de diferentes métodos sociales de resolucion de
counflictos o de diferentes canales de interposicion de demandas,
etcétera. Nuestro propésito en la busqueda de los rasgos distinti-
vos de las instituciones aplicadoras de normas es primordialmente
establecer la naturaleza del tipo de instituciones cuya presencia es
un rasgo definitorio de los sistemas juridicos. Una respuesta ade-
cuada a nuestro problema no necesita ser una respuesta que
satisfaga los problemas del jurista o los del socidlogo; tampoco
pretende resolver tales cuestiunes.

Algunos autores han intentado definir los érganos judiciales y
otros organos aplicadores por la funcién social que realizan. Otros
han buscado una respuesta en las normas que establecen tales ins-
tituciones. Seguiré este ultimo tipo de enfoque. Las instituciones
aplicadoras de normas son, primero que nada, instituciones norma--
tivas establecidas por normas y a éstas debemos recurrir para en-
contrar una clave de su identidad. Puede ser verdad que las ins-
tituciones son establecidas para la realizacién de ciertas funciones
sociales, pero es probable que las mismas funciones puedan ser y
sean realizadas igualmente a través de otros medios. Las instituciones
aplicadoras de normas deben, por tanto, ser identificadas por la
forma en que ellas realizan sus funciones, mds que por las funciones
mismas. Esto no disminuye la importancia del estudio de las fun-
ciones que las instituciones realizan, simplemente significa que las
instituciones tienen que ser identificadas por otros medios.

Se podria decir de los sistemas juridicos que cada acto de un
funcionario publico consistente en el cumplimiento de un deber
o en el ejercicio de una facultad regulativa es gemeralmente con-
siderado un acto aplicador de derecho. Un oficial de policia que
arresta a un sospechoso, un funcionario que otorga una licencia
de comerciante, un tribunal que pronuncia una sentencia que
ordena a Doe pagar una suma de dinero a Roe —todos estos
actos son comunmente considerados instancias de aplicacién de
derecho por funcionarios publicos-—-. Estos casos difieren de actos
similares de los particulares que pagan impuestos, celebran con-
tratos, emiten ordenes a sus empleados, etcétera, sélo por ser, aqué-
llos, actos de funcionarios piblicos. Por tanto, la interpretacion
mis general de ‘instituciones aplicadores de normas’, las hace idén-
ticas a las instituciones pablicas (en uno de los sentidos de la
palabra ‘piblica’) .
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¢Cuales son los rasgos distintivos de los funcionarios publicos?
Este es un problema importante y dificil a la vez. Sin embargo,
es un problema que lo mejor es evitar aqui, puesto que aunque
encontraremos funcionarios piblicos en todos los sistemas juridi-
cos, no todos ellos tienen que existir en el sistema, si éste ha
de pasar por sistema juridico. Por el contrario, vamos a tratar de
identificar una subclase de instituciones aphcadoras de normas,
a saber: aquellas cuya presencia es necesaria en todos los sisternas
juridicos.

El contraste terminolégico entre ‘creacién de normas’ y ‘apli-
cacion de normas’ conduce la atencién a una clase importante de
instituciones aplicadoras de normas —aquellas que aplican normas
sin crear otras, sino implementindolas fisicamente—. Los tribu-
nales aplican el derecho pronunciando sentencias las cuales son, a
su vez, normas. El establecimiento penitenciario o los funcionarios
publicos a los cuales se les ordena derruir una casa contra la cual
se ha emitido una orden de demolicién, fisicamente eiecutan el
derecho. Voy a llamar a las institucioens aplicadoras de normas
de este tipo: instituciones ejecutoras de normas. No hay duda que
las instituciones ejecutoras de normas juegan un papel importante
en todos los sistemas juridicos modernos. Sin embargo, no pueden
ser consideradas como la clave para identificar los sistemas juridi-
dicos. Aunque todos los sistemas juridicos regulan el uso de la
fuerza y descansan, en ultima instancia, en la fuerza para asegurar
la conformidad al derecho, no todos necesitan tener instituciones
juridico-ejecutoras. Puede haber sistemas normativos que compar-
ten todas las caracteristicas de los sistemas juridicos y que no poseen
maquinaria juridico-ejecutora. Una vez pronunciada la sentencia,
su ejecucién es dejada a las partes del conflicto. En tal sisterna un
individuo no estd autorizado a hacer uso de Ia fuerza para garanti-
zar sus derechos cuando él quiera. Estd obligado a dirigirse a un
tribunal y obtener una declaracién autoritativa de sus derechos,
Pero, una vez que esté en posesion de la decisién, estd facultado
a implementarla usando razonablemente la fuerza y puede estar
facultado a autorizar a otros a usarla en su nombre para tal efecto.
Tal sistema es obviamente un sistema juridico. Dicho sistema no
tiene instituciones juridico-ejecutoras, pero tiene otras institucio-
nes aplicadoras de normas que le aseguran ser considerado un sis-
tema juridico.

Tenemos, por tanto, que buscar en otra parte el tipo de insti-
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tuciones aplicadoras de normas que son cruciales para nuestro en-
tendimiento de los sistemas jurfdicos. Voy a sugerir que el tipo
de instituciones que estamos buscando son aquellas que combi-
nan la creacién y aplicacién normativa en una forma especial.
Permitasenos llamar a estas instituciones érganos primarios (apli-
cadores de normas) para indicar su importancia. Las instituciones
primarias son sélo un tipo de instituciones aplicadoras de normas.
Los 6rganos ejecutores de normas son otro tipo de' estas institucio-
nes y existen otros. Los Organos ejecutores de normas se ocupan
de la implementacion fisica de las normas y ello determina su
caracter de aplicadores de normas. Los drganos primarios se ocu-
pan de las determinaciones autoritativas de conformidad con las
normas preexistentes. Considérese los érganos judiciales. Las cortes
y los tribunales tienen facultad para determinar los derechos y
deberes de los individuos. Pero ;qué acaso no puede una persona
hacer lo mismo? ¢Qué no puede Juan determinar si debe 100 libr:s
a Alan o si Pablo debe dinero a Jack? Esta persona bien puede
ignorar los hechos, pero, al igual que un tribunal, puede investi-
garlos. Puede ignorar el derecho, pero, al igual que un tribunal,
puede estudiarlo. La diferencia entre un tribunal y un particular
no es meramente que los tribunales se encuentren dotados de
mejores facilidades para determinar los hechos del caso y el dere-
cho aplicable a los mismos. Los tribunales tienen facultades para
prenunciar una determinacién qutoritativa de la situacion juridica
de las personas. Los particulares pueden expresar su opinién al
respecto, pero sus opiniones no son obligatorias.

El hecho de que un tribunal pueda pronunciar una decision
obligatoria no significa que no pueda equivocarse. Significa que
su decisién es obligatoria aun si estd equivocada. Mi declaracion
sobre la situaciéon juridica no es obligatoria en absoluto porque
no es obligatoria si estd equivocada. Ser una aplicaciéon de una
norma significa ser obligatoria aun si estd equivocada, esto es, aun
si es, de hecho, una mala aplicacién de la norma. Esta formulacion
aparentemente paraddjica clarifica la naturaleza y funcién de los
6rganos primarios aplicadores de normas.

La paradoja es generada por el siguiente problema: ¢;Cémo po-
demos decir de una determinacién (decisién o declaracién) que
aplica una norma preexistente y que, a la vez, es obligatoria? Pode-
mos sentir que una determinacién (decision o resolucién) la consi-
deramos aplicadora de normas si simplemente determina qué dere-
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chos y obligaciones tienen los individuos en virtud de normas
precxistentes; mientras que consideramos una determinacién como
obligatoria sblo si ésta cambia los derechos y obligaciones de los
individuos. Unicamente con respecto a una nueva norma que im-
pone deberes a los individuos o que los releva de ellos, que-les
otorga derechos o les priva de ellos, podemos preguntar si es o no
vilida. Si la determinacién pretende meramente definir qué dere-
chos y obligaciones ya tienen los individuos sin pretender cam-
biarlos, entonces la tnica cuestién que surge es si la determinacién
es correcta o incorrecta. La cuestién de la fuerza obligatoria surge
s0lo con respecto a determinaciones creadoras —aquellas que cam-
bian las situaciones normativas—. Las determinaciones creadoras
pueden ser obligatorias o no, perec no pueden ser correctas o inco-
rrectas. Lo opuesto es verdadero para las determinaciones aplicativas.

Dentro de esta perspectiva una determinacién no puede ser, a
la vez, obligatoria y aplicadora de normas. Esto, sin embargo, es
un enfoque muy restrictivo del sentido de ‘obligatorio’. Una deter-
minacién puede ser obligatoria aun si no cambia la situacién
normativa, siempre que hubiera sido obligatoria de haberla cam-
biado. Considérese una nueva legislacidén la cual, aungue sus au-
tores puedan no estar conscientes de e¢llo, meramente repite el
contenido de una ley anterior vidlida. La nueva legislacién puede
ser juzgada vdlida o invilida, aun cuando es claro que ella no
cambia los derechos o las obligaciones de nadie. El argumento es
que si es vdlida hubiera cambiado la situacidn juridica de no haber
estado en vigor la antigua ley. En el mismo sentido, la determi-
nacién del tribunal de que Doe debe dinero a Roe es obligatoria
aun cuando la deuda haya existido en virtud de una norma preexis-
tente, toda vez que ésta es obligatoria aun si no hubiera habido
deuda sino sélo en razén de la decisién del tribunal —de ahi mi
formulacién original de que una determinacién aplicadora de nor-
mas es obligatoria sélo si es obligatoria aun cuando esté equi-
vocada.

Estamos ahora en situacién de describir las caracteristicas defi-
nitorias de los drganos primarios aplicadores de normas: son ins-
tituciones con facultades para determinar la situacién normativa
de especificos individuos. A dichos 6rganos se les requicre para
que ejerciten tales poderes mediante la aplicacién de normas exis-
tentes; pero sus decisiones son obligatorias aun si estdn equivoca-
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das. Algunos comentarios sobre esta caracterizacién es conveniente
hacer aqui.

i. La definicién intenta identificar un tipo de institucién. La
naturaleza de las instituciones en general es presunta y no se
encuentra explicada en dicha definicién. Es importante insistir
que el problema que nos ocupa es el de las instituciones primarias.
Los sistemas juridicos no son identificados sélo por el hecho de
que contienen normas que confieren poderes o facultades para
pronunciar determinaciones aplicativas de caricter obligatorio. Los
sistemas juridicos tienen que contener normas que confieren tales
poderes ¢ facultades a instituciones, i.e. a oOrganos centralizados
que concentran en sus manos la autoridad de pronunciar determi-
naciones aplicativas de cardcter obligatorio.

ii. Las cortes, tribunales, y otros cuerpos judiciales son los ejem-
plos mds importantes de drganos primarios. Pero otros funcicna-
rios, tales como los oficiales de policia, pueden ser, también, drga-
nos primarios. Existen razones obvias para imponer a Jos organos
primarios ¢l deber de seguir procedimientos judiciales, pero esto
1o necesita ser siempre el caso. Sin embargo, parece electivamente
razenable suponer que la nocion de institucidn primaria jpropor-
ciona un paso necesario en cualquier intento por analizar la natu-
raleza de las instituciones judiciales,

iti. La definicién de organo primario puede que tenga que ser
refinada. Tal y como esti se aplica a determinaciones finales y
absolutamente obligatorias. Necesita ser modificada para permitir
la posibilidad de impugnacién, de re-enjuiciamiento, etcétera, asi
como, también, la posibilidad de que la determinacion sea obliga-
toria para ciertos efectos pero no para otros. En muchos sistemas
juridicos existen determinaciones aplicativas que son obligatorias
unicamente con respecto a cursos de accion que resultan de las deter-
minaciones del litigio.

iv. La definicién identifica drganos primarios por su facultad
de pronunciar determinaciones aplicativas de cardcter obligatorio.
Esto es compatible con el hecho de que las mismas instituciones
tengan otras facultades y funciones. En particular los tribunales
frecuentemente tienen facultad de crear precedentes y de establecer
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reglas generales; la facultad de dirigir drdenes a los individuos para
que realicen ciertos actos y la facultad de determinar autoritativa-
mente los hechos del caso (doctrina de la res judicata). Todas
estas facultades son completamente diferentes; cuando mucho. se
entrecruzan con la facultad de pronunciar determinaciones aplica-
tivas de cardcter obligatorio. Las determinaciones aplicativas son
determinaciones sobre los derechos u obligaciones de los individuos
en situaciones concretas y son completamente diferentes de la facul-
tad de crear precedentes o de la facultad de emitir érdenes indi-
cando a los individuos que paguen dafios o mulias o que sean
encarcelados, etcétera, puesto que estas facultades no consideran
sus obligaciones o los derechos de otros. Las determinaciones apli-
cativas estin mds intimamente relacionadas con las sentencias decla-
rativas. De hecho, la definici¢n sugiere que un juicio declarativo
es un ingrediente de muchas decisiones de los tribunales. ¥sta es
parte de los efectos de la doctrina de la res judicaia. Sin embargo,
esta doctrina es mds amplia y se aplica, también, a los fallos que se
refieren a cuestiones puramente fdcticas y no sélo a las determi-
naciones sobre derechos y deberes en situaciones particulares.

8. Los limites del derecho

Mi argumento €3 que nuestro entendimiento comin de los casos
intuitivamente claros de sistemas nacionales confirman que tedos
ellos contienen instituciones primarias y que tales instituciones
juegan un papel crucial en nuestro entendimiento de los sistemas
juridicos y su funcion en la sociedad. El analisis de las condiciones
de existencia asi como de las condiciones de identidad de los sis-
temas juridicos depende de las reglas que gobiernan el funciona-
miento de las instituciones primarias y su comportamiento efec-
tivo. Adn mds, parece razonable suponer que el derecho difiere
de cualesquiera otros métodos de control social al proveer una
magquinaria para la solucién awtoritativa de las disputas. La explo-
racion de estas cuestiones nos llevaria mis alla de los limites del
presente capitulo.

Me gustaria, sin embargo, seiialar una de las consecuencias de
la existencia necesaria de instituciones primarias. Hemos visto que
su presencia significa que el derecho proporciona un método
para la solucién de disputas. Es importante observar que es un
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método especial de solucién de disputas. Considérese un sistema
normative conteniendo unicamente normas (rules) que estable-
cen tribunales y regulan su funcionamiento. Cuande una con-
troversia es sometida al conocimiento de un tribunal, ésta serd
autoritativamente resuelta con su decisidon, puesto que el sistema
incluye una norma para tal efecto. El sistema contieme una norma
que hace obligatorio observar las decisiones de los tribunales y
provee, para su ejecucién, fuerzas policiacas creadas Unicamente
para tal propdsito. En tal sistema los tribunales pueden resolver
cualquier disputa en la forma que ellos deseen. No hay estdndares
legislados, consuetudinarios o de cualquier otro tipo que tengan
que aplicar. Tampoco tienen que seguir sus propios precedentes.
Los tribunales de este sistema peculiar no estin facultados a deci-
dir de manera arbitraria, estin instruidos por una norma del sis-
tema a pronunciar la decisién que les parezca la mejor en las cir-
cunstancias, tomando en cuenta todas las consideraciones que les
parezcan relevantes. Como los tribunales tienen que actuar en
virtud de razones y como las razones son generales, podriamos
esperar alguna tegularidad en las decisiones de los tribunales. El
juez que conoce de dos casos muy semejantes el mismo dia es pro-
bable que llegue a Ja misma decision en ambos. Sin embargo, los
casos serdn conocidos por muy diferentes jueces y los jueces pueden
cambiar su opinién asi como olvidar los argumentos complejos e
intrincados, etcétera. Consecuentemente es poco probable que las
decisiones de los tribunales, durante un cierto periodo de tiempo,
reflejen una linea consistente sobre cualquier cuestién. El grado
de regularidad dependerd de factores contingentes, tales como el
numero de jueces, el grado de unifermidad de su ambiente social,
etcétera.

Es muy improbable que tdl sistema haya existido o vaya a exis-
tir. Imaginé un sistema de esta naturaleza simplemente porque se
asemeja a los sistemnas juridicos, en tanto que tiene tribunales con
facultades para resolver disputas. Por tanto, para contrastar tal
sistema con los sistemas juridicos serd mejor observar qué otros
Tasgos poseen necesariamente los sistemas juridicos. Como los jue-
ces no estin obligados a seguir ningin estindar comin y pueden
decidir como quiera que ellos piensen que es mejor, el sistema
referido no proporciona ninguna guia a los individuos sobre cémo
comportarse para tener derecho a una decision en su favor, si una
disputa surgiera. Por el contrario, los sistemas juridicos, de he-
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cho, si proporcionan gufas a los individuos; contienen disposi-
ciones juridicas que determinan sus derechos y obligaciones. Estas
constituyen disposiciones juridicas que los tribunales estin obliga-
dos a aplicar en la solucién de disputas; por ello, también pro-
porcionan una indicacién a los individuos sobre sus derechos y
obligaciones en el litigio ante el tribunal.

¢Estoy meramente afirmando lo que es obvio, i.e. que los siste-
mas juridicos tienen que contener disposiciones juridicas, inclu-
yendo algunas que son dirigidas a la poblacién en general? Pienso
que dos consecuencias se encuentran en lo que he dicho, conse-
cuencias que distan mucho de ser triviales. En primer lugar, el
derecho contiene normas que guian el comportamiento as{ como
instituciones para evaluar y juzgar el comportamiento. La evalua-
cion se basa en las mismas normas que guian el comportamiento.
En efecto, el criterio por el cual determinamos si una norma
nertenece a un sistema es, bruscamente dicho, que ésta es una
norma que los tribunales deben de aplicar cuando juzgan y eva-
lian el comportamiento.! De esta forma puede decirse que el dere-
cho posee su propio sistema interno de evajuacién. Podemos cali-
ficar el comportamiento desde el punto de vista juridico, y el
punto de vista juridico lo constituyen las normas por las cuales
los tribunales se encuentran obligados a evaluar el comportamien-
to, normas que son las mismas que son juridicamente obligatorias
para los individuos cuyo comportamiento es evaluado.

La segunda consecuencia importante de la diferencia entre el
derecho y un sistema de discrecion absoluta como el descrito ante-
riormente es que los sistemas juridicos contienen disposiciones juri-
dicas, y, en efecto, de eso consisten; disposiciones juridicas que
los tribunales estin obligados a aplicar con independencia de su
opinién sobre sus méritos. Una formulacién mas precisa seria: los
sistemas juridicos consisten de disposiciones juridicas que los tribu-
nales estin obligados a aplicar a las que no estin en libertad de
pasar por alto cuando encuentren indeseable su aplicacién, todas
las cosas consideradas. De ahi no se sigue que los tribunales tengan
que ser concebidos como mdquinas computadoras, aplicando siem-
pre reglas preexistentes, pasando por alto sus propias opiniones
sobre cuiles reglas o cudles decisiones son las correctas. Pero si se
sigue que los tribunales tengan que aplicar un cierto cuerpo de

1 Una modificacién a este criterio es introducida en la siguiente seccién.
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disposiciones juridicas con independencia de sus opiniones sobre
sus méritos y que les esté permitido actuar en base a sus propias
opiniones s6lo hasta donde esto es permitido por dichas disposi-
ciones juridicas. El derecho algunas veces instruye a los jueces
para decidir los casos mediante cualquier principio que ellos en-
cuentren justo o apropiado.? En muchos otros, el derecho requiere
que los tribunales pronuncien sentencias en cuestiomes para las
cuales el cuerpo de disposiciones juridicas, que los tribunales estin
obligados a seguir, no proporciona una respuesta correcta. En vir-
tud de la vaguedad, textura abierta e incompletitud de todos los
sistemas juridicos, hay muchas disputas para las cuales los sistemas
no proporcionan respuesta correcta. Aun si el sistema juridico
excluye ciertas soluciones incorrectas, existen otras que no somn ni
correctas ni incorrectas juridicamente. Si el sistema requiere, con
respecto de alguno de estos casos, como todos los sistemas juridicos
de hecho hacen, que los tribunales no se deben rehusar a resolver
las disputas sino que deben pronunciar un fallo, entonces se les
requiere, asi, resolver el caso de acuerdo a su propia percepcion
de lo que es correcto. No es necesario decir que, aun en tales casos,
su discrecidn puede estar limitada por principios juridicos generales,
pero estos no eliminan el elemento de juicio personal sobre los
méritos del caso.

Podria pensarse que existe una objecién que destruye la opinién
que acabamos de expresar. En muchos sistemas juridicos, por ejem-
plo, en todos los sistemnas judiciales del Common Law, existen
tribunales con facultades no sélo para resolver a discrecién casos
no previstos sino, de hecho, para rechazar un precedente estable-
cido. Estian facultados, en efecto, para derogar disposiciones juri-
dicas y substituirlas por reglas que estiman mejores que las ante-
riores. ¢Qué acaso esto no proporciona un contraejemplo de mi
afirmacién de que el derecho consiste unicamente de normas que
los tribunales estdn obligados a seguir? Por supuesto, es posible
argumentar, y es lo que quisiera hacer, que tales tribunales deri-
van sus facultades para derogar o rechazar derecho establecido de
disposiciones juridicas del mismo sistema. Sin embargo, esto no es
una respuesta a nuestro problema. Puesto que aun si asi fuera
cqué tanto puede decirse que los tribunales estin obligados a se-

2 Tales indicaciones son usualmente sometidas a varias restricciones, hechas para
preservar la coherencia de propésitos del cuerpo de disposiciones juridicas las cuales
rcgulan casos similares.
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guir disposiciones juridicas, cuando estin en libertad de pasarlas
por alto? La respuesta es que es completamente imposible; sin
embargo, el supuesto contraejemplo falla porque no describe ade-
cuadamente Ja situacién.

Una regla que los tribunales estin en completa libertad de pasar
por alto o cambiar no los obliga y no es parte del sistema juridico.
Pero los tribunales en los sistemas del Common Law no tienen
este poder con respecto a las normas obligatorias del Common
Law. No las pueden cambiar cada vez que consideren que, sobre
la balanza de rzzones, serfa mejor hacerlo. Los tribunales pueden
cambiarlas tmicamente en virtud de ciertos tipos de razones. Pue-
den cambiarlas, por ejemplo, por ser injustas; por discriminacién
intcua; por estar fuera del propésito del cuerpo de disposiciones
juridicas al cual pertenecen, segtin la concepcion del tribunal;
etcétera. Pero si el tribunal encuentra que ellas no son las mejores
reglas por cualquier otra razén no incluida en la lista, el tribunal
estd, no obstante, vinculado a seguirlas,

La situacién es paralela en otras dreas del razonamiento pric
tico. La gente estd obligada a mantener sus promesas. Esto implica
que no estin en libertad de romper sus promesas siempre que en-
cuentre que, todas las cosas consideradas, sea mejor hacerlo. Sin
embargo, esto no significa que deba mantener sus promesas ocurra
lo que ocurra. La presencia de razones de cierto tipo justifica
romper la promesa. De ahi se sigue que el hecho de estar bajo una
obligacién es consistente con estar en libertad de hacerla a un
lado bajo ciertas condiciones, siempre que uno no esté en libertad
de pasarlas por alto toda vez que uno encuentre que, en base a la
balanza de razones, seria mejor hacerlo asi. Por esta razon el pre-
tendido contraejemplo falla. ‘Todo lo que muestra es que en todos
los sistemas del Common Law existen tribunales que estin, algu-
nas veces, en libertad de derogar algunas disposiciones juridicas
validas. Puesto que los tribunales estin facultados a hacerlo tni-
camente en virtud de especificos tipos de razones® y no siempre
que esto sea deseable, todas las cosas consideradas, su libertad a

# El hecho de que su libertad consista en actuar en base a razones del tipo espe-
cificado por el derecho, no niega la discrecidn personal del tribunal. Tienen discre-
¢cién no sélo para cstablecer si los hechos justifican concluir que razones de este
tipo se encuentran presentes en la situacién que se ventila, sino, también, tienen
discrecién para actuar en base a su opinién personal sobre qué es una razin wvilida
de este tipo: (ué cs una disposicién juridica injusta, etcétera.
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usar sus facultades para derogar tales disposiciones juridicas es
consistente con el hecho de que estin obligados a seguirlas. Fstas
indicaciones estin hechas para establecer la tesis de que existen
limites para el derecho.

Si un sistema juridico consiste en un conjunto de disposiciones
juridicas las cuales pueden ser identificadas por un cierto criterio,
entonces tiene pleno sentido preguntar si las reglas y principios son
o no reglas y principios juridicos. El derecho tiene limites y por
ello es que podemos referirnos a los sistemas juridicos; a los dere-
chos y obligaciones juridicas, los cuales no son, necesariamente,
derechos y obligaciones morales, etcétera. El argumento de la pre-
sente seccidn proporciona una respuesta parcial a la pregunta:
¢Por qué es necesario que los sistemas juridicos tengan limites?
La respuesta es que la Unica alternativa (para un sistema funda-
mentado en instituciones judiciales} es un sistema de discrecidn
absoluta. Ahora bien, si los tribunales no tienen discrecién abso-
luta de actuar en base a cualquier estindar que les parezca mejor,
esto solo puede ser porque estin obligados a seguir ciertos estdn-
dares, aun cuando no los consideren los mejores. Esto tmplica que
ellos se encuentran vinculados a seguirlos prefiriéndolos inclusive,
a aquellos estdndares que consideran los mejores. De esta manera,
los estandares que los tribunales estdn obligados a seguir prevalecen
sobre otros, a los que, en ocasiones, pueden estar facultados a
seguir; las dos clases de estdndares son, en principio, distinguibles.
fsta es la esencia de la tesis de los limites del derecho.

4, La unicidad del derecho

Es un rasgo necesario de todos los sistemas juridicos: (1) que
contengan normas que establezcan instituciones primarias, (2)
que una d1sp051c10n juridica pertenezca u ellos sélo si las institu-
ciones primarias se encuentran bajo el deber de aplicarla, y (3} que
tengan limites. Estos rasgos estructurales de los sistemas juridicos
no son, sin embargo, suficientes para distinguirlos de muchos sis-
temas normatives que no constituyen, de forma precisa, sistemas
juridicos nacionales. Pienso particularmente en las reglas de aso-
ciaciones voluntarias tales como universidades, clubes deportivos
o sociales, sindicatos vy partidos politicos. Muchos de ellos tienen
instituciones primarias y comparten todos los rasgos estructurales
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del derecho que hemos mencionado. Podriamos llamar a los siste-
mas normativos que compartan estas caracteristicas, sistemas ins-
titucionalizados.

Los sistemas juridicos difieren de otros sistemas institucionali-
zados, primordialmente, por su relacién con otros sistemas insti-
tucionalizados en vigor en la misma sociedad. Pienso que sentimos
que los sistemas juridicos no solo ocurre que son los mis impor-
tantes sistemas institucionalizados que gobiernan la sociedad hu-
mana, sino que esto es parte de su naturaleza. Consideramos un
sistema institucionalizado como un sistema juridico sélo si éste
es necesariamente, en algin aspecto, el mds importante sistema
institucionalizado que pueda existir en tal sociedad. Mi propdsito
es explicar este sentimiento atendiendo a las esferas de actividad
humana, las cuales todos los sistemas juridicos regulan o pretenden
autoridad para regular. ;Qué es para un sistema normativo regular
una cierta esfera del comportamiento? Toda norma regula aquella
conducta que constituye su accién normativa (norm-action), esto
es, el comportamiento que la norma requiere o permite, o que se
convierte en el ejercicio de una facultad. Un sistema normativo
regula todos los actos regulados por sus normas. Un sisterna nor-
mativo pretende autoridad para regular todos aquellos actos que
regula y los que pueden ser regulados por normas que puedan
ser establecidas mediante el ejercicio de facultades reconocidas por
las normas del sistema.

El intento por caracterizar los sistemas juridicos por las esferas
de actividad que ellos regulan, o pretenden autoridad para regu-
lar, no puede ser muy preciso. Los rasgos generales que distinguen
un sistema como un sistema juridico son varios y cada uno de ellos
admite, en principio, diferentes grados. En casos tipicos de siste-
mas juridicos todos estos rasgos se manifiestan en muy alto grado.
Pero es posible encontrar sistemas en los cuales todos o algunos
rasgos estén presentes s6lo en menor grado o en los que uno o dos
estén completamente ausentes. Seria arbitrario y obtuso tratar de
fijar una linea divisoria precisa entre los sistemas normativos que
son sistemas juridicos y aquellos que no lo son. Al enfrentarse
con casos frontera es mejor admitir su identidad problemdtica,
enumerar sus similitudes y diferencias con respecto a los casos
tipicos y dejarlo asi.

Tres rasgos caracterizan a los sistemas juridicos:
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i. Los sistemas son comprehensivos. Con esto quiero decir que
los sistemas juridicos pretenden autoridad para regular cualquier
tipo de comportamiento. En esto los sistemas juridicos difieren
de la mayoria de los otros sistemas institucionalizados.

Estos ultimos normalmente instituyen y gobiernan la actividad
de organizaciones las cuales estin vinculadas a uno u otro propo-
sito. Asociaciones deportivas, sociedades comerciales, organizaciones.
culturales, partidos politicos, etcétera; todas son establecidas para
realizar ciertos objetivos limitados y cada una pretende autoridad
sobre el comportamiento relevante para tal objetivo unicamente.
Esto no es asi en los sistemas juridicos, éstos no reconocen ninguna
limitacién a las esferas de comportamiento sobre las cuales pre-
tenden autoridad para regular; si los sistemas juridicos son esta-
blecidos para un proposito definido éste es un propdsito que no
implica una limitacién sobre el pretendido dmbito de competencia:

Debemos ser cuidadosos para observar con precisién la natura-
leza del cardcter comprehensivo de los sistemas juridicos. fiste no
implica que los sistemas juridicos tengen, y otros sistemas no ten-
gan, autoridad para regular cualquier tipo de comportamiento.
Todo lo que se dice es que los sistemas juridicos pretenden tal
autoridad, mientras que otros sistemas no. Aun mds, los sistemas
juridicos no regulan, necesariamente, todas las formas de compor-
tamiento. Todo lo que este criterio significa es que pretenden
autoridad para regular todas las formas de comportamiento, esto
€s, contienen normas que lo regulan, o bien normas que confieren
facultades para establecer normas que, si son establecidas, lo re-
gularian.

La autoridad que todo sistema juridico pretende es autoridad para
regular cualquier forma de comportamiento de una cierta comuni-
dad. No necesitan pretender autoridad para regular el comporta-
miento de todos. Debe también recordarse que cualquier accidn es
regulada por una norma aun si es meramente permitida por ella.
Mis aun, el criterio requiere que cada sistema juridico pretenda
autoridad para regular el comportamiento en alguna forma, pero
no necesariamente en todas las formas. Por lo tanto, el criterio es
satisfecho por aquellos sistemas juridicos que contienen, e.g. liber-
tades otorgadas por disposiciones constitucionales, las cuales no
pueden ser cambiadas por ningin medio juridico. Tales sistemas
no pueden pretender autoridad para regular, el comportamiento
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permitido, en cualquier otra forma, pero lo regulan en una for-
ma: permitiéndolo.t

Finalmente, debe recordarse que este criterio establece, cuando
mucho, una condicién necesaria y no una condicion suficiente para
que un sistema sea un sistema juridico; por tanto, no debemos
sorprendernos de encontrar que algunos sistemas que no son siste-
mas juridicos satisfagan esta condicién, aunque pienso que no
existen muchos casos. Los derechos de varias iglesias satisfacen
este criterio, pero entonces muchos de ellos satisfacen también las
otras condiciones y son sisternas juridicos ordinarios. Si existen
sistemas normatvios religiosos que satisfagan este criterio, pero no
los otros, serdn casos frontera.

ii. Los sistemas juridicos pretenden ser supremos. Esta condi-
cion estd implicada por la anterior y es meramente una elaboracién
de uno de sus aspectos. La condicion significa que todo sistema
pretende autoridad para regular el establecimiento y aplicacién
por la comunidad a ¢l sometida, de otros sistemas institucionali-
zados. En otras palabras pretende autoridad para prohibir, permitir
o imponer condiciones sobre la institucién y funcionamiento de
todas las organizaciones normativas a las cuales los miembros de la
comunidad, a él sometida, pertenecen.

Una vez mds esta condicidn es una condicién débil al permitir
la posibilidad de que un sistema pretenda tnicamente autoridad
para permitir el funcionamiento de alguna de tales organizacio-
nes. Me parece, sin embargo, que esto no priva a tales condiciones
de su importancia, toda vez que la pretendida autoridad de otorgar
permisiones mediante una norma es un rasgo de lo mais significa-
tivo de un sistema normativo y no puede ser comparado con la
mera existencia de una permisidn débil puesto que el sistema no
regula el comportamiento rtespectivo y no pretende autoridad
para regularlo.

¢Son necesariamente incompatibles los sistemas juridicos? Es evi-
dente que dos sistemas juridicos pueden coexistir; ambos pueden
ser practicados por una misma comunidad. Si ellos no contienen

4 FEl sistema juridico, sin embargo, no regula el comportamiento que, simplemente,
estd débilmente permitide por él. Un acto es permitido débilmente si el sistema no
conticne norma que lo prohiba. Es fucrtemente permitido si el sistema contiene und
norma que lo permita. Para esta distincién véase mi articulo “Permissions and super-
rogation”, American Philosophical Quarterly, April, 1975, Las permisiones explicitas
que hemos visto son también permisiones fuertes,
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muchas normas en conflicto es posible que la poblacién observe
ambos y que las instituciones establecidas por ambos sistemas
pueden todas funcionar. Esto, en muchos casos, podria ser una
situacién indeseable e insostenible; pero, puede existir, y no siem-
pre necesita ser indeseable o insostenible. Sin embargo, al pregun-
tar si dos sistemas juridicos pueden ser compatibles, no estoy
preguntando si pueden, de hecho coexistir, sino, mas bien, si
pueden coexistir juridicamente Puede un sistema juridico reco-
nocer que otro sistema juridico se aplica, por derecho, a la misma
comunidad o un sistema juridico tiene Que negar el derecho de
los otros de aplicarse a la misma poblacién? Evidentemente, casi
todo sistema juridico permite a algunos sistemas normativos apli-
carse a la comunidad a él sometida, pero, quizd, no lo permite
si el otro sistema es también un sistema juridico. No hay duda
que muchos sistemas juridicos sop incompatibles entre si, pero no
hay razén para asumir que esto es necesariamente verdadero para
todo sistema juridico. La mayoria de los sistemas juridicos son, al
menos, parcialmente compatibles -—reconocen, por e¢jemplo, vali-
dez extraterritorial de algunas normas de otros sistemas— Casos de
estable v mutuamente reconocida coexistencia de derecho secular
y religioso en varios paises proporcionan ejemplos de diferentes gra-
dos de compatibilidad. Todos los sistemas juridicos, sin embargo,
son potencialmente incompatibles, al menos hasta cierto grado.
Puesto que todo sistema juridico pretende ser supremo con respecto
a la comunidad a él sometida, ninguno puede reconocer la preten-
sion de supremacia sobre la misma comunidad que pudiera ser
hecha por cualquier otre sistema juridico.

iii. Los sistemas juridicos son sistemas abiertos. Un sistema nor-
mativo es un sisterna abierto en el sentido de que contiene normas
cuyo propodsito es otorgar fuerza obligatoria dentro del sistema a
normas que no pertenecen a ¢l. Mientras mds normas ‘ajenas’ son
‘adoptadas’ por el sistema, mds abierto serd éste. Caracteristico de
los sistemas juridicos es que ellos mantienen y soportan otras for-
mas de agrupacion social. Los sistemas juridicos lo llevan a cabo
reconociendo y ejecutando contratos, acuerdos, reglas y costumbres
de individuos y asociaciones asi como aplicando, a través de sus
reglas de conflicto, disposiciones juridicas de derechos de otros
paises, etcétera.

Las normas que son reconocidas por tales razones no somn, nor-
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malmente, consideradas parte del sistema juridico que las sanciona.
Son, sin embargo, reconocidas y hechas obligatorias en tales siste-
mas por normas que requieren que los tribunales actien en base
a aquéllas y las ejecuten. Por tanto, tenemos que modificar el
criterio de membrecia de un sistema institucionalizado de manera
a excluir tales normas. Necesitamos un criterio que identifique,
como perteneciendo al sistema, todas las normas que sus intitu-
ciones aplicadoras de normas estin obligados a aplicar (normas
que ellos practican) exceptuando aquellas que son meramente ‘adop-
tadas’. Pero ¢cémo vamos a caracterizar las normas adoptadas?
{Como habremos de definir, con mayor precision, la naturaleza
de un sistema abierto?

Muchos han tratado de encontrar la marca distintiva en la for-
ma o técnica de la adopcién. Esto me parece un callején sin salida.
Estas distinciones inevitablemente se convierten en diferencias for-
males y técnicas que no guardan relacion con las razones para
establecer la distincién y conducen a resultados contraintuitivos.
Tenemos que basarnos en las razones por las que se reconoce a
tales normas como obligatorias, puesto que nuestro proposito es
distinguir entre normas que son reconocidas en virtud de que
forman parte del derecho y aquellas que son reconocidas en virtud
de la funcién del derecho de respaldar otros arreglos y grupos
sociales.

Las normas son ‘adoptadas’ por un sistema porque es un siste-
ma abierto, si, y s6lo si: (1) son normas que pertenecen a otro
sistema normativo practicado por sus sujetos normativos, las cuales
son reconocidas tanto como se mantengan en vigor en tal sistema,
sean aplicadas a los mismos sujetos normativos, siempre que sean
reconocidas en virtud de que el sistema intenta respetar la forma
en que la comunidad regula sus actividades; independientemente
de si la misma regulacién hubiera sido adoptada de cualquier otra
manera: (2) son normas que fueron creadas por o con el consen-
timiento de sus sujetos normativos mediante el uso de facultades
conferidas por el sistema para permitir a los individuos arreglar
sus propios asuntos de acuerdo a su deseo. La primera parte del
criterio se aplica a las normas reconocidas por tales reglas de con-
flicto, etcétera. La segunda se aplica a los contratos, estatutos de
compafilas comerciales, etcétera.

Las normas que satisfacen este criterio son reconocidas por un
sistema pero no son parte de él. 8i un sistema reconoce tales nor-
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mas éste es un sistema abierto y, como he dicho, todos los sistemas.
juridicos son sistemas abiertos.® Es parte de sus funciones mante-
ner y favorecer otras normas de organizaciones diversas.

5. La importancia del derecho

Me he basado en nuestro conocimiento general del derecho y
de la sociedad humana al afirmar que los sistemas juridicos son
sistermas institucionalizados, caracterizados por la combinacion de
las tres condiclones sefialadas. 8i mi afirmacidon es correcta, es fdcil
ver que tales condiciones proporcionan el inicio de una explicacién
de la importancia del derecho. Puede haber sociedades humanas
que no son gobernadas por el derecho en absoluto. Pero si una
sociedad se encuentra sometida a un sistema juridico, entonces tal
sistema es el mds importante sistema institucionalizado al cual se
encuentra sometida. El derecho proporciona el marco general den-
tro del cual ocurre la vida social. Es un sisterna para guiar el com-
portamiento y para resolver las disputas el cual pretende suprema
autoridad para interferir en cualquier tipo de actividad. El dere-
cho, también, regularmente soporta o restringe la creacion y pric-
tica de otras normas en la sociedad. Mediante tales pretensiones
el derecho pretende proporcionar el marco general para la con-
ducta en todos los aspectos de la vida social y erigirse en el supremo
guardidn de la sociedad.

5 Decir que todos los sistemas juridicos son sistemas abiertos no es ensalzarlos. Ellos:
pueden ‘adoptar’ las normas incorrectas y rechazar la adopcién de aquellas que de-
berian ser ‘adoptadas’.



