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CAPITULO VIII
LA VALIDEZ JURIDICA*
1. Su naturaleza

Normas,* dérdenes, contratos, testamentos, compra-ventas, matrimo-
nios y muchas otras cosas pueden ser juridicamente vilidas o in-
validas.' La siguiente explicacién se limitard a la validez juridica
de normas, pero muchas de sus conclusiones se aplican con igual
fuerza a otros casos de validez juridica.

Una norma que no es juridicamente vilida no es en absoluto una
norma juridica. Una disposicién juridica (e lew) vdlida es una dis-
posicion juridica, una disposicién juridica invdlida, no lo es. Simi-
larmente, una norma vilida es una norma y una norma invilida no
es en absoluto norma. Este ultimo punto es discutible. Muchos sos-
tienen que una norma invilida es una norma que no posee la pro-
piedad de ser vdlida (gacaso posee }a propiedad de ser invilida?). Esta
concepcion es particularmente apropiada si las normas se identifi-
can con proposiciones o enunciados o algunos anilogos normati-
vos de ellos, e.g. imperativos, prescripciones, o proposiciones dedn-
ticas. Dentro de este punto de vista una norma juridicamente
obligatoria tal como ‘los padres tienen que mantener a sus hijos’

* Publicado anteriormente en Archiv fiir Rechts-und Sozial philosophie, Bd, vLxun/
3, 1977, pp. 339-353.

a §i en alguna ocasién hemos traducido ‘rule’ como ‘dispesicién juridica’ ah{ don-
de ocurria como sindénimo de ‘a {aw’, en este caso hemos preferido traducirio como-
‘norma’. De esta forma resultan mds claras las explicaciones del autor. N.T.

1 ;Son todas las normas juridicamente validas o juridicamente invalidas? Voy a
asumir que s{. Las normas anulables son frecuentemente vilidas, hasta que son anu-
ladas —lo que es una forma especial de derogacién—, Algunas veces, al ser anuladas,
estas normas son derogadas retroactivamente. En otras ocasiones, algunas de sus
consecuencias son mantenidas para proteger los intereses de las personas que habfan
confiado en ellas, de buena fe o por otras razones. Pienso que es mejor considerar
todas estas consecuencias como resultado de la operacién de algunas otras normas
las cuales se aplican a alguno de los casos de esta especial derogacién por via de
anulabilidad,
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es una proposicién deéntica la cual es aceptada o respaldada den-
tro de un cierto sistema juridico. El respaldo a una proposicién
dedntica (o a imperativos —en diferentes teorias—) se concibe de
alguna manera, como andlogo a creer, con respecto a proposiciones
ordinarias.

No quiero negar que las personas (aunque, quizds, no los esta-
dos u otras organizaciones) pueden tener actitudes hacia las pro-
posiciones dednticas o hacia los imperativos las cuales son anilogas
a creer, si no idénticas. Sin embargo, todo esto no tiene nada que
ver con las normas. Las normas, no las proposicicnes, son razones
para actuar (lo hice en virtud de la norma que prohibe esto y
aquello’, pero no ‘lo hice en virtud de una proposicién dedntica
—o del imperativo— de que esto y aquello’) .2 Las normas, no las
proposiciones ni los imperativos, pueden ser razones para creer o
apoyos de algunas proposiciones o mmperativos (‘creo que debo
mantener a mi madre en virtud de la norma —pero no en virtud
de la proposicion deéntica— de que los hijos deben respetar a
sus padres’) .

Tales consideraciones sobre el papel de las normas como razones
pueden sugerir que las normas, aunque no las proposiciones ni
los imperativos, son hechos, puesto que los hechos son razones
tanto para la accién como para creer. La existencia de una norma
es, indiscutiblemente, un hecho. Podemos decir ‘es un hecho que
existe una norma que..." y si tal enunciado es verdadero, entonces
es un hecho de que tal norma existe. Sin embargo, aun cuando
cada enunciado dedntico verdadero o justificado enuncia un hecho®
(‘el hecho de que uno debe ¢-r, etcétera), no se sigue que todo
enunciado de este tipo sea un enunciado de una norma. Por el
contrario, es claro que esto no es el caso. Considérense los tres
enunciados siguientes: (1) todos deben de mantener sus prome-
sas. (2) Las mujeres deben mantener sus promesas. (3) Juan
debe darme cinco libras (puesto que lo prometié). Es claro que
unicamente el primer enunciado eruncia una norma. (Estoy asu-
miendo que los tres son verdaderos, correctos o justificados.) Los
otros dos son verdaderos en virtud de la norma enunciada por el

2 Estrictamente hablando no es Ia norma sino el hecho de que ésta exista, i.e., de
que sea vilida, lo que constituye una razén.

b Aun cuando la expresién mas apropiada para traducir '...states a facP serfa
‘. ..establece un hecho’, hemos preferido la expresién: *... enuncia un hecho’ puesto
que el uso de ‘establecer’ podria entenderse como un acto de creacién normativa {o su
resultado), lo que no es el caso, N.T,
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primero. Estos wltimos por si mismos, no afirman normas; aplican
una norma a situaciones generales o concretas.

No es parte de mi intencién explicar aqui por qué algunos enun-
ciados afirman normas y otros no.? Para nuestro propdsito podemos
confiar en nuestras intuiciones lingiiisticas, las cuales nos dicen que
tinicamente "a algunos enunciados deodnticos podemos anteponeries
‘es una norma que’, manteniendo e valor de verdad de la oracién.t
Sobre la manera de aplicar esa distincion posiblemente en el caso
del derecho disponemos de una mds clara situacién que cuando
tratamos con algunos otros tipos de nofmas. La razén es que las
disposiciones juridicas somn, normalmente, producto de actos auto-
ritativos (ya sea de creacion legisiativa o judicial). Por ello sen-
timos, en ultima instancia, que los enunciados que describen cui-
dadosamente el producto de uno o mds actos autoritativos tienen
mejor derecho para ser considerados enunciados de una norma que
aquellos que aplican la norma a circunstancias particulares. Este
criterio no se aplica a normas no institucionalizadas tales como las
normas morales o consuetudinarias, donde diferentes consideracio-
nes realizan un papel similar.

Las normas, por tanto, no son enunciados ni prescripciones, aun
menos prescripciones o enunciados justificados o verdaderos. Las
normas son cosas cuye contenido es descrito por algin enunciado
normativo y tales enunciados son verdaderos si las normas existen,
i.e. si son validas; vy no son verdaderos si las normas no existen, i.e.
si no son validas. De ahf se sigue nuestra observacion original de
que una norma invilida no es una norma: una piedra no existente
no es una piedra, aunque podamos hablar de tales piedras y des-

2 ¥n mi. libro Practical Reason and Norms, en el capitulo 1, sostengo que no
todos los enunciados de razones para actuar son enunciades de normas, en base a
que las normas juegan un papel especial en el razonamiento prictico, papel que es
significativamente diferente del de las razones ordinarias. Mi presente argumento
tiene mejor alcance e implica que no tode enunciado de razén basado en una norma
es un enunciado de una norma. La explicacién de esta distincidn es la funcién de la
doctrina de la individuacién de normas. He delineado una doctrina de la individua-
cién de las normas juridicas en The Concept of a Legal System, pero sus conclusiones
no pueden ser extendidas a otras normas, [El autor se refiere a la edicién de 1970 de
The Concept of a Legal System; sin embargo, en la edicidén de 1980, esto es, posterior
a la aparicion de este libro, el autor agregd un apéndice (Postcript): Fuentes, nor-
matividad e individuacidn, en el cual varias de sus tesis sobre la individuacién sor
reformuladas.]

4 Cuando se habla del derecho el operador relevante cs ‘existe una disposicién ju-
ridica que’' —y no ‘el derecho es que’.
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cribir alguna de sus propiedades, como lo podemos hacer de las
normas invalidas.

Tales observaciones pueden conducirnos a concluir que expli-
car lo que es la validez juridica equivale, ni mds ni menos, a
explicar lo que es derecho. Esto, sin embargo, es un error. La
naturaleza del derecho se explica, primordialmente, al explicar qué
son los sistemas juridicos. La validez, por el otro lado, se reficre
a las normas del sistema. Si podemos decir del sistema mismo que
éste es vilido, es sélo en el sentido de que sus normas son vilidas.’
Pero, ahora, otra proposiciéon puede, a su vez, sugerirse. Puesto
que es claro que un sistema juridico consiste de normas juridicas
vilidas® ¢no podria ser acaso que la validez juridica significara
simplemente membrecia a un sistema juridico? Cuando pregun-
tamos por la naturaleza de la validez juridica preguntamos, si-
guiendo esta sugerencia, por los criterios de membrecia a un sis-
tema juridico.

No obstante su atractivo inicial, esta sugerencia, sin embargo,
tiene que ser rechazada. Aun si asumimos que ‘juridicamente v4-
lido de conformidad al sistema §' y ‘una disposicién juridica del
sistema §° son necesariamente coextensivas, no podemos concluir
que signifiquen lo mismo. La cuestién es: jqué es una razén para
qué? ¢Una norma es parte del sistema porque es vilida o es vilida
porque es parte del sistema? Parece intuitivamente claro que hay
dos diferentes respuestas a estas cuestiones. Aquellos que quieren
explicar la validez como membrecia a un sistema sostendrin, pre-
sumiblemente, que, no obstante nuestras intuiciones, los dos tér-
minos son idénticos en significado y ambas cuestiones deben ser
contestadas negativamente. Esto es erréneo aunque tnicamente lo
sea por la simple razon de que no toda norma juridicamente vili-
da es parte del sistema juridico conforme al cual es vélida.

Por supuesto, es bien conocido que la mayoria de los sistemas
juridicos reconoce y aplica muchas normas que no son parte del

§ O bien que son sistemiticarnente vilidas, es decir, vdlidas en virtud de que per-
tenecen a tal sistema. Véase infra inciso 2 de este capitulo.

8 Aqui y en todo el capitulo, uso ‘normas’ (‘rules’) incluyendo principios y todos
los otros tipos de normas aun las disposiciones juridicas no normativas, [Aqucllas
disposiciones juridicas que, aunque no regulan el comportamiento humano directa-
mente, afectan el alcance y existencia de las normas propiamente dichas, un ejemplo
de estas disposiciones no normativas podrfz ser, segiin el autor, unma norina dero-
gatoria. N.T.] Por otro lado, estoy considerando en este capitulo tinicamente sistemas
juridicos momentineos., (Cfr. supra, capitule 1), Pequeiios ajustes obvios son nece-
sarios para que las conclusiones se apliquen a sistemas juridicos no momentincos,
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sistema. Las normas del derecho internacional privado de un sis-
tema juridico § son disposiciones juridicas que establecen las con-
diciones bajo las cuales disposiciones juridicas extranjeras deben
ser tenidas por juridicamente vilidas de conformidad a S. Los sis-
temas juridicos frecuentemente reconocen el derecho de varios gru-
pos religiosos para regular clertos aspectos de la vida de sus miem-
bros de acuerdo a sus disposiciones religiosas. Reconocen el dere-
cho de varios grupas étnicos o tribales a gobernarse, en ciertos
aspectos, por sus costumbres.

Asimisme, reconocen el derecho de asociaciones voluntarias para
crear normas que regulen algunas actividades de sus propios miem-
bros. En todos estos casos las normas reconocidas y aplicadas en
S son juridicamente vilidas de conformidad a §, pero no son, por
ello, parte del sistema juridico §.7

Puesto que validez conforme a dereche es mds amplio que mem-
brecia a un sistema juridico, ya que aunque todas las disposiciones
juridicas son juridicamente vilidas, no toda norma juridicamente
vilida es una disposicién juridica del sistema, es claro que Ia
nocién de membrecia a un sistema juridico no puede explicar com-
pletamente la validez juridica, Las dos nociones, aunque relacio-
nadns, son parcialmente independientes una de la otra.

Fl mejor camino para el entendimiento de ‘juridicamente vi-
lide' es atendiendo al hecho de que se usa de manera intercam-
hiable con ‘juridicamente obligatorio’® Una norma vilida es la
que tiene efectos normativos. Una norma juridicamente vilida es
la que tiene efectos juridicos.? Para evitar malentendidos tales
enunciados deberian, quizd, ser complementados de forma a decir:
una norma juridicamente vilida es aquella que tiene en derecho
los efectos mormativos que pretende tener. Si hay una norma juri-
dica cuyo pronosito sea imponer una obligacion a X, entonces X
estd bajo tal obligacién en virtud de que la norma es una norma
juridica. Si hay una norma cuyo propdsito sea conferir un derecho

T Para unx mis amplia explicacidn al respecto véase mi Practical Reassn and
Norms, cit,, pn. 152-154,

8 Fuera del derecho, ‘ebligatorio” (‘binding’) se usa mds cxtensamente que ‘vAli-
do'. Hablamos, per ejemplo, dc normas merales obligatorias miis que de normas
morales vilidas; de promesas obligatorias, no de promesas wvilidas. Usaré, ‘vilido’ en
el sentido de ser intercambiable con ‘obligatorio’ y el andlisis ofrccido estd hecho
para aplicarse a ambos. La diferencia cntre ‘obligatoric’ y ‘vilido’ en todos estos
contextos ne alecta su significado normativo,

9 En cuanto a la fuerza precisa de ‘juridicamente’ en tales contextos, véase el
final dcl siguiente inciso.
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o facultad a Y, entonces Y tiene tal derecho o facultad en virtud
del hecho de que la norma es una norma juridica.

Es evidente que esta concepcidn de la naturaleza de la validez
de las normas puede ficilmente extenderse para explicar la va-
lidez de contratos, compra-ventas, testamentos, matrimonios, etcé-
tera, Todos son vilidos si, y sélo si, tienen las consecuencias
normativas que pretenden obtener.

A aquellos familiarizados con la obra de Kelsen, les serd claro
que hasta aqui, no es, sino simplemente adaptado y explicado, la
nocion kelseniana de validez. Kelsen identifica la validez de las nor-
mas con su existencia y afirma que decir de una norma que es
valida es decir que debe ser obedecida. He tratado simplemente
de explicar y generalizar esto diciendo que el hecho de que una
norma sea vilida significa que tiene las consecuencias normativas
Gue pretende tener. Pero tan pronto uno afirma este punto de
vista, sus dificultades inherentes aparecen.

En el viejo debate entre iusnatuialistas y positivistas, los pri-
meros adoptaron la concepcién de que ‘una norma vilida' signi-
fica una norma justificada, una norma que uno estd justificando,
verdaderamente requerido, a observar y respaldar. Los positivistas,
por otro lado, tradicionalmente sostienen que la validez o, al
menos, la validez juridica de una morma, significa no su justifica-
cién sino que ésta es reconocida como aplicable por los criterios
establecidos en un sistema juridico eficaz, una norma que, de
hecho, es obedecida, con independencia de si debe serlo o no. Al
seguir a Kelsen hemos adoptado la concepcién del derecho natural
sobre el significado de ‘validez’. Esto plantea dos cuestiones:
¢Como podria reconciliarse tal concepcién con el hecho de que el
derecho regula su propia validez, es decir de que puede, y efecti-
vamente establece, criterios sociales y ficticos de validez comple-
tamente diferentes a aquellos que determinan !a validez de las
normas morales? En segundo lugar: ¢Como puede ser que al afir-
mar lo que es derecho no estemos respaldando su mérito moral?

2. Validez sistemdtica
Parece razonable identificar la validez moral de las normas con

su justificacion e identificar la justificaciéon con la existencia de
una norma moral. La validez moral es presumiblemente estable-
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cida por argumento y la forma de argumentar que una norma es
moralmente obligatoria o vdlida es mostrando que esta justificada,
que los requerimientos y restricciones que impone deben ser ob-
servados. Aqui validez y justificacién parecen particularmente cer-
canos. Pero el derecho es diferente. La validez juyidica de una
norma es establecida no por argumentos sobre su valor y justifi-
cacion, sino, mds bien, mostrando que se conforma a criterios de
validez establecidos por algunas otras normas del sistema. las cuales
pueden ser llamadas reglas de reconocimiento.® Tales criterios se
refieren normalmente a la forma en que la norma fue legislada
o establecida por la autoridad judicial. La validez juridica de las
reglas de reconocimiento es determinada de forma similar, excepto
la validez de las ultimas reglas de reconocimiento la cual es cues-
tion de hechos sociales, es decir, las reglas tultimas de reconoci-
miento que son obligatorias son aquellas que son efectivamente
practicadas y seguidas por los tribunales.’® Para entender cémo el
caricter social y fictico del derecho puede ser reconciliado con la
idea de validez como justificacién, tenemos que considerar el sen-
tido en el cual el derecho es un sistema social.

Existe un sentido obvio por el cual el derecho es social. Un
sistema juridico puede estar en vigor en una cierta comunidad
o puede no estarlo. Estd en vigor si es efectivamente seguido, ob-
servado y aplicado dentro de la comunidad. Para nuestro propo-
sito, no es pertinente construir aqui un criterio para determinar
cudndo se encuentra en vigor en una cierta comunidad un sisterna
juridico. Es suficiente con que todos acepten que su vigencia es.
resultado de la eficacia del derecho en tal sociedad. Sin embargo,
como quiera que esta consideracidn funcione, lo mismo es verdad
para las normas morales. Estas pueden ser observadas, seguidas
y aplicadas por una cierta comunidad (y no quiero decir que
sean aplicadas juridicamente), o bien pueden ser ignoradas y vio-
ladas con mayor frecuencia de lo que no lo son. El criterio preciso

¢ No obstante que hemos traducido ‘rule’ por ‘norma’, hemos censervado la expre-
sién ‘regla’ en ‘regla de reconocimiento’ por ser ésta el nombre de una muy cono-
cida doctrina de Hart a la que aquf se alude. N.T,

10 Sigo aqui la docirinz de Hart de la regla de reconocimiento en forma un poco
modificadz. Véase Hart, H. L. A., The Concept of Law, cit, pp. 92-107 (Cfr. El
concepto de derecho, cif., pp. 117-137) y mi articulo ‘Legal Principles and The
Limits of Law’, en Yale Law Journal, vol. 81, nim. 5, 1972, pp. 823-834. Véase
también, el capitulo v como uyn intento de conciliacién entre las tesis de Kelsen
y Hart sobte las normas juridicas dltimas.
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para la vigencia del derecho difiere de aquel por el cual juzgamos
si un cierto coédigo moral es el codigo moral de una comunidad,
por una cuestién: Ia moral, a diferencia del derecho, no reposa
en instituciones legislativas y judiciales. Pero, en esencia, asi como
podemos hablar de las disposiciones juridicas de Inglaterra o Ale-
mania, igualmente podemos hablar de la moral de los ingleses
o de los alemanes y los criterios, en cualquiera de los casos, son
criterios de la eficacia social de las normas.

Hay, sin embargo, una segunda manera en la que el derecho
es un hecho social. Todas las disposiciones juridicas tienen una
fuente. La validez de toda disposicién juridica estd condicionada
por la existencia de ciertos hechos: ciertos actos del parlamento
o de un ministro o de un consejo municipal, ciertas decisiones
de los tribunales, un patrén general de comportamiento del grue-
so de la poblacién que da cuenta de la existencia de una costum-
bre, etcétera. Estos son hechos creadores de derecho. La existencia
de toda disposicién juridica depende, también, de la no existen-
cia de hechos derogatorios de derecho. “El derecho regula su
propia creacion”, dice Kelsen. El propio derecho determina qué
actos crean disposiciones juridicas y qué actos las abrogan.

La concepcién del derecho como un hecho social, como un mé-
todo de organizacion y regulacion de la vida social, se mantiene
o cae con las dos tesis mencionadas. En su nucleo yacen las tesis:
(1) que la existencia de un sisterna juridico es una funcion de
su eficacia social, y (2) que toda disposicion juridica tiene una
fuente. La importancia obvia de la primera tesis no debe obscu-
recer la igual importancia de la segunda. Esta dltima es vital
para la concepcion del derecho, ya que, por si sola, puede ga-
rantizar que el contenido del derecho pueda ser determinado en
forma objetiva y valorativamente neutra. Ahora bien, puesto que
la validez de una disposicién juridica depende de su fuente, y
dado que la fuente es una accidn o una serie de acciones, las
dudas y discusiones sobre la validez de las disposiciones juridicas
giran alrededor de cuestiones facticas, alrededor de cuestiones sus-
ceptibles de determinacién objetiva a las cuales las opiniones mo-
rales o politicas de uno son esencialmente irrelevantes.

Explicar la funcidn e importancia de la tesis de las fuentes no
ayuda, sin embargo, a reconciliarla con la concepcién de la validez
como justificacion. No puede afirmarse que la visién justificativa
de la validez implique la tesis de las fuentes. Pero es claro que
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las dos son compatibles. Cuando se considera la validez de una
disposicién juridica como tal uno considera aquellas razones para
adherirse a la norma las cuales dependen de que ésta sea una disposi-
cion juridica, i.e. de que sea parte de un sistema juridico en vigor
en cierta comunidad. La validez juridica de las disposiciones que
prohiben el robo no reposan en argumentos referidos al derecho
a la propiedad y a lo malo que es infringirlo. Reposan en la nece-
sidad de tener derecho efectivo y la autoridad justificada de aque-
llos que lo crean,

Permitasenos distinguir entre la validez de una disposicion o
una norma que significa que ésta debe ser obedecida por una
u otra razon y su validez sistemdtica como disposicién juridica, en
tanto norma jurfdica, que significa que ésta debe ser obedecida
en virtud de que es parte de un sistema que se encuentra en
vigor en el pais respectivo. Mientras que la validez directa (i.c.
no sistemdtica) de una norma ve hacia los fines y valores que ésta
sirve o dafia, su validez juridica, sistemdtica, depende del hecho
de que ¢sta pertenece a un sistema juridico dado y que, como tal,
estd justificada. De ahi que probar que el derecho descansa en
una fuente que es reconocida por el sistema es parte esencial del
argumento para su validez juridica, tal y como, precisamente, espe-
rdbamos que fuera. Que la validez dependa de fuentes ficticas no
es unico al derecho. Un hijo debe obedecer los mandatos de sus
padres. Sus mandatos dirigidos a ¢l son vilidos. Algunos son direc-
tamente validos, en ocasiones hay buenas razones para compor-
tarse como se le ordena. Sin embargo, independientemente de si
ése es o no el caso, todos los mandatos de los padres son validos
sistemditicamente, i.e., vilidos en virtud de que son emitidos por
una autoridad legitima, porque tienen una fuente y porque hay
razones para seguir las drdenes emanadas de tal fuente.

Para concluir; una norma de derecho es vilida si, y solo si, tiene
las consecuencias normativas que pretende tener. Es juridicamente
valida si, y solo si, es vdlida en virtud de que pertenece a un sis-
tema juridico en vigor en un cierto pais o es aplicable en €I, i.e.,
si es sistematicamente valida. Similarmente, una obligacidn es
una obligacién juridica y un derecho subjetivo es tal si, y solo
si, son obligaciones o derechos en virtud de una norma que es
juridicamente vdlida. La validez presupone membrecia y aplicabi-
lidad. Los juicios de membrecia y de aplicabilidad son juicios
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sobre hechos sociales. Los juicios sobre la validez juridica son
juicios normativos parcialmente fundamentados en tales hechos.

3. Enunciados desde un punto de vista

He mostrado cémo la concepcién justificativa de la validez juri-
dica es compatible con que la validez juridica dependa de fuentes
ficticas. Resta examinar la otra dificultad que enfrenta la concep-
cién justificativa: la interpretacién de enunciados juridicos impar-
ciales (detached).

Un enunciado juridico imparcial es un enunciado sobre el de-
recho, sobre qué derechos u obligaciones juridicas tienen los indi-
viduos, no un enunciado sobre las creencias, actitudes o acciones
de los individueos ni tampoco acerca de sus creencias, actitudes o
acciones hacia el derecho. 5in embargo, un enunciado normativo
imparcial no contiene la fuerza normativa completa de un enun-
ctado normativo ordinario. Su emisidon no compromete a quien
lo dice a las opiniones normativas que su dicho expresa.

Los consejos de los abogados a sus clientes, las exposiciones de
los profesores de derecho ante sus estudiantes frecuentemente per-
tenecen a esta categoria. No estoy implicando que los abogados
o los profesores de derecho no creen en la validez (i.e. justifica-
tiva) del derecho que tratan, unicamente que, frecuentemente, no
se comprometen a tales creencias cuando actiian en su actividad
profesional.

Como ya hemos observado, el andlisis de los enunciados norma-
tivos imparciales es un criterio crucial para cualquier teoria posi-
tivista del derecho. Su existencia es, por otro lado, la fuente prin-
cipal de su vigor. Muestra que el lenguaje normativo puede ser
usado sin completa fuerza o compromiso normativo. Sin embargo,
por el otro lado, no es ficil ni remotamente explicar qué sentido
tienen las expresiones normativas cuando no contienen su com-
pleta fuerza normativa. La respuesta de Bentham fue negar que
tales expresiones constituyeran expresiones normativas. ‘X tiene
el deber de ¢-r’ significa ‘X es responsable de una sancion si no
¢’. ‘Una disposicién juridica requiere que X ¢’ significa ‘un
soberano ordené a X ¢-r. Posteriores positivistas admitieron que
‘disposicién juridica’, ‘deber’, ‘derecho’, etcétera tienen sus usos
normativos pero presuponian que contenian un sentido puramente



LA AUTORIDAD DEL DERECHO 197

fictico cuando eran calificados por el adjetivo ‘juridico’ o prece-
didos por el operador ‘el derecho es que’ y sus equivalentes. De
esta manera cualificados, no significaban mas que la norma o el
deber es reconocido por un sistema juridico generalmente eficaz.
Pero esto, esencialmente no es mds que una version mas solisticada
de la opinién de Bentham. El derecho es identificado no necesa-
riamente como producto de la legislacién, sino como prictica de
los tribunales y de otros funcionarios y esto incluye no sélo normas
que son directamente reconocidas por ellos, sino, también, aque-
llas con las que estdn implicitamente comprometidas segin su
practica existente,

H. L. A. Hart reconocié que aun la versién sofisticada de Ben-
tham distorsiona la naturaleza de muchos enunciados juridicos.™
Hart llama a los enunciados, a los que este andlisis se refiere, enun-
ciados externos, e insiste en la importancia de los enunciados in-
ternos en el andlisis del derecho. La mayoria de los enunciados
ordinarios acerca del derecho hechos por los ciudadanos, los agen-
tes de policia, abogados, jueces, profesores y estudiantes de dere-
cho son, segiin Hart, enunciados internos. Los enunciados externos
sobre el derecho son enunciados sobre las pricticas y acciones de
las personas, sobre sus actitudes y creencias con referencia al dere-
cho. Los enunciados internos son aquellos que aplican el derecho,
usindolo como patrén por medio del cual evalian, guian o cri-
tican el comportamiento. Los enunciados internos son, de esta
manera, enunciados normativos genuinos. Hacer enunciados inter-
nos es, de esta forma, un signo de respaldo a la norma respectiva.
Uno respalda una norma si la usa regularmente al guiar, evaluar
y criticar aquellas acciones a las cuales la norma se aplica. El
respaldo de una norma incluye, por tanto, la disposicién de hacer
enunciados internos.!? Es crucial para el entendimiento de la pos-
tura de Hart tener presente que su nocion de aceptacién o respal-
do de una norma no implica aprobacién moral. Un hombre puede
tener a una norma por moralmente justificada y puede respal-
darlo por esta razén. Pero, igualmente, un hombre puede respaldar
y seguir una norma por cualquier otra razén o por ninguna razon.

11 Uso ‘enunciados juridicos’ de forma poco riguresa para mencionar todo tipo de
enunciados sobre el derecho, Algunos de tales cnunciades se encuentran propiamoen-
te analizados en el sofisticado modelo de Bentham,

12 Aunque, por supuesto, el mero recurso ocasional a enunciados intermoes no vale
como respaldo.
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Me parece que Hart estd en lo cierto al decir que los jueces
y otros funcionarios regularmente involucrados en la aplicacién y
ejecucién del derecho efectivamente lo aceptan y siguen. Pueden
tener reservas con respecto a la justificacién moral del derecho,
pero, no obstante, ellos lo aceptan y lo aplican por sus propias
razones (salario, contexto social, etcétera}) o por ninguna razon.!?
Sus enunciados juridicos normalmente reflejan esta actitud. Son
enunciados normativos internos, enunciados normativos completa-
mente comprometidos. Cuando afirman la validez juridica de una
norma, quieren efectivamente significar que afirman su fuerza
obligatoria, aunque no necesariamente su fuerza moral.™

El interés de Hart por los enunciados internos es, parcialmente,
resultado de su tesis de que un sistema juridico estd en vigor en
una cierta comunidad sélo si, al menos, los funcionarios del sis-
tema y normalmente muchos otros en la comunidad, aceptan sus
disposiciones y las siguen; siendo dicha aceptacién manifestada
tipicamente por el uso de enunciados internos. Su dicotomia en-
tre enunciados internos y externos lleva, sin embargo, a obscu-
Tecer la existencia de una tercera categoria de enunciados, De la
existencia de éstos se percaté Kelsen puesto que es crucial para
cualquiera que sostenga su tesis sobre el significado de ‘validez’
y rechace, al mismo tiempo, el derecho natural.!®

Si los enunciados internos son tipicos del juez y de los ciuda-
danos que respaldan el derecho, este tercer tipo de enunciados es
caracteristico del abogado y del profesor de derecho (quienes, por
supuesto, frecuentemente hacen, también enunciados internos y
externos), toda vez que no estin primordialmente ocupados en
aplicar el derecho a ellos mismos o a otros, sino en advertir a
otros lo que deben hacer de conformidad al derecho. En un escla-
recedor pdrrafo Kelsen contrasta la conducta del anarquista actuan-
do como un ciudadano que hace enunciados internos completa-

13 Es importante distinguir {cosa que no hago en mi libro Practical Reason and
Norms) cntre aguel que respalda completamente una norma, i.e. que cree que sus
subditos deben seguirla, y aquel que débilmente la acepta, ie. que cree que debe
seguirla ¢l solo (ambos coinciden en el caso de normas personales). Hart sosticne
que los jucces aceptan la regla de reconocimiento, al menoes, débilmente. Un juez que
la acepta s6lo en forma débil tiene que pretender, parece, que la respalda comple-
tamente, De ah{ que sus enunciados sean completamente normativos,

14 Cfr. Hart, H. L. A, The Concept of Law, cit., pp. 55-56 vy 86-88 (Cfr. El con-
cepto de derecho, cit., pp. T0-72 v 110-1-13},

13 Un problema que Hart, en razén de su diferente explicacién de ‘validez’, no
enfrenta,
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mente normativos, con ¢l anarquista que actia como un jurista
o un estudioso:

El ejemplo que anteriormente escogia para ilustrar que la presupo-
sicion de la norma fundamental es s6lo posible y no necesaria: el
de que un anarquista no presupone la norma fundamental, es equi-
voco. El anarquista emocionalmente rechaza el derecho como orden
coactivo, lo desaprueba, desea una comunidad sin coaccidn, una co-
munidad constituida sin un orden coactivo. El anarquismo es una
actitud politica que se funda en un cierto deseo. La interpretacion
socioldgica, que no presupone una norma fundamental, es una acti-
tud tedrica. Igualmente un anarquista, si fuera jurista, podria des-
cribir el derecho positivo como un sistema de normas validas sin
aprobarlo. Muchos libros de texto en que es descrito el orden juri-
dico capitalista como un sistema de normas que establecen obliga-
ciones, facultades, derechos, competencias, fueron escritos por juristas
que politicamente desaprobaban tal orden juridico.!8

Los estudiosos del derecho ——incluyendo abogados postulantes—
pueden usar un lenguaje normativo cuando describen el derecho,
pueden hacer enunciados juridicos sin por ello respaldar la auto-
ridad moral del derecho. Hay un tipo especial de enunciado
juridico que, aunque es hecho usando términos normativos ordi-
narios, no contiene la misma fuerza normativa de un enunciado
juridico ordinario. Para examinar su naturaleza debemos concen-
trar nuestra atencion en la actividad de los juristas. Sin embargo,
seria un error pensar que este tipo de enumnciados es propio de
abogados o de contextos juridicos. Se encuentran siempre que
una persona aconseje o informe a otro sobre su situacién norma-
tiva en contextos en los cuales se hace claro que el consejo o in-
formacién es dado desde un punto de vista o en base a ciertas
presuposiciones que no son necesariamente compartidas por el
expositor.

Imaginese un judio ortodoxo, aunque relativamente mal infor-
mado, que pide consejo a su amigo, catélico; pero experto en la
ley rabinica. ‘¢Qué debo hacer? pregunta el judio, entendiéndose

16 Reine Rechislehre cit., p. 224, nota ** (El autor transcribe de The Pure Theory
of Law, p. 218, n. 82). Cfr. Teoria pura del derecho, cit., p. 2229, nota 138 (en Ia
versién espafiola el traductor omite del ejemplo la referencia al orden juridico ca-
pitalisia),
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claramente qué debo hacer de acuerdo a mi religion no a la tuya.
El amigo le dice que debe hacer esto y aquello. El argumento es
que ambos saben que esto no es lo que el amigo piensa que él
debe realmente hacer. Su amigo estd simplemente sefialando cémo
son las cosas desde el punto de vista de la ortodoxia judia. Es im-
portante no confundir tales enunciados desde un punto de vista
con los enunciados sobre las creencias de otras personas. Una de
las razones es que puede no haber nadie que tenga tal creencia.
El amigo de nuestro ejemplo puede estar expresando una muy
rara opinidn sobre una cuestién obscura de la ley rabinica.

Podria ser que, de hecho, la ley rabinica no hubiera sido respal-
dada o practicada jamds por nadie, ni siquiera por el judio inqui-
sidor. Tampoco pueden tales enunciados ser interpretados como
condicionales: ‘si tu aceptas este punto de vista, entonces debes. . .,
etcétera’; mas bien los enunciados establecen lo que es el caso
desde el punto de vista relevante, como si fuera vilido o sobre la
hipétesis de que lo es —como Kelsen lo expresa—, pero sin respal-
darlo efectivamente.

Mucho del discurso sobre el derecho cae, segin Kelsen, en esta
categoria, la cual denomino enunciados desde un punto de vista.™
Esto es especialmente verdad de los enunciados de los juristas
pricticos y teéricos actuando en su capacidad profesional. La prin-
cipal diferencia entre tales contextos y el de nuestro imaginado
ejemplo es que en aquéllos estd ausente la presuposicién obvia
de que mientras el catélico no comparte el punto de vista en base
al cual se expresa, el judio efectivamente lo comparte. El jurista
—académico o prictico— puede creer 0o no en la validez moral
del derecho. Su lector o cliente puede compartir ¢ no tales creen-
cias. Tales cuestiones son irrelevantes para la interpretacion de
dichos enunciados, aun cuando las respuestas a ellas —como en
nuestro ejemplo— puedan ser conocidas en algunos casos.

El anélisis de los enunciados desde un punto de vista, ofrecido
aqui, es incompleto. Kelsen no tiene una explicacion completa
de tales enunciados. De hecho, lo que he expuesto aqui es ya
una adaptacién de la postura de Kelsen. Estamos aun en espera

1T Aqui presento esta tesis, mds que defenderla. Para una mds detallada defensa
de esta interpretacién de Kelsen y un mis amplio examen de Ia forma en que esa
doctrina se integra en su teorfa general del derecho, véase el capitulo anterior. En
cuanto a mis propios desarrollos sobre este tema véase mi libro Practical Reason
and Norms, cit., pp. 170-177.
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de un andlisis completo de tales enunciados. Sin embargo, Kelsen
merece el crédito por haber llamado nuestra atencién hacia esta
clase de enunciados de los mds importantes. La discusién sobre
la naturaleza del discurso normativo se hubiera salvado de muchas
confusiones y equivocos de no haber descuidado la relevancia de
tales enunciados.

4. Validez y positivismo

Si los enunciados desde un punto de vista son verdaderamente
un tipo distinto de enunciados, entonces nuestra visién de la con-
troversia tradicional entre iusnaturalistas y positivistas se transfor-
ma radicalmente. La principal fuerza de la postura positivista
reside en su insistencia en que el derecho es esencialmente una
forma de organizacién social. La principal afirmacién de los ius-
naturalistas es que el derecho es esencialmente moral. Tales for-
mulaciones sugieren que las dos posturas no son, necesariamente,
reciprocamente excluyentes. El derecho puede tener mds de una
propiedad esencial. Eso no niega, sin embargo, que muchas de las
teorias propuestas del derecho natural son incompatibles con el
positivismo.!® Esta impresion de incompatibilidad mutua es aumen-
tada por dos tesis semdnticas que son generalmente respaldadas
por los iusnaturalistas: primera, que términos normativos tales
como ‘un derecho’, ‘un deber’, ‘deber ser’, son usados en el mismo
sentido en enunciados juridicos, morales o en otro tipo de enun-
clados normativos. Segunda, que los enunciados juridicos son
enunciados morales. Por ejemplo, cuando uno afirma ‘es deber
juridico de Juan pagar la deuda’ uno estd afirmando que Juan
tiene un deber (moral) de pagar la deuda originada en el derecho.

Los positivistas rechazan la segunda tesis semdntica. Adn si el
derecho es esencialmente moral —diria un cauto positivista— es
claro que establecer el mérito moral de una disposicién juridica
es un preceso diferente, el cual reposa en diferentes consideracio-
nes, de aquel que establece su existencia como un hecho social.
Para el positivista la identificacién del derecho y de los deberes
y derechos (subjetivos) a que da lugar, es una cuestién de hecho

18 En mi libro Practical Reason and Norms, cit,, pp. 162 y ss, he tratado de dis-
tinguir entre dos tipos de teoria del derecho natural: aquetlas que son compatibles
con el positivismo y aquellas que no lo son.
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social. La cuestién de su valor es una cuestién ulterior y separada.
Puesto que uno puede saber o que es el derecho sin saber si esta
justificado, tiene que haber la posibilidad de hacer enunciados
juridicos sin implicar compromiso con respecto a su justificacién.
El positivista no necesita negar que muchos enunciados juridicos
efectivamente contienen tal compromiso. Primeramente se admite
que esté o no justificado realmente el derecho, si éste estd vigente,
es tenido como tal por algunos de sus sithditos y ellos estdn pres-
tos a hacer enunciados completamente comprometidos. Segundo, el
derecho -—a diferencia de las amenazas del salteador de caminos—
pretende legitimidad para si. El derecho se presenta asi mismo como
justificado y demanda de sus subditos no sélo obediencia sino leal-
tad. El positivista no necesita negar que el tipo primordial de enun-
ciados juridicos es el de enunciados comprometidos —los enunciados
internos de Hart—, pero concederfa, come hemos observado, la po-
sibilidad de enunciados no comprometidos, enunciados imparcia-
les, i.e. aquellos que, aunque no comprometidos son, sin embargo,
normativos. De esta manera, el positivista estd obligado a rechazar
la segunda tesis semdntica del iusnaturalista.

Se podria pensar que esto implica, también el rechazo de la
primera tesis. Puesto que si los términos normativos son regular-
mente usados en su sentido ordinario en contextos juridicos ¢no
acaso los enunciados hechos son, por su uso, siempre enunciados
comprometidos? Pero, de hecho, mis argumentos muestran, hasta
aqui, que la primera tesis semdntica no es esencialmente una tesis
tusnaturalista. Es una tesis que los positivistas pueden y deben
adoptar, puesto gue tUnicamente a través de ella y de la doctrina
de los enunciados desde un punto de vista podemos entender la
posibilidad de enunciados imparciales los cuales son, de todos mo-
dos, normativos ¥y no meramente enunciados sobre las acciones o
creencias, etcétera, de otras personas. Cabe admitir, que los enun-
caidos desde un punto de vista son parasitarios de los enunciados
normativos genuinos. Esto es, normalmente no es el caso de hacer
enunciados desde un punto de vista salvo en relacién con una
sociedad en la cual las personas se encuentran frecuentemente pres-
tas a hacer enunciados genuinos. Si no hay nadie de cuyo punto
de vista se trate gpor qué debemos estar interesados en é1? Esto
muestra como la segunda tesis del iusnaturalista es modificada mds
que abiertamente rechazada. Si éste es otro indicador de que el
abismo entre iusnaturalistas y positivistas no necesita ser tan in-
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franqueable, como algunas veces se imagina, entonces por esta
razén es también, bienvenido.



