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Resumen: El articulo pretende dar cuenta de la importancia del punto de vista interno
para la comprension del concepto de derecho, teniendo en cuenta el distanciamiento de Raz
respecto de Hart en este punto, al que le concede primacia conceptual. En ese sentido, para
el andlisis conceptual de los sistemas juridicos, el privilegio epistémico conferido al punto
de vista interno se articula con la concepcion de las reglas como razones excluyentes.
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Abstract: The article intends to account for the importance of internal point of view to
understand the concept of law, having into account Raz’s distancing regarding Hart on this
issue, to whom he concedes conceptual primacy. In this sense, for the legal systems’
conceptual analysis, the epistemic privilege conferred to internal point of view articulates
with the conception of rules as exclusive reasons.
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1. Sobre la existencia del derecho
1.1. Antecedentes. Evolucidn de la respuesta positivista

La respuesta tedrica de Austin y Bentham a la pregunta por las condiciones de
existencia de derecho en una comunidad determinada se basa en atribuirle relevan-
cia a la existencia de un soberano que posee el poder tltimo en la comunidad y cu-
yos mandatos (6rdenes generales dirigidas a clases de acciones e individuos, cuyo
cumplimiento es respaldado por la amenaza de sanciones) son obedecidos de modo
habitual por los habitantes de la comunidad. En este modelo imperativo simple, un
sistema juridico podria ser identificado a través de hechos tales como los de mandar
y obedecer, sin recurrir al contenido de los mandatos y con independencia de la le-
gitimidad del soberano (Vilajosana, 2007, 31). Entre las criticas que ha recibido la
teoria imperativa se ubica la de Hart (1961) relativa al escaso rendimiento explica-
tivo de la nocion de “orden con amenaza de sancion” para dar cuenta de todos los
tipos de disposiciones relevantes en el ambito juridico (las reglas de cambio, las re-
glas de adjudicacion y las reglas de reconocimiento). A su vez, la teoria imperativa
resulta insuficiente en tanto no distingue el habito de obediencia del seguimiento de
reglas®™ y es por ello que no da cuenta del caracter normativo del derecho. Esta 1l-
tima objecion parece respaldarse, como se vera, en la introduccion de la regla de
reconocimiento concebida como convencion®,

1.2. La regla de reconocimiento
1.2.1. Caracteristicas

La sofisticacion del modelo imperativo requiere, sefiala Josep Vilajosana (2007,
34-37), tener en cuenta la distincion, dentro de los hechos sociales (aquellos cuya
existencia depende de la existencia de estados intencionales®), entre hechos no
convencionales y convencionales. La diferenciacion se vincula a la comprension de
la nocién de hecho social en sentido general y en sentido particular, respectivamen-
te. En sentido general, la expresion refiere a comportamientos, actitudes y creencias
de los integrantes de una sociedad. En sentido particular, se emplea para una sub-
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clase de dichos comportamientos, actitudes y creencias que se caracteriza por la
presencia, entre otros rasgos, de creencias mutuas, intencionalidad colectiva o co-
nocimiento mutuo (Vilajosana, 2007, 35). Precisamente, la insuficiencia de una ex-
plicacion del derecho que lo reduzca a habitos de obediencia para dar cuenta del
caracter normativo del sistema juridico, por un lado, y, por otro, la vinculacion del
punto de vista del participante de la practica con la nocién de creencia mutua o co-
nocimiento mutuo, requieren incorporar en el analisis de las condiciones de exis-
tencia de un sistema juridico lo relativo a los hechos sociales convencionales
(hechos sociales en sentido particular) (Vilajosana, 2007, 35).

Las dos condiciones de existencia de un sistema juridico son, para Hart (1961,
145), en primer lugar, la existencia de una regla de reconocimiento que permita co-
nocer cudles son los criterios de pertenencia de las demas reglas al sistema juridico
y, en segundo lugar, que las reglas que sean identificadas a partir de la de reconoci-
miento sean eficaces (Vilajosana, 2007, 37). Con relacion a la regla de reconoci-
miento, es importante recordar que Hart afirma que esta existe como una practica
compleja y normalmente concordante de funcionarios y particulares a la hora de
identificar cual es el derecho en una comunidad determinada, y que su contenido se
manifiesta por el uso que esas personas hacen de los criterios de identificacion de
las fuentes del derecho® (Hart, 1961, 137). De ese modo, el uso de criterios com-
partidos para la identificacion del derecho presupone una determinada actitud: el
punto de vista interno.

Las autoridades de una determinada sociedad, y entre ellas especialmente los
jueces, se comportan de una manera que es consistente con el hecho de seguir
la regla que permite identificar el derecho valido de esa sociedad. Ello se re-
fleja en un conjunto de compromisos normativos que aprueban la conducta
convergente como justificada y que condenan las desviaciones (Vilajosana
2007, 38).

Esto supone adoptar una versién convencionalista de la primera condicién de
existencia de un sistema juridico. En ese sentido, Hart (1961, 105-106) postula la
necesidad de una regla de cierre del sistema que confiera validez a las demas reglas
pero de la cual no tenga sentido predicar su validez. De ahi que la existencia de la
regla de reconocimiento sea una cuestion de hecho, al no poder ser derivada de
otras reglas. Se trata, ademas, de un hecho convencional, en la medida en que pre-
supone una practica® coordinada de identificacion del derecho.
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Son las acciones de identificacion del derecho por parte de los juristas y las
creencias y actitudes mutuas o reciprocas asociadas a ellas las que generan la
regla de reconocimiento y, a través de ella, contribuyen a la existencia del de-
recho de una sociedad (Vilajosana, 2007, 60).

La regla de reconocimiento como criterio para determinar la validez de las
demas reglas del sistema juridico tiene que ser considerada desde el punto de vista
interno como un criterio comun y publico para decidir los casos judiciales concre-
tos. Supone la aceptacion de criterios de validez juridica comunes o compartidos
por los funcionarios del sistema (Hart, 1961, 144-145).

Ahora bien, teniendo en cuenta el caracter convencional constitutivo de la regla
de reconocimiento, es necesario agregar algunas consideraciones acerca de la nor-
matividad del derecho. Si bien cada regla de reconocimiento refleja o da cuenta de
las circunstancias historicas y las convicciones politicas de la comunidad en cues-
tion®), cada juez puede emplear los criterios de identificacion sea por razones mo-
rales, estratégicas, politicas —entre otras—, pero todos deben coincidir en emplear
esos criterios y no otros, porque los demas emplean esos y no otros. En otras pala-
bras, la cuestion de la normatividad no se responde

...indagando acerca de si los jueces deben seguir o no una determinada regla
de reconocimiento (...). Esta claro que esta cuestion solo puede ser contestada
acudiendo a un punto de vista moral o politico (...). La existencia de una
practica social, en si misma, por tanto, no supone una obligaciéon moral ni
politica de comprometerse en dicha practica. Una regla de reconocimiento so-
lo define cudl es la practica (...). Pero hay que afiadir a continuacion: una vez
uno se compromete en esa practica, jugando el papel de juez, existe la obliga-
cion juridica definida por las reglas del juego (Vilajosana, 2007, 45).

En cuanto a la segunda condicion de existencia de un sistema juridico, corres-
ponde sefialar que la eficacia es un concepto gradual: una norma puede ser mas o
menos eficaz segtin el grado de cumplimiento que obtenga, esto es, dependiendo de
la amplitud del conjunto de personas que la obedezcan en relacion con el conjunto
de destinatarios y de la cantidad de actos de obediencia que genere (Vilajosana,
2007, 53). Puede distinguirse la eficacia normativa (los destinatarios se comportan
de acuerdo con lo dispuesto por la norma y es irrelevante conocer los motivos de su
comportamiento) de la eficacia causal (la norma ha motivado el comportamiento,
es la razon del acto de cumplimiento). En tanto no es posible una sociedad con un
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sistema juridico cuyas normas no tengan una eficacia causal, una de las condiciones
de existencia de un sistema juridico es la existencia de una autoridad normativa
efectiva. La autoridad normativa, como clase de autoridad practica, implica la pre-
tension de ser obedecido. El deber de obediencia a las normas que emanan de la au-
toridad no implica meramente comportarse como la autoridad ordena, sino hacerlo
porque la autoridad lo ha ordenado. En ese sentido, las normas juridicas constitu-
yen razones para la accién, independientemente de su contenido. La existencia de
un sistema juridico requiere una autoridad efectiva y, a su vez, la existencia de una
autoridad efectiva requiere un cumplimiento generalizado de sus normas porque las
ha dictado la autoridad (requiere eficacia causal de las normas juridicas) (Vilajosa-
na, 2007, 56). Ahora bien, sostiene Raz que los participantes aceptan el derecho en
virtud de consideraciones morales, en la medida en que —de acuerdo con nuestro
concepto de derecho— toda imposicién de un deber a un tercero (aplicar una regla)
no admite otra justificacion que no tenga como base una razén moral (Gaido, 2010,
156-157).

Los jueces que aceptan la regla de reconocimiento aceptan una regla que les
requiere aceptar otras reglas que imponen obligaciones a otras personas.
Ellos, por lo tanto, aceptan una regla que solo puede ser aceptada de buena fe
por razones morales (Raz, 1984, 130).

Ellos, por lo tanto, o bien aceptan la regla de reconocimiento por razones mora-
les o, al menos, se comportan como si lo hicieran.

1.2.2. Raz sobre la regla de reconocimiento

Raz resume la doctrina de la regla de reconocimiento hartiana en seis postula-
dos, la mayoria de los cuales acepta. Esos son: 1) una regla de reconocimiento exi-
ge a los funcionarios que apliquen reglas identificadas a través de los criterios de
validez incluidos en ella; 2) todo sistema juridico tiene al menos una regla de reco-
nocimiento¥; 3) ningdn sistema juridico tiene mas de una regla de reconocimiento;
4) toda regla de reconocimiento es aceptada y practicada por los funcionarios del
sistema al que la regla pertenece; 5) pero no es necesario que los funcionarios
aprueben la regla de reconocimiento como una regla moralmente buena o justifica-
da; 6) un sistema juridico consiste en su regla de reconocimiento y en todas las re-
glas identificadas mediante ella.
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La discrepancia de Raz es fundamentalmente sobre las caracteristicas 3 y 6.
Con relacion a la existencia de mas de una regla de reconocimiento®), sefiala que
no hay ninguna razon para creer que normas validas que pertenezcan al mismo sis-
tema no puedan estar en conflicto, por lo que, aunque todo sistema juridico debe
contener al menos una regla de reconocimiento, puede de hecho contener mas de
una. Ahora bien, si el sistema esta vigente, las reglas de reconocimiento son reglas
consuetudinarias practicadas por los 6rganos primarios del sistema. De todos mo-
dos, que los drganos primarios sigan y apliquen las reglas de reconocimiento no
implica que consideren que estas estén moralmente justificadas. Es normal que los
sujetos de un sistema institucionalizado entiendan que este estd moralmente justifi-
cado pero que esos hechos, si bien pueden ser comunes, no son logicamente nece-
sarios. Que una persona siga una regla exige solo que la considere valida, esto es,
que crea que los sujetos normativos estan justificados a seguirla, “justificados,
quiza, solo porque esa regla ya existe y es practicada y a pesar del hecho de que no
debiera haber sido hecha y de que incluso debiera ahora ser cambiada” (Raz, 1991,
170). También el funcionario puede seguir la regla sin tener ninguna creencia sobre
por qué esta justificado al hacerlo asi, o por razones prudenciales (su manera de
evitarse una situacion social dificil, por ejemplo), o por razones morales que se ba-
sen en su rechazo moral del sistema®. Con relacion al postulado 6, sefiala Raz que,
aunque es verdad que los sistemas juridicos contienen todas las reglas de reconoci-
miento que se aplican a sus o6rganos primarios® y todas las reglas que aquellas
exigen que apliquen los 6rganos primarios, dichos sistemas pueden contener otras
reglas. Las normas que constituyen un sistema institucionalizado incluyen, en pri-
mer lugar, las normas dirigidas a los 6rganos primarios y, en segundo lugar, las di-
rigidas a los individuos ordinarios (las cuales, por medio de las dirigidas a los
organos primarios, se exige que éstos apliquen). Este segundo tipo de normas son
las que se identifican mediante las reglas de reconocimiento. El primer tipo incluye
a las reglas de reconocimiento pero puede también incluir otras normas dirigidas a
los 6rganos primarios. La limitacion es que si el sistema en cuestion esta vigente
esas reglas no solo deben estar dirigidas a los 6rganos primarios sino que deben ser
seguidas por ellos (Raz, 1991, 171).

1.3. El punto de vista interno y el punto de vista externo

En la elucidacion del concepto de derecho la perspectiva del participante tiene
privilegio o primacia conceptual; es decir, que no solo seria necesaria la existencia
de participantes de la practica juridica para la existencia del derecho, sino que es su
perspectiva la via de acceso a la comprension de la naturaleza del derecho (Gaido,
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2010, 149). Esta posicion en cuanto a la prioridad del punto de vista interno en
nuestra comprension de la naturaleza del derecho lo aleja de Hart, en la medida en
que si bien Hart considera que la perspectiva del participante es relevante en la ex-
plicacion del concepto de derecho (1961, 111) no asume dicha perspectiva como la
perspectiva tedrica. Justamente, es en la observacion externa de los casos para-
digmaticos o centrales de derecho (union de reglas primarias y secundarias) donde
apoya Hart su explicaciéon del concepto de derecho. En ese sentido, los rasgos defi-
nitorios del derecho son determinados por el teérico con independencia de los es-
quemas conceptuales con los cuales estan comprometidos los participantes de la
practica juridica.

El punto de vista interno es el de los sujetos que aceptan o “entienden el dere-
cho como fuente justificatoria de comportamientos” (Gaido, 2010, 149), es decir,
como guias de conducta o razones para actuar. En tanto el punto de vista externo es
el los sujetos que se ocupan de las reglas como meros observadores que no las
aceptan como vinculantes (Hart, 1961, 110).

Hay, entonces, dos puntos de vista tedricos diferentes con relacién al derecho.
Por un lado, la teoria puede pretender describir el comportamiento social referido al
seguimiento de reglas sin recurrir a las creencias y actitudes de aquellos cuyo com-
portamiento esta sujeto a los requerimientos de las instituciones legales. Ante la
falta de la informaciéon que proveen esas creencias y actitudes, el observador se
conforma con registrar regularidades en el comportamiento de una comunidad de-
terminada en relacion con la aplicacion de sanciones. Esta perspectiva tedrica coin-
cide con el denominado punto de vista externo extremo. En contraste, la teoria
puede pretender describir el comportamiento social teniendo en cuenta las actitudes
de los miembros del grupo. Este punto de vista “hermenéutico” o “no comprometi-
do” busca describir el derecho pero otorgandole relevancia al punto de vista interno
(Shapiro, 2006, 1160). Ahora bien, una distinciéon considerada fundamental en la
teoria de Hart es entre el punto de vista practico y el punto de vista tedrico. El pri-
mero es aquel que posee el participante que debe decidir cémo va a responder a las
exigencias del derecho. El segundo es el del observador que, muchas veces (aunque
no necesariamente), es un outsider que estudia el comportamiento de un grupo con
relacion al derecho. De este modo, respecto del punto de vista practico son posibles
dos actitudes por parte del participante con relacion a las reglas: aceptacion o no
aceptacion. Quien acepta las reglas adopta el punto de vista interno. Quien no las
aceptall® adopta el punto de vista externo (Shapiro, 2006, 1160). La aceptacion
consiste en la disposicion de los individuos para adoptar las reglas como guia para
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la propia conducta y también como estandares para la evaluacién y critica de la
conducta de otros.

Volviendo al punto de la regla de reconocimiento, en la teoria de Hart, su exis-
tencia se muestra como una practica, esto es: en la manera en que las reglas parti-
culares son identificadas, ya por los tribunales y funcionarios en general, ya por los
particulares o sus consejeros (Hart, 1961, 127). El uso por los tribunales de la regla
de reconocimiento para identificar reglas particulares del sistema juridico es lo que
caracteriza al punto de vista interno, en la medida en que el uso pone de manifiesto
la aceptacion de la regla como pauta orientadora. Los enunciados internos constitu-
yen, entonces, enunciados de validez, en tanto que los enunciados externos consti-
tuyen enunciados facticos, que forman parte del lenguaje de un observador externo
del sistema que —sin aceptar la regla de reconocimiento— enuncia el hecho de que
otros la aceptan (Hart, 1961, 128).

De acuerdo con Hart, los enunciados externos pueden ser de dos tipos, segun el
observador —sin aceptar las reglas— afirme que el grupo las acepta (refiriéndose
entonces, desde afuera, al modo en que los participantes entienden las reglas) o
segtin el observador se limite a registrar “las regularidades de conducta observable
en que parcialmente consiste la conformidad con las reglas, y aquellas regularida-
des adicionales, en la forma de reaccion hostil, reprobaciones o castigos, que en-
frentan las desviaciones” (Hart, 1961, 111). En otras palabras: el observador
externo puede tener un interés practico o un interés teérico. Tienen un interés prac-
tico quienes buscan adecuar su conducta a las reglas por temor al castigo o por la
esperanza de obtener un beneficio, tal que seria precisamente el temor al eventual
castigo o la esperanza de un eventual beneficio la razon para actuar, y no la regla.
Por el contrario, tienen un interés tedrico aquellos que solamente estan interesados
en el analisis, la explicacion o la justificacion de las reglas (Gaido, 2010, 152; Sha-
piro, 2006, 1160). Ahora bien, agrega Hart que, si el observador se atiene exclusi-
vamente a registrar regularidades y no ofrece una explicacion sobre la manera en
que los miembros del grupo que aceptan las reglas contemplan su propia conducta,
la descripcién no sera una descripcion en términos de reglas. Ese punto de vista ex-
terno rigido no puede explicar la manera en que las reglas funcionan en la vida de

...los funcionarios, abogados o particulares que las usan, en situacion tras si-
tuacion, como guias para conducir la vida social, como fundamento para re-
clamaciones, demandas, reconocimientos, criticas o castigos, esto es, en todas
las transacciones familiares de la vida conforme a reglas. Para ellos la viola-
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cioén de una regla no es simplemente una base para la prediccion de que so-
brevendra cierta reaccién hostil, sino una razén para esa hostilidad (Hart,
1961, 113).

En ese sentido, Hart entiende que una de las dificultades que enfrenta una teoria
que pretende dar cuenta de la naturaleza del derecho como una cuestion de reglas,
es no perder de vista la existencia de ambos puntos de vista.

En la definicion hecha por Hart del punto de vista interno (1961, 111-113 y 249)
se mezclan un componente cognitivo y uno volitivo, de modo que se presentan co-
mo inescindibles la comprension del seguimiento de reglas en tanto fendmeno so-
cial (no meras regularidades de conducta) y la aceptacién de dichas reglas (Bayon,
1991a, 25). Sin perjuicio de ello, Hart admite que ambos componentes son separa-
bles, lo cual ha permitido incorporar al esquema de Hart, por ejemplo, los aportes
de Raz.

Si la comprension de fenémenos sociales en términos de seguimiento de re-
glas es separable de la aceptacion de esas mismas reglas, entre los enunciados
desde un punto de vista externo extremo, que se limitan a registrar regularida-
des de conducta, y los genuinos enunciados internos, con los que el hablante
manifiesta su aceptacion de una regla y hace uso de ellas como criterio de
evaluacion de conductas, queda espacio para un tercer tipo de enunciados
(Bayén, 1991a, 27).

A dichos enunciados Raz los denomina imparciales o no comprometidos. Exhi-
ben un uso del lenguaje normativo por el hablante, quien los formula desde el punto
de vista de quien acepta la regla, pero sin aceptarla él, a su vez. La relevancia de los
enunciados “no comprometidos” o “hermenéuticos” radica en que, por una parte,
constituyen enunciados sobre lo que el derecho es o sobre lo que el derecho requie-
re para un caso y, por otra parte, quien formula tales enunciados o argumenta sobre
su base lo hace adoptando el punto de vista interno, sin ser él mismo un participan-
te, lo cual significa que no comparte sus premisas ni esta vinculado por sus com-
promisos normativos (Colomer, 2006, 295). La particularidad de estos enunciados
es que permiten emplear el lenguaje prescriptivo en la descripcién de un sistema
juridico sin que por ello se asuma un compromiso valorativo (es decir, sin que sea
necesaria la aceptacion de las reglas). En otras palabras, estos enunciados permiten
diferenciar con éxito entre la exigencia de reconocer la prioridad del punto de vista
del participante y la necesidad de la aceptacion de las reglas del sistema. Para iden-
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tificar una practica social como el derecho, no es necesario comprometerse con ella
uno mismo ni asumir personalmente que la practica sea valiosa o esté moralmente
justificada (Colomer, 2006, 295).

Por su parte, Bayon (1991b, 27-28) entiende que entre ambos tipos de enuncia-
dos hay diferencias, en tanto el tercer tipo de enunciado desde el punto de vista ex-
terno (Hart, 1961) es un enunciado acerca del hecho de que otros individuos
aceptan reglas y actian guiados por ellas. Los enunciados imparciales, por su parte,
no son enunciados acerca de esos hechos, sino formulados desde el punto de vista
de aquellos que aceptan las reglas (pero que el hablante formula hipotéticamente,
sin hacerlos suyos o sin comprometerse con dichos puntos de vista, esto es, sin pro-
ferir genuinos juicios practicos). En ese sentido, segtin Bayon, se aproximan mas a
los enunciados de deber ser en sentido descriptivo kelsenianos (Kelsen, 1960; Hart,
1983)12),

Para Hart, en definitiva, la existencia del derecho como sistema de reglas de-
pende de que los integrantes de la practica (de manera tipica los jueces) acepten, o
adopten, el punto de vista interno respecto de una practica social consistente en re-
conocer competencia para ser fuente de derecho a ciertos hechos (Gaido, 2010,
151).

Quienes adoptan dicha perspectiva aceptan al derecho como constitutivo de
pautas o guias de conducta que emplean como fundamento para la propia accién,
asi como para la critica del comportamiento de quienes se apartan de ellas (Gaido,
2010, 151; Perry, 2006, 1172; Shapiro, 2006, 1157). Ahora bien —segun Hart— el
derecho es constitutivo de razones justificatorias solamente para quienes adoptan el
punto de vista interno (Nino, 2014), por lo cual el derecho en si no constituiria un
sistema particular de razones para la accion, sino que “su existencia como conjunto
de razones depende del dato subjetivo de su aceptacion” (Gaido, 2010, 151). Raz se
aparta de Hart en tanto considera que el componente subjetivo es insuficiente para
afirmar la existencia de una razon para actuar y, ademas, considera que no es posi-
ble explicar la normatividad juridica sin vincularla a un valor moral (la autoridad
legitima). Ambas afirmaciones se siguen de otorgar privilegio conceptual al punto
de vista interno (Gaido, 2010, 153). Ahora bien, la diferencia entre el punto de vista
no comprometido y el del aceptante permite a Raz rechazar que los criterios de re-
levancia de algunos rasgos del objeto de reflexion sean, en la teoria del derecho, los
mismos criterios morales y politicos del participante (Colomer, 2006, 296). Dife-
renciar los puntos de vista permite, entonces, distinguir la diferencia entre los inte-
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reses y criterios evaluativos del tedrico y del participante. De este modo, la argu-
mentacion de Raz que refiere a la cuestién de la naturaleza del derecho en general
descansa en ciertos hechos no discutidos y en consideraciones evaluativas, pero la
evaluacion implicada no es una evaluacion moral. La argumentacion refiere a cier-
tos aspectos del razonamiento practico y, mas en general, a lo que considera rele-
vante para nuestra consideracion de los procesos sociales que forman parte de
nuestro entorno (Colomer, 2006, 296).

1.5. El punto de vista interno en la teoria de Raz

Siguiendo a Paula Gaido (2010 y 2011), conceder al punto de vista interno pri-
vilegio conceptual supone asumir que hay un unico concepto de derecho (el nuestro
en cuanto comunidad cultural) y que los participantes de las practicas juridicas tie-
nen una ventaja en su acceso a este. Ello, en el entendido de que, conforme Raz, es
nuestro concepto de derecho el que es necesario elucidar y, para ello, la manera en
que este es entendido por quienes aceptan al derecho como razones objetivas para
la accidn es lo que marca la linea de su correcta comprension. La perspectiva de la
teoria del derecho, entonces, requiere la adopcion del concepto de derecho asumido
desde el punto de vista interno (Raz, 1995; Raz, 1996; Caracciolo, 1991; Gaido,
2010) que, adecuadamente entendido, consiste en la perspectiva de quienes aceptan
la legitimidad de la pretension de autoridad del derecho (Perry, 2006, 1201): “ad-
mitimos la prioridad del punto de vista del participante, incluso el observador, a fin
de adquirir una comprension razonable del derecho, debe concebirlo como lo haria
un participante” (Raz, 2001b, 321). A su vez, Raz afirma:

...como para entender el derecho tenemos que entender la forma en que el de-
recho se entiende a si mismo (esto es, la forma en que sus funcionarios y
aquellos que aceptan su legitimidad lo entienden), lo tenemos que entender
como seria entendido por la gente que lo considera éticamente justificado, al
menos, en el sentido de que es éticamente correcto obedecerlo y, por tanto, lo
tenemos que entender como si fuera asi justificado (1996, 34-35).

Es tipico de nuestras practicas juridicas que se persiga la imposicién de deberes
a terceros (aplicacion de reglas), de modo que el derecho, para aquellos que partici-
pan en tales practicas (los jueces), al tener una funcion justificatoria, no puede dejar
de tener un fundamento moral. Ello porque, segtin Hart, el participante no puede
aceptar —si es sincero— reglas que imponen deberes a otras personas a menos que
se tengan razones morales (Raz, 1984, 130) para hacerlo. Si este es el rasgo deter-
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minante para comprender la normatividad del derecho y, por tanto, la naturaleza de
su caracter justificatorio, es necesario elucidar el tipo de vinculo que se traba entre
derecho y moral desde el punto de vista interno o de los participantes (Gaido, 2010,
157). Los jueces, cuando adoptan la regla de reconocimiento como guia para iden-
tificar el derecho, lo que hacen es aceptar una regla que les exige que acepten otras
reglas que imponen deberes a terceros (Raz, 1984), de manera que, por razones
conceptuales, los participantes deben considerar al derecho como una particular
fuente de razones morales. Mas precisamente: desde la perspectiva de los partici-
pantes la aceptacion implica una especifica creencia moral, la cual sostiene que el
derecho es una estructura de autoridad moral o legitima (Gaido, 2010, 157). Se pre-
supone, ademas, que esa autoridad legitima es afirmada por quienes emiten las di-
rectivas autoritativas, dada la particular naturaleza de los intereses afectados por las
reglas. La autoridad legitima es entonces el valor moral al que esta vinculado el de-
recho?), Raz define a la autoridad de facto como una entidad que o bien pretende
autoridad legitima o bien respecto de la cual existe la creencia de que tiene autori-
dad legitima, y que, a su vez, es efectiva en imponer su voluntad respecto de aque-
llos sobre quienes pretende tener autoridad, tal vez porque su pretension de
legitimidad es reconocida por un importante nimero de esos sujetos (Raz, 2001;
Perry, 2006, 1202). Nuestros conceptos de derecho y de sistema juridico no requie-
ren que la efectiva posesion de autoridad legitima sea una condicion necesaria de su
existencia, pero si requieren que el sistema politico de que se trate tenga al menos
autoridades de facto en el sentido de Raz. Es importante insistir en cuanto a que
tanto la pretension de ser una autoridad legitima como la aceptacion de la legitimi-
dad de una autoridad involucran creencias acerca de que se posee autoridad legiti-
ma y acerca de que se esta sujeto a una autoridad de ese tipo (Perry, 2006, 1202;
Raz, 1986b, 65).

En ese sentido, a pesar de que, conceptualmente, el derecho —desde el punto de
vista interno— es fuente de razones justificatorias o de razones objetivas para ac-
tuar, no lo es necesariamente en los hechos, puesto que puede fracasar en su propo-
sito(1). En ese sentido, la aceptacion de las directivas de la autoridad es concebible
a pesar de que la creencia efectiva en su legitimidad no esté presente.

Si por una razén conceptual la aceptacion de la autoridad expresa o manifiesta
la creencia en la proposicion afirmada, este es el dato relevante, no la efectiva
actitud psicolégica que tuvo el autor de la afirmacién. Lo que tiene que contar,
para Raz, son los compromisos conceptuales que el aceptante adquiere, no sus
contingentes componentes psicolégicos (Gaido, 2010, 158).

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194713
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a13

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

12 de 32



El punto de vista interno y las razones para la accion Gianella Bardazano

Bastaria el acto de usar las reglas como razones para afirmar que hay acepta-
cion, si bien es posible conceptualmente pensar en la existencia de un sistema juri-
dico cuyos aceptantes no crean en su legitimidad. Puede ser innecesario para los
participantes creer genuinamente que la autoridad efectiva o de facto sea la autori-
dad legitima; es suficiente si ellos confiesan tal creencia (Raz, 1982, 46-49; Perry,
2006, 1201-1202). Adoptar el punto de vista interno es, de alguna manera, equiva-
lente a la creencia de que la pretension de legitimidad alegada por una autoridad de
facto esta justificada (Perry, 2006, 1202).

Por otra parte, el derecho sera fuente de razones objetivas para actuar solo si su
autoridad es efectivamente legitima. La legitimidad de la autoridad, en cada caso,
no se evalda considerando todas y cada una de sus directivas ni tampoco teniendo
en cuenta a la totalidad de los destinatarios de modo general, sino que se evaltia
desde el punto de vista de cada individuo (Raz, 1986b, 73-105), razén por la cual
no es posible hacer referencia a la existencia de un deber general de obediencia del
derecho o de una obligacién general de obedecer. De acuerdo a la interpretacion de
Gaido de la teoria de Raz, se afirma que “si las disposiciones juridicas son validas
—esto es, si tienen como origen a la autoridad legitima— tienen fuerza vinculante
(moral) para todos aquellos que sean sus destinatarios” (2010, 159). Asi, Raz no
equipara legitimidad moral con correccion moral y, por tanto, puede haber normas
cuyo origen sea una autoridad legitima pero que, individualmente consideradas,
sean moralmente incorrectas. Por el contrario, si la autoridad (fuente de origen) no
es legitima, el caracter de razon justificatoria de la disposicion puntual no se verifi-
ca. En definitiva, la normatividad del derecho es un dato eventual, que depende de
la legitimidad de la autoridad.

1.6. Privilegio conceptual y privilegio epistémico

Es posible distinguir entre poseer un concepto y dominar un concepto. Se posee
un concepto cuando se esta en condiciones de identificar casos que lo ejemplifi-
quen, en circunstancias normales, con independencia de que las propiedades que se
tengan en cuenta constituyan rasgos esenciales del objeto al cual el concepto hace
referencia. Es posible que se cometan errores en la identificacién porque las pro-
piedades tenidas en cuenta solamente son ttiles en circunstancias normales, pero no
en cualquier ocasion. En ese sentido, es posible que el participante de la practica
juridica pueda cometer errores en la identificacién de casos concretos que ejempli-
fican el concepto de autoridad legitima (aceptando como autoridad legitima a una
institucion que carezca de tal atributo), aun poseyendo el concepto de autoridad
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legitima (Gaido, 2010, 160). Por el contrario, se domina un concepto si se tiene co-
nocimiento de todas las propiedades necesarias o esenciales del objeto al cual hace
referencia el concepto. Aun en este caso, es posible el error en la aplicacion, en la
medida en que en casos en los cuales el dominio del concepto es completo es posi-
ble padecer déficits pragmaticos que afecten la identificacion de ejemplos correctos
del concepto; con lo cual queda excluida “cualquier posibilidad de conexién nece-
saria entre creencia en la legitimidad de una autoridad de facto y su legitimidad
efectiva” (Gaido, 2010, 160). Esta particularidad permite distinguir dos niveles de
practicas subyacentes en el analisis del concepto de derecho: una practica juridica y
una conceptual; lo cual permite, a su vez, distinguir entre participantes de la practi-
ca juridica y participantes de la practica conceptual.

En el contexto de la practica juridica los participantes estdn comprometidos
con la idea de que el derecho tiene autoridad legitima. Desde esta perspectiva,
negar la existencia de la autoridad legitima es incompatible con afirmar la
existencia del derecho. Quienes participan de la practica conceptual (...)
podrian sefialar que quienes participan en una determinada practica juridica
estan equivocados respecto de la practica justificatoria con la cual manifiestan
estar involucrados (Gaido, 2010, 161).

En definitiva, desde el punto de vista interno, la relacion entre el derecho y la
moral es una relacion necesaria. El derecho tiene autoridad legitima desde la pers-
pectiva del participante. Afirmar la ausencia de autoridad legitima desde esa pers-
pectiva es afirmar la ausencia de derecho. Comprender la normatividad del derecho
requiere conceder al punto de vista interno primacia logica sobre el externo. Aclara
Carlos Nino que si bien es obvio que si no hay sujetos que adopten el punto de vista
interno no hay fendmeno que pueda ser observado desde la perspectiva externa es
menos obvio que la observacion externa no pueda desarrollarse apropiadamente sin
tener en cuenta el punto de vista interno (Nino, 2014, 51)1, La creencia moral o
politica en la legitimidad del derecho, aunque sea una creencia equivocada, tiene
que ser reconocible (Raz, 1997). En este sentido, el alcance de la nocién de creen-
cia moral es de caracter minimo: “para que una creencia acerca de como se deben
comportar otras personas sea reconocible como una creencia moral tiene que, por lo
menos, aparentar ser sostenida sobre la base de una justificacién que excede el au-
tointerés” (Gaido, 2010, 162).

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194713
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a13

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

14 de 32



El punto de vista interno y las razones para la accion Gianella Bardazano

Esta en la naturaleza del derecho pretender o reclamar autoridad legitima sobre
todos los integrantes de una comunidad politica. Es decir: todo sistema juridico
pretende poseer un poder moral para exigir obediencia a los sujetos que pertenecen
a una comunidad politica. Para que ello sea efectivamente asi, es necesario que el
ordenamiento juridico en cuestion sea capaz de tener autoridad (Marmor, 2010;
2011), para lo cual —a su vez— se requiere que los sujetos que integran la comuni-
dad puedan identificar las directivas de la autoridad sin recurrir a consideraciones
morales, es decir, sin recurrir al propio juicio moral. Ese es el rol mediador de la
autoridad politica, en la medida en que quien la ejerce se interpone entre los indivi-
duos y las razones que estos tienen para actuar. Las directivas de la autoridad pre-
tenden reemplazar las razones de los sujetos mediante una directiva excluyente. En
esto consiste esencialmente la concepcion de la autoridad como servicio formulada
por Raz (2006; Rodenas, 2006). Si los sujetos necesitaran recurrir al propio balance
de razones para decidir qué deben hacer en cada caso, entonces la autoridad politica
no estaria actuando como tal (Perry, 2006, 1201; Raz, 2006).

No se comprende al derecho si no se lo considera moralmente inteligible, esto
es, la actitud de las personas con relacion al derecho es moralmente inteligible (que
ellos crean que el derecho debe ser moralmente obligatorio). El concepto de autori-
dad legitima no asume que el derecho sea bueno ni que las creencias de las perso-
nas hacia el derecho sean soélidas, pero implica un supuesto normativo en la medida
en que, por un lado, la distincion entre lo que es moralmente inteligible y lo que no
lo es, es una distincion que depende de valoraciones, y, por otro, aunque el derecho
sea moralmente defectuoso o carezca de toda autoridad pretende que tiene autori-
dad (moral) y es, por tanto, contemplado de ese modo por las personas que lo acep-
tan como obligatorio (Raz, 1997, 212). “Que el derecho sea moralmente inteligible
se sigue del hecho de que muchas personas que viven bajo él creen que es moral-
mente adecuado o aceptable” (Raz, 1997, 212). Si es necesariamente el caso que la
aceptabilidad moral de un sistema juridico es una creencia de muchos de los parti-
cipantes en la practica, entonces el derecho debe ser moralmente inteligible, ya que
debe ser inteligible que ellos tienen esa actitud hacia su derecho. Ello es consistente
con la situacion de amplias poblaciones que viven bajo el yugo de un derecho opre-
sor hacia el cual no sienten lealtad alguna. Esto es verdad incluso si solamente un
grupo de los participantes en la administracion del derecho, en la direccion del go-
bierno, y algunos de los que se benefician de ello creen en la validez moral del de-
recho. Raz se pregunta por qué los involucrados en crear o aplicar el derecho deben
creer en su aceptabilidad moral: porque el derecho pretende determinar o reflejar
los derechos y deberes (morales) de sus sujetos (Raz, 1997, 212). En eso consiste la
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pretension de autoridad, que es el rasgo esencial del concepto de derecho. Sostiene
Gaido que es posible inferir de estas afirmaciones de Raz que la creencia moral im-
plicada en el acto de justificar la imposiciéon de deberes a otras personas introduce
en nuestro concepto de derecho un estandar de excelencia moral que afirma que el
valor intrinseco del derecho es ser legitimo (Gaido, 2010, 163). La idea de legitimi-
dad constituiria el estandar de excelencia propio del derecho(!®). En ese sentido, “no
obstante ser necesaria la idea de legitimidad para comprender la idea de derecho, la
existencia de derecho no dependeria de la verificacion de su legitimidad” (Gaido,
2010, 163). Lo que hace a la excelencia intrinseca del derecho una excelencia mo-
ral es el hecho de que consiste en una estructura de autoridad.

Necesariamente, el derecho pretende tener autoridad legitima moral sobre sus
subditos. De ahi que su virtud intrinseca es tener tal autoridad. Decir esto es
decir que su virtud es ser moral pero de un modo especial, reuniendo las con-
diciones de legitimidad (Raz, 2003).

Que el derecho sea efectivamente legitimo es una cuestion contingente. El rasgo
necesario del derecho es que pretende ser una estructura de autoridad legitima. Te-
niendo en cuenta esta distincion entre la pretensién de autoridad legitima (que
constituye la naturaleza del derecho) y la contingencia de que el derecho efectiva-
mente la posea, se plantea la pregunta de si afirmar tal cosa no supone el abandono
de la perspectiva del participante como punto de vista tedrico. En otras palabras:
aun admitiendo que cualquier persona

que tenga un mejor manejo del concepto puede constatar que no siempre el
que cree que es una autoridad legitima lo es, o no siempre de quien se cree
que tiene autoridad legitima la tiene, si desde el punto de vista de los partici-
pantes no hay derecho sin autoridad legitima, en los casos donde se verifique
la ausencia de autoridad legitima habra que concluir que no hay derecho (Gai-
do, 2010, 164).

Por ello, para poder afirmar que el rasgo necesario del derecho es la pretension
de autoridad legitima, y no la autoridad legitima efectiva, Raz abandona el compro-
miso metodolégico de atribuirle prioridad conceptual al punto de vista interno
(Gaido, 2010, 164).

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194713
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a13

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

16 de 32



El punto de vista interno y las razones para la accion Gianella Bardazano

Ahora bien, el principal hallazgo de Raz en la caracterizacién de la autoridad se
encuentra en la afirmacién de que es racional actuar siguiendo la directiva de otro
cuando al hacerlo el sujeto tiene mas posibilidades de cumplir u obedecer las razo-
nes que se le aplican en las circunstancias relevantes. Una persona tiene autoridad
sobre otra si es mas probable que el sujeto que cumple con las razones que ya se le
aplican (que no son las de la autoridad) acepta las directivas de la (supuesta) autori-
dad como vinculantes e intenta seguirlas en lugar de intentar él mismo seguir las
razones que se le aplican directamente. En esta afirmacion es que se basa la tesis de
la justificacion normal, es decir, sobre la racionalidad del acatamiento de las direc-
tivas de la autoridad cuando el sujeto —siguiendo la directiva— cumple mejor con
las razones que ya se le aplican que si intentara seguir esas razones directamente(!”),
Por eso se entiende que las autoridades existen para proveer un servicio: el de hacer
que los sujetos actien por las razones adecuadas que se les aplican sin tener que
entender por si mismos esas razones o actuar directamente por ellas (Marmor,
2010, 4). Lo anterior se vincula a la naturaleza de reemplazo (preemptive) que po-
seen las razones protegidas(!®). Que una directiva autoritativa exija realizar una ac-
cion es una razon para actuar en correspondencia; es una razon que no se debe
agregar a otras razones relevantes al momento de determinar qué se debe hacer.
Esas razones, que son producto de la directiva, reemplazan a las otras razones.

1.7. Razones para la accion

La de Raz es (a diferencia de Hart) una versiéon objetivista de las razones para
actuar™®, en la medida en que estas existen como hechos independientes de las
creencias, actitudes, disposiciones y comportamientos efectivos de los individuos
para quienes son razones para la accion. Las razones se aplican a esos individuos y
estos las cumplen cuando realizan el acto requerido, aun cuando no lo hayan deter-
minado subjetivamente (Caracciolo, 1991, 78). Como las normas validas pertene-
cen a la clase de las razones excluyentes, su existencia es una cuestion objetiva, aun
cuando no existan como practicas de comportamiento. “Inversamente, los que
aceptan que ciertas prescripciones son normas validas, tienen que creer que consti-
tuyen razones objetivas para actuar” (Caracciolo, 1991, 79). Pero la validez es dis-
tinta de la creencia en la validez. En la medida en que el deber supone restricciones
al comportamiento de los destinatarios, las razones objetivas para justificar la auto-
ridad no pueden basarse en el autointerés de los sujetos que la constituyen. De
acuerdo al sentido genuino de validez y de deber, semejantes razones tienen que ser
razones morales, que se imponen mas alla de los intereses y preferencias individua-
les (Raz, 1984). Quienes pretenden autoridad sinceramente y quienes la reconocen
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creen que sus enunciados internos son verdaderos. Creen que la autoridad es legiti-
ma (Caracciolo, 1991, 79).

Para la version objetivista de Raz, la creencia en las razones morales define la
condicién de aceptante (participante) en tanto que los enunciados internos afirman
la existencia de razones objetivas. Si se admite esta tesis —sostiene Ricardo Carac-
ciolo— “es coherente sostener que el punto de vista interno es una alternativa al
punto de vista externo: mientras los enunciados externos se refieren a conductas y
actitudes subjetivas, los internos versan sobre razones objetivas” (1991, 80). Por
tanto, la primacia o el privilegio conceptual indican que es preferible una nocién
comprometida de autoridad para comprender lo que significa pretender y reconocer
autoridad.

2. Normas juridicas como razones excluyentes

No todas las manifestaciones autoritativas son normas, pero dado que todas las
manifestaciones autoritativas son razones excluyentes®?, las normas dictadas por
una autoridad son razones excluyentes. Las razones excluyentes son —como sefialé
en apartados anteriores— “razones para no actuar por ciertas razones” (Raz, 1991,
226). La caracterizacion del derecho elaborada por Raz se conforma con el analisis
de su nocion de autoridad legitima, la cual —a su vez— no resulta inteligible si no
se tiene presente la nocién de razén excluyente (que Raz sittia como un elemento
clave en su reconstruccion de la estructura del razonamiento practico) (Bayon,
1991b, 25).

El proposito de la teoria de las normas como razones para la accion es mostrar
que si la autoridad ha de justificarse por las exigencias de la coordinacién, es nece-
sario considerar a sus manifestaciones como razones excluyentes. Ello, porque la
autoridad puede asegurar la coordinacion solamente si los ciudadanos afectados de-
jan de lado su juicio y, en lugar de actuar sobre la base del balance de razones, lo
hacen sobre la base de las instrucciones de la autoridad. Considerar a alguien como
una autoridad implica considerar a algunas de sus manifestaciones como autoritati-
vas, aunque puedan ser incorrectas sobre la base del balance de razones. En eso
consiste considerar a una manifestacion autoritativa como una razén excluyente
(Raz, 1991, 73). En otras palabras, suele aceptarse que el reconocimiento de una
autoridad como legitima implica aceptar su derecho a mandarme y mi deber de
obedecerle (Bayon, 1991b, 26), a la vez que ese reconocimiento implica que una
directiva de la autoridad no es solo una razon para comportarse como ella ordena,
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sino también una razén para no seguir razones que chocan con la directiva®? (Raz,
2013, 155).

Las oraciones acerca de la existencia de normas se usan, fundamentalmente, con
tres propositos, los cuales son decir que una norma es valida (esto es, justificada), que
la norma es practicada (esto es, eficaz) o bien que ha sido prescrita por una cierta per-
sona u 6rgano. Expondré a continuacién con mas detalles estos propdsitos.

En primer lugar, una norma es valida si, y solo si, los sujetos normativos estan
justificados en guiar su conducta por ella siempre que ella sea aplicable; es decir,
siempre que se den sus condiciones de aplicacion. Ahora bien, la cuestion de la va-
lidez se distingue de otras cuestiones de justificacién, en la medida en que una nor-
ma puede ser valida y sin embargo su sujeto normativo puede no estar justificado
en realizar el acto normativo en ciertas circunstancias (porque pueden estar presen-
tes otras razones en conflicto no excluidas por la norma, que deben prevalecer)
(Raz, 1991, 91).

Agrega Raz que una norma legislada puede ser valida aunque la autoridad le-
gislativa no estuviera justificada al dictarla. Sin embargo, una vez dictada, los suje-
tos normativos tienen razones para considerar a esa norma como vinculante a pesar
del hecho de que no deberia haber sido dictada. En definitiva, cuando se hace refe-
rencia a la validez de las normas se esta aislando un problema de justificacién, que
es: ¢deben los sujetos guiar su conducta por la norma? En segundo lugar, una nor-
ma valida puede ser practicada o no. Que sea practicada implica que al menos algu-
nos creen que es valida, pero de ninguna manera esto implica que lo sea®?. En
tercer lugar, una norma es prescrita si es establecida por un individuo o grupo como
una norma para guiar la conducta de terceros.

Una norma prescrita es una norma establecida por un acto de habla que preten-
de ser tomado por los sujetos normativos como una razén excluyente para actuar
(Raz, 1991, 93). Cuando se afirma la existencia de normas, en definitiva, la afirma-
cion implica que estas poseen una o mas de estas propiedades (validas, practicadas,
prescritas). De las tres dimensiones, la de validez es sin duda la mas relevante: solo
las normas validas son razones validas (o buenas) (Raz, 1991, 95-96).

La presencia de 6rganos primarios —que caracteriza a un genuino sistema nor-
mativo como lo es el sistema juridico— supone el funcionamiento combinado de
dos tipos de relaciones de autoridad. Por un lado, tales drganos resuelven conflictos
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con arreglo a criterios provenientes de fuentes a las que consideran dotadas de au-
toridad®® y, por otro lado, son considerados a su vez como autoridades por otros
6rganos®¥ (Bayon, 1991b, 33).

3. Sistemas institucionalizados. Instituciones aplicadoras de normas
3.1. Caracteristicas

Los sistemas institucionalizados son conjuntos de normas que o establecen cier-
tas instituciones aplicadoras de normas o estan internamente relacionados con ellas
de alguna manera. Para comprender la naturaleza de los sistemas institucionaliza-
dos abordaré el tema de en qué consisten las instituciones aplicadoras de normas y
cuales son las relaciones entre las normas que crean a dichas instituciones y el resto
de las normas del sistema (Raz, 1991, 151-152). En primer lugar, me ocuparé de
analizar cudles son los rasgos distintivos de los 6rganos de aplicacion de normas,
deteniéndome especificamente en las instituciones que Raz llama dérganos prima-
rios: “instituciones con poder para determinar la situacion normativa de individuos
concretos, a los cuales se exige que ejerzan esos poderes aplicando normas existen-
tes, pero cuyas decisiones son vinculantes aun cuando son incorrectas” (Raz, 1991,
156). Es decir, se trata de una clase de instituciones que contienen normas que con-
fieren poderes a érganos centralizados para hacer determinaciones aplicativas vin-
culantes. Los tribunales y otros érganos judiciales son el ejemplo mas importante
de 6rganos primarios.

Afirmar que la presencia de un érgano primario es un rasgo definitorio de los
sistemas institucionalizados se basa, sostiene Raz, en el conocimiento comun de
casos tipicos de sistemas juridicos y otros sistemas semejantes y, fundamentalmen-
te, en el especial papel que dichas instituciones juegan, cuando existen, en la regu-
lacion de las relaciones sociales. “La presencia de instituciones primarias indica
que el sistema normativo de que se trate proporciona una manera institucionalizada
y autoritativa de resolver las disputas.” (Raz, 1991, 158)

3.2. Los sistemas institucionalizados y las razones excluyentes: a
modo de conclusién

Precisamente, la importancia de las instituciones primarias radica en que pro-
veen un método autoritativo institucionalizado de resolver las disputas. Ademas,
tienen el deber de aplicar reglas existentes. Es decir que los érganos primarios afia-
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den al sistema la dimension de las valoraciones autoritativas de la conducta, valora-
cion que se realiza sobre la base de los estandares que los 6rganos primarios del
sistema estan obligados o vinculados a aplicar.

Los sistemas institucionalizados —al contrario de los sistemas de discrecion ab-
soluta®)— son sistemas coordinados de guia y de valoracion: contienen normas
que guian la conducta y, a su vez, contienen instituciones para valorarla y juzgarla
(Raz, 1991, 160). A su vez, los sistemas institucionalizados se componen de normas
que los tribunales estan vinculados a aplicar con independencia de su opinion sobre
su mérito. Se componen de normas que los érganos primarios del sistema no estan
en libertad de no tomar en consideracién. “Les esta permitido actuar sobre la base
de sus propias opiniones solo hasta el punto en que ello esta permitido por aquellas
normas.”®® (Raz, 1991, 160) Los estandares sobre cuya base deben actuar los or-
ganos primarios son las reglas del sistema bajo el que operan, y deben excluir los
estandares que no forman parte del sistema; esto es: los 6rganos primarios deben
actuar sobre la base de ciertas razones con exclusiéon de todas las demas. En otras
palabras, estan sujetos a una razon excluyente para no actuar sobre la base de cier-
tas razones (Raz, 1991, 164).

Los tribunales juzgan a los individuos sobre la base de las reglas juridicas, ex-
cluyendo las demas consideraciones. Por consiguiente, deben juzgar a los indivi-
duos como si estos debieran tomar a los estandares juridicos como razones
excluyentes. Esto, porque las reglas del sistema que se aplican a los individuos son
idénticas a las reglas mediante las cuales los érganos primarios deben juzgar la
conducta de los individuos (Raz, 1991, 166).

En ese sentido, a partir de la distincion entre reglas juridicas de mandato, permi-
sivas y que confieren poderes (Raz, 1986a; Raz, 1991), Raz especifica: 1) toda regla
juridica que exija la realizacion de una accion (u omision) es una razon para la reali-
zacién (u omisién) de esa accion y también una razon excluyente para no actuar so-
bre la base de razones en conflicto que no sean ellas mismas normas juridicas o
razones juridicamente reconocidas; 2) toda regla juridica permisiva es también una
permision excluyente, es decir, una permision para realizar el acto normativo y una
permision de segundo orden para no actuar sobre la base de razones para no realizar
el acto normativo que no sean ellas mismas normas juridicas o razones juridicamen-
te reconocidas; 3) toda regla juridica que confiera poderes esta relacionada con nor-
mas juridicas de mandato y normas juridicas permisivas del siguiente modo: se
asemejan a las normas permisivas y difieren de las de mandato en que tienen una

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194713
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a13

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

21 de 32



El punto de vista interno y las razones para la accion Gianella Bardazano

fuerza normativa, sin ser ellas mismas razones completas para la accién.

Su fuerza normativa se manifiesta en que los enunciados de las normas que
confieren poderes son premisas de inferencias practicas que afectan a la con-
clusién de la inferencia. Al considerar si se realiza una accién, el hecho de que
tenga ciertas consecuencias normativas es una consideracién relevante. No es
ella misma una razén para realizar la accién o para abstenerse de realizarla
(...) Pero, como las normas permisivas, las normas que confieren poderes son
normativas y puede decirse que guian la conducta a causa de su contribucién a
inferencias practicas, a la solucién de problemas practicos (Raz, 1991, 120).

En definitiva, un sistema normativo que contenga normas que guien a los indi-
viduos y normas que establezcan instituciones para resolver las disputas surgidas de
la aplicacién de las primeras; esto es, un sistema basado en 6rganos primarios, es
necesariamente un sistema excluyente (sus normas excluyen la aplicacion de razo-
nes que no pertenezcan al sistema o que no sean reconocidas por el sistema). El
punto de vista juridico es un punto de vista excluyente: puede haber normas juridi-
cas en conflicto y al decidir qué debe hacerse puede corresponder ponderar consi-
deraciones juridicas en conflicto, pero el derecho es un sistema excluyente y
excluye la aplicacién de razones extrajuridicas (Raz, 1991, 167).
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Notas

! La existencia de un habito reposa en la existencia de una conducta recurrente. En
cambio, la existencia de una regla requiere, ademas de la regularidad de la conducta,
de la conviccion de la obligatoriedad de esa conducta. Se exige, sefiala Vilajosana,
una “actitud critico-reflexiva, que se manifiesta en la conciencia de que esa conducta
que se sigue es de obligado cumplimiento y en las criticas a quienes no la realizan”
(2007, 33).

2 En el tratamiento de la dimension constitutiva de las convenciones, Vilajosana
(2007, 44-45) propone recurrir a la distincion entre reglas regulativas y constitutivas.
Las primeras prohiben u obligan a una determinada conducta. Las segundas
contribuyen a la creacién de la realidad social y su férmula canonica es “X cuenta
céomo Y en el contexto C” (Searle, 1995). Propone considerar a la regla de
reconocimiento como una regla o convencién constitutiva, ya que lo que cuenta como
derecho en una determinada comunidad proviene del uso de determinados criterios de
identificacién del derecho compartidos por los juristas (Vilajosana, 2007, 44).

3 La existencia de los hechos naturales es independiente de cualquier estado
intencional. Por el contrario, los hechos sociales existen solo si existen ciertos estados
intencionales, como creencias, deseos o actitudes (Vilajosana, 2007, 34).
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4Recordemos que autores como Waluchow (2007) y Coleman (2001) proponen como
rasgo comun del positivismo juridico la tesis convencionalista: el derecho es una
funcién de practicas sociales. Indicar cuéles son los criterios que determinan qué
normas son parte del derecho es una cuestién enteramente convencional. Ello remite
al caracter social de la regla de reconocimiento, lo cual, segin los mencionados
autores, salvaguarda la tesis de las fuentes sociales, cuya verdad es contingente, en
tanto la verdad de la tesis convencionalista es necesaria (pues, tanto pueden existir
como no sistemas juridicos que acepten que las practicas incorporen las convenciones
que reconozcan una norma como derecho en virtud de su valor o contenido). Juan
Carlos Baydn (2002, 66-67) objeta, con referencia al argumento de Waluchow y
Coleman, que la pretensién de aceptar la incorporacion de criterios materiales de
validez juridica no es sostenible en tanto no parece posible defender la idea de la
existencia de una convencion de seguir criterios no convencionales (Orunesu, 2007).
Bayén entiende que una regla convencional solo existe en tanto exista una practica
convergente y, por tanto, algin grado de acuerdo.

> Se discute en la literatura quiénes son los individuos cuyo comportamiento es
relevante en la determinacion de la regla de reconocimiento. No creemos necesario
presentar esa discusion en este trabajo. En todo caso, la regla de reconocimiento es
una practica compartida entre, por lo menos, los jueces y otras autoridades.

6En efecto, el problema de coordinacién que resuelve la regla de reconocimiento tiene
que ver con el establecimiento de los criterios de identificacién del derecho, es decir,
de criterios para saber cuédl es el derecho en una determinada comunidad. Determinar
cuadles son esos criterios en cada caso es una cuestion vinculada a la historia
institucional de cada comunidad (Vilajosana, 2007, 47).

7La unidad del sistema no depende de que contenga una sola regla de reconocimiento
sino del hecho de que contiene solamente reglas que los érganos primarios estan
vinculados a aplicar. A su vez, los 6rganos primarios que han de considerarse
pertenecientes a un mismo sistema son aquellos que se reconocen mutuamente el
caracter autoritativo de sus determinaciones aplicativas (Raz, 1991, 169).

8 Hart sostiene que los diferentes criterios de validez deben estar ordenados
jerdrquicamente para impedir la posibilidad de conflictos entre reglas igualmente
validas.
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9Un anarquista que sea juez, puede hacerlo en el entendido de que si sigue el derecho
la mayor parte del tiempo, podrd desobedecerlo en algunas ocasiones en las cuales la
desobediencia contribuya a socavarlo. Otro sujeto puede llegar a ser juez porque
considera que al aplicar normas que desaprueba, si hace un buen uso de los poderes
que tienen los jueces podra hacer nuevas normas y cambiar las existentes de cuando
en cuando (Raz, 1991, 170).

10 Los sistemas juridicos como sistemas institucionales cuentan con tres tipos
principales de o6rganos. Unos son los encargados de crear (modificar, derogar) el
derecho expresado en normas generales (legisladores en sentido amplio). Otros son
los competentes para ejecutar fisicamente la coaccién (6rganos ejecutivos, policiales).
Otros son los que tienen competencia para qué normas son aplicables a situaciones
particulares y de disponer su cumplimiento efectivo (jueces en sentido amplio). Estos
ultimos son los que Raz denomina 6rganos primarios.

11'Sea porque se trata del bad man al que refiere Holmes (1897) y adopta el punto de
vista practico pero no acepta las reglas, sea porque se trata de un observador. El punto
de vista tedrico, a su vez, puede consistir en el punto de vista hermenéutico (Hart) o
en el punto de vista externo extremo (conductista).

12 La proximidad del significado con los enunciados de deber ser en sentido
descriptivo a los que hace referencia Kelsen es planteada por Raz (1981) y puesta en
duda por Bulygin (1981, 56) y por Vernengo (1986). Nos remitimos a lo expuesto por
Bayén al respecto (1991b, 28-29).

13 Privilegiando el punto de vista interno para la elucidacién del concepto de derecho,
la pretension de autoridad legitima determina que para los participantes el derecho es
fuente de razones justificatorias (aunque en los hechos no lo sea). Los participantes,
entonces, poseen un concepto de derecho que incluye un valor moral. En otras
palabras, la clave para comprender en qué sentido el derecho es normativo se
encuentra en el privilegio conceptual otorgado a la perspectiva del participante.

14T,a distincion entre autoridad legitima y autoridad de facto esta relacionada con esta
afirmacion. La autoridad de facto pretende ser legitima (o alega serlo, o es
considerada asi) y es eficaz en la imposicion de su voluntad sobre una cantidad de
personas. No obstante, no necesariamente tiene legitimidad (Raz, 2001, 228).
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15 Aun si empleamos un concepto puramente descriptivo de derecho, que seria el tipo
que habilita una perspectiva externa (a diferencia de un concepto puramente
normativo), no es posible que la perspectiva tedrica se desentienda del punto de vista
interno de los participantes en el desarrollo del derecho como institucién social. Esa
perspectiva interna, agrega Nino, estd indisolublemente ligada a la perspectiva interna
de la moral y, en especial, a la perspectiva interna de la practica discursiva que la
modernidad ha acoplado a la moral positiva (la cual tiene que ver con la dimensién
justificatoria del derecho) (Nino, 2014, 53-54). Segtun Nino, el discurso juridico
interno no es un discurso insular sino que forma parte de un discurso justificatorio
mas amplio y complejo, en el cual son empleadas nociones normativas como la propia
nocién de derecho y la de validez juridica (2014, 195). El derecho, por una parte,
“visto desde la perspectiva interna esta esencialmente conectado a ciertos principios
ideales de justicia y moralidad social, que constituyen la fuente de las razones
justificatorias en el discurso juridico” (Nino, 2014, 196), pero, por otra, dichos
principios de justicia “no se aplican directamente a las acciones o decisiones juridicas,
sino que se aplican a practicas colectivas, de modo que si estas resultan justificadas
por aquellos, las acciones y decisiones tienen que ser, por un lado, compatibles con la
preservacién de tales practicas y, por otro, tienen que contribuir a que la practica se
acerque lo mds posible a dichos principios ideales de justicia y moralidad” (Nino,
2014, 196). Finalmente, resulta que esos principios, “por lo menos en cuanto a su
caracter intersubjetivo, no se conocen de un modo suficientemente fiable, por la mera
reflexion individual aislada, sino a través de procesos colectivos de caracter
democratico” (Nino, 2014, 196). De acuerdo con la opinién de Nino, en la medida en
que el discurso juridico interno forma parte de un discurso justificatorio mas amplio,
permite la apertura a todos de los procesos de discusién. En el entendido de que
—condicionado a ciertos presupuestos y acotado a ciertas materias— “el proceso
democrético tiene una tendencia general, aunque de valor solo comparativo (...) hacia
soluciones moralmente correctas, el desarrollo de ese proceso refuerza la vigencia de
principios ideales de justicia (...) [y esa vigencia de los principios] contribuye a que
se satisfagan en mayor grado las precondiciones que determinan el valor epistémico
del proceso democratico” (Nino, 2014, 197). De alguna manera, estas reflexiones de
Nino pueden ser vinculadas a la critica que ha recibido la concepcién de la autoridad
raziana por parte de Scott Shapiro (2002, 431-432) que, si bien defiende el
positivismo juridico excluyente de Raz, entiende cree que su concepcién de la
autoridad fracasa porque se centra casi exclusivamente en el valor instrumental del
derecho. Por el contrario, para Shapiro, el valor de un derecho democratico no esta en
su valor instrumental, en tanto la democracia tiene un valor intrinseco como
procedimiento de decision colectiva. El derecho resultante de un proceso de ese tipo
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estd en condiciones de reclamar obediencia. La desobediencia a las directivas
autoritativas que son expresion de la voluntad democratica seria como intentar
establecer unilateralmente los términos de la cooperacién social (Shapiro, 2002, 437-
438). En sentido similar se expresa Marmor acerca de las condiciones de legitimidad
de la autoridad cuando alude a la funcion y los objetivos de la préctica institucional,
asi como a que los sujetos tengan buenas razones para cooperar con la practica
(Marmor, 2011, 14).

16 Andrei Marmor entiende que la legitimidad de la autoridad estd conectada con el
tipo de practica de que se trate y los términos en los cuales se participa en dicha
practica, es decir, si se trata de una practica en la que se participa voluntariamente o
no (Marmor, 2010; 2011). De acuerdo con su concepcion institucional de la autoridad,
la legitimidad de las autoridades practicas depende especialmente de la naturaleza de
la institucion en la cual la autoridad opera y de la forma de participacion en dicha
institucion. Lo anterior opera como un limite sobre lo que puede generalizarse acerca
de las condiciones de legitimidad de las autoridades, en la medida en que las practicas
y las instituciones varian considerablemente en diferentes aspectos y dimensiones y
aun las que pueden considerarse buenas practicas pueden presentar aspectos
problematicos que influyen en la legitimidad de algunas relaciones autoritativas al
interior de esas practicas. Es imposible —entiende Marmor— generalizar las
condiciones que hacen a las autoridades legitimas. Existen demasiados aspectos que
influyen en esta cuestion en los casos particulares. En ese sentido, afirma que nuestras
razones para cooperar con instituciones o practicas de diversos tipos son tan variadas
y sensibles al contexto que no permiten contar con una férmula general que sea
aplicable a todos los casos (Marmor, 2011, 17-18).

I7En este punto corresponde tener presente el contenido de la llamada tesis de la
dependencia, ya que es pertinente plantearse si puede la autoridad expedir cualquier
tipo de directiva y, por tanto, si puede exigir una conducta a los sujetos
independientemente de su punto de vista. La tesis de la dependencia tiene como
principal objetivo que las directivas de las autoridades se basen en razones aplicables
a los sujetos, es decir, en circunstancias cubiertas por aquellas. Las autoridades seran
legitimas y sus directivas constituirdn razones para actuar en la medida en que tales
directivas se basen en razones que sean aplicables a los sujetos. No puede la autoridad
—o0 podra sin ser legitima— expedir cualquier directiva que le parezca.

18 El derecho posee autoridad legitima solo cuando los individuos tienen mas
seguridad de actuar conforme a las razones correctas si obedecen las normas juridicas
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que si intentan actuar conforme a dichas razones directamente. Si se cumple la
condicién de legitimidad, los individuos pueden aceptar la autoridad politica sin que
haya menoscabo de su autonomia como seres racionales. A esta condicion Raz agrega
la denominada “clausula de la autonomia”, segtn la cual el Estado solo puede tener
autoridad legitima sobre aquellas materias en las que es mas importante actuar de
acuerdo con las razones correctas que decidir por uno mismo (Raz, 2001).

19 Para abordar la caracterizacion de Raz de las reglas conviene tener presente que, en
términos historicos, en el afan teérico de determinar los rasgos de las reglas que
permitan distinguirlas de otras normas que no son reglas, podemos distinguir la teoria
imperativa, la teoria de la préactica y, contemporaneamente, la teoria de las razones
para la accion. La teoria imperativa (Austin) de las normas prestaba atencion al modo
de origen y las caracterizaba como imperativos establecidos por un individuo o grupo
con la intencién de guiar la conducta. La teoria de la practica tiene como
representante a Herbert Hart y, basicamente, sostiene que en toda sociedad compleja
existe una regla de reconocimiento que permite identificar las reglas sociales (y, por
ende, las juridicas) del grupo por medio de los criterios especificados en ella (Hart,
1961, 137). Dicha regla de reconocimiento, una vez aceptada, impone un deber a los
jueces y demas funcionarios que consiste en considerar ciertos criterios especificos
como identificadores de los estandares juridicos que deben aplicar en sus decisiones
(Hart, 1980, 7).

20 Son también razones excluyentes las promesas, las 6rdenes y las decisiones (Bayon,
1991b, 41; Raz, 1991, 78-79).

21 En esto consiste la nocién de reemplazo que retomaremos en la tercera parte del
texto.

22 Segun Raz, esta es una de las razones del fracaso de la teoria de las normas como
practicas, en la medida en que es un error pensar que explicando lo que es que una
norma sea practicada se explica lo que es una norma (1991, 92-93).

23 Es decir que los jueces aceptan una justificacion para no fundar sus decisiones en el
balance de razones sino en las directivas de las autoridades legislativas (Bayon,
1991b, 34).

24« . los 6rganos ejecutores aceptan una justificacion para un doble reemplazo: de las
razones de orden general aplicables al caso por las directivas de las autoridades

Revista de la Facultad de Derecho, (47), jul-dic, 2019, e20194713
ISSN 0797-8316 / elSSN 2301-0665 / DOI: 10.22187/rfd2019n47a13

Creative Commons Reconocimiento 4.0 Internacional License Atribucién CC BY

31de 32



El punto de vista interno y las razones para la accion Gianella Bardazano

legisladoras; y de su juicio acerca de lo que exigen estas por la decision al respecto de
los 6rganos primarios” (Bayon, 1991b, 34).

25 A los tribunales de un sistema de discrecion absoluta no se les exige que decidan
sobre la base de normas especificadas, por lo que no constituyen 6rganos primarios.
La caracteristica definitoria de un sistema de discrecidn absoluta es que sus tribunales
estan sujetos a una sola directiva para tomar sus decisiones: han de tomar siempre la
decision que consideren que es la mejor, sobre la base de todas las razones validas
(Raz, 1991, 159).

26 En muchos casos, el derecho exige que los tribunales decidan en casos para los
cuales el conjunto de normas al cual estdn vinculados no proporciona una respuesta
correcta, a causa de la vaguedad, textura abierta o incompletitud. O bien, el sistema
excluye determinadas soluciones como incorrectas. Si el sistema exige que los
tribunales no se nieguen a resolver la disputa en estos casos, entonces se exige que
determinen el caso de acuerdo con sus propias concepciones de lo correcto (Raz,
1991, 161).
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