una doctrina limitada que ignora la conexién entre el derecho y la distincién
entre las consideraciones ejecutivas y las deliberativas.

Puede pensarse que los argumentos de la dltima seccidn apoyan al positi-
vismo juridico en contra de la doctrina del derecho natural. Pero no es asi. Es
verdad que os positivistas consideran en general a las consideraciones juridi-
cas como autoritativas y positivistas.”’ Pero no son los tinicos. Las teorias de
diversos defensores prominentes del derecho natural se adecuan a todos los
rasgos que contribuyen a una doctrina de la naturaleza del derecho mencio-
nados anteriormente.” Resta atin la cuestién general acerca del cardcter mo-
ral de la doctrina de fa naturaleza del derecho. ;Se trata de una doctrina moral
basada en consideraciones morales, o no?

Resulta claro que una teoria de la adjudicacién constituye una teoria mo-
ral. Se ocupa de todas las consideraciones que afectan el razonamiento de los
tribunales, tanto juridicas como no juridicas. Al pronunciarse acerca de cua-
les consideraciones no juridicas son obligatorias, y cudl es el caricter asocia-
do a ellas, se ve implicada en un debate moral. Cuando la doctrina de la natu-
raleza del derecho se identifica con la teoria de la adjudicacidn, se convierte en
s en una teoria moral. La cuestidn acerca de cudl es el derecho en Inglaterra
se identifica con la cuestién de en cuiles consideraciones deberfan basarse los
tribunales. Esto claramente es una tema de moral politica, al menos en tanto
se refiere al contenido de una u otra de las consideraciones no juridicas. Por
ejemplo, la cuestion de si los tribunales ingleses actuales tienen ia facultad de
declarar la nulidad de una reglamentacién ministerial sobre la base de que
viola los derechos humanos constituye claramente un tema moral y politico.
Es una cuestién acerca de la cual cabe esperar una respuesta por parte de una
teoria de la adjudicacién completa que especifique todas las consideraciones
que un juez puede emplear, y su fuerza obligatoria. 81 una teorfa de la adjudi-
cacién constituye una teoria del derecho, si todas las consideraciones que
pueden utilizar los tribunales son consideraciones juridicas, la teoria de la na-
turaleza del derecho no es una teoria moral.

Surge una conclusién diferente si se desarrollan los argumentos presenta-
dos anteriormente, que se basan en el enfoque institucional. Dado que el de-
recho pertenece a la etapa de ejecucién, puede ser identificado sin recurso a
los argumentos morales, los cuales pertenecen por definicién a la etapa de de-
liberacién. La doctrina acerca de la naturaleza del derecho ofrece una prueba
para identificar aquél derecho cuya aplicacién no requiere recurso alguno a
argumentos evaluativos morales ni de otro tipo. Pero esto no implica que po-
damos defender la doctrina de la naturaleza del derecho en si sin utilizar ar-
gumentos evaluativos (aunque no sean necesariamente morales). Su justifica-
cién estd atada a un juicio evaluativo acerca de la importancia relativa de
distintos rasgos de las organizaciones soctales, y éstas reflejan nuestros inte-
reses y preocupaciones morales e intelectuales.
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Autoridad, derecho y moral*

H. L. A. Hart es heredero y adalid de una gran tradicién dentro de la filo-
sofia del derecho, con una perspectiva realista y carente de romanticismo. Con-
sidera la existéncia y ¢l contenido del derecho como una cuestién de hecho so-
cial, cuya conexién con la moral o con cualquier otro valor es contingente y
precaria. Su andlisis del concepto del derecho forma parte de su camparia para
desmitificar el derecho, para inculcarle actitudes criticas racionales. Desde su
discurso inaugural en Oxford,™ mostrd su interés en despejar esa niebla filo-
sofica que vefa tanto en la cultura juridica como en la teorfa del derecho. En
afios recientes ha demostrado una y otra vez en qué medida el rechazo de los
mitos moralizadores que se han acumulado en torno al derecho resulta central
para toda su concepcién. Sus ensayos sobre «Bentham and the Demystification
of the Law» [Bentham y la desmitificacién del derecho] y sobre «The Night-
mare and the Noble Dream»™* [La pesadilla v el suefio noble] lo muestran
consciente del hecho de compartir el sentido que Bentham asigna a la venera-
cién excesiva de que es objeto el derecho en los paises donde rige el sistema del
derecho consuetudinario o common law, y sus deletéreas consecuencias mora-
les. Resulta evidente su aprensién de que en los 1ltimos afios la teoria del dere-
cho se haya deslizado nuevamente en esa direccién, y su idea de que una parte
muy importante de su papel consisten en establecer las bases conceptuales de
una evaluacién desapasionada y potencialmente critica del derecho.

Esta actitud nos remite a la cuestién inmemorial de la relacién entre la mo-
ral y el derecho. En particular, se vincula con la cuestién de ta posibilidad de
que una norma sea una norma juridica debido a que es moralmente obligatoria,
y de que una norma pueda considerarse no obligatoria juridicamente sobre la

* Se public por primera vez eh The Monist, 68/3. 1985.
4
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base de que es moralmente inaceptable. Como es frecuente en la filosofia, una
gran parte de la réplica a esta cuestion consiste en rechazarla como simplista
v errdnea, y sustituirla por planteos mis complejos acerca de la relacién entre
el valor moral y la validez juridica. Conservemos, sin embargo, [a cuestién
simplista en mente: nos ayuda a acometer nuestra indagacién.

En los tltimos afios se han postulado tres tesis acerca de la relacidn entre
el derecho v la moral, con implicaciones claras. Pueden enunciarse breve-
mente, aunque con cierta vaguedad, de la siguiente manera:

La tesis de las fuentes: La totalidad del derecho surge de tuentes.

La tesis de la incorporacidn: La totalidad dei derecho surge de una fuente
0 una autorizacién de unas fuentes juridicas.

Latesis de la coherencia: El derecho consiste en el derecho que surge de las
fuentes juridicas, junto con la justificacion moralmente mis razonable del de-
recho basado en fuentes juridicas.”

El derecho surge de las fuentes juridicas si su existencia y contenidos pue-
den identificarse por referencia inicamente a hechos sociales, sin recurso a ar-
gumento evaluativo alguno. Las tres tesis otorgan al derecho basado en fuen-
tes juridicas un papel especial en la idenuficacién del derecho. Pero aunque la
parsimoniosa tesis de las fuentes sostiene que no existe mas derecho que aquél
que se basa en las fuentes juridicas, las otras dos admiten que el derecho pue-
de verse enriquecido de diversas maneras por normas no basadas en las fuen-
tes del derecho. De hecho, la tesis de la coherencia insiste en que cada sistema
turidico necesariamente incluye tales leyes.

El propésito principal del presente ensayo es defender la tesis de las fuen-
tes del derecho frente a algunos conceptos erréneos comunes,™ y brindar
una razén para preferirla a las otras dos. El argumento versa sobre fa natura-
leza de la autoridad, convertida en el tema de la primera seccién. En la segun-
da seccidn se demuestra que algunas de las implicaciones de este andlisis re-
sultan relevantes para nuestra comprensién del derecho. A continuacién se
examina su relacion con las tres tesis. La relacién entre el derecho y la autori-
dad nos resultard til para formular una critica al respaldo de Dworkin de la
tesis de la coherencia, como asi también de la tesis de la incorporacién por
la que aboga Hart, entre otros. El ensayo concluye con aigunas observaciones
acerca de los vinculos entre la teoria del derecho, el derecho y la moral. En su
conjunto, el argumento no pretende ser concluyente, sino exploratorio.

I. Autoridad y justificacién
La autoridad en general pucde dividirse en legitima y de facto. Esta dltima
alega ser fegitima, o se Ja considera asi, y resulta efectiva en la imposicidn de

su voluntad sobre una cantidad de personas, sobre la cual alega tener autori-
dad, quizas debido a que su pretension de legitimidad es reconocida por buena
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parte de sus gobernados. No obstante, no necesariamente posee legitimidad. La

autoridad legitima puede ser prictica o tedrica (o ambas). Las instrucciones que
dictauna persona o institucién con autoridad practica constituyen razones para
la accién de sus sibditos, mientras que el consejo de una autoridad teérica
constituye und razon para que aquéllos que consideran que tal persona o insti-
tucién posee autoridad sostengan una creencia. Aunque las ideas que aqui se
expresan se aplican también a las autoridades teéricas, utilizaré el término «au-
toridad» para referirme a la autoridad practica legitima, a menos que especifi-
que lo contrario. Dado que nuestro interés se centra en el derecho, debemos
ocuparnos principalmente de las autoridades politicas. Pero no intentaré carac-
terizar los rasgos particulares de aquéllas por oposicién a las autoridades pric-
ticas en general, ni sus rasgos juridicos por oposicion a las autoridades précticas
en general o a las autoridades juridicas en particular. '

La distincién entre las razones que mueven a la accién y las razones que
fundamentan la creencia pueden resultar suficientes para distinguir entre las
autoridades pricticas y las tedricas, pero son inadecuadas para distinguir en-
tre las autoridades y las demis personas. Cualquier afirmacién sincera puede
ser un motivo para creer en ella, y la solicitud de cualquier persona puede ser
un motivo para la accién. Lo que distingue a las 6rdenes dotadas de autoridad
es su condicién de perentoriedad. Nos vemos tentados a decir que estin mar-
cadas por su autoridad. Este cardcter perentorio ha llevado a las personas a
atirmar que, al aceptar la autoridad de otra, sometemos nuestro juicio a ésa
persona, y que la aceptacién de la autoridad equivale a la negacién de nuestra
autonomia moral, ¢ ideas similares. Se ha creido ver, en estos supuestos rasgos
de la autoridad, buena parte de lo que a menudo justifica que nos sometamos
a ella. Muchos otros han llegado a la conclusién, a partir de estas reflexiones,
de que prueban que la aceptacidn de la autoridad es incorrecta, ¢ incluso que
no es consistente con nuestra condicién de agentes morales. En otro escrito™
he desarrollado una concepeién de la autoridad que explica su fuerza coerci-
tiva, vy que explica también las condiciones en las cuales puede ser correcto
aceptarla. Permitanme repetir brevemente las premisas bisicas de esta con-
cepcidn de la autoridad, si bien no es posible explorar en estas paginas sus de-
talles y los argumentos que la apoyan. :

Considérese el caso de dos personas que presentan su controversia a un
irbitro. Este tiene autoridad para resolver la disputa, ya que ambos han con-
sentido en respetar su decision. Se destacan dos caracteristicas. En primer lu-
gar, el laudo arbitral constituye una razén para la accién de los licigantes. De-
ben hacer lo que él diga, sélo porque él lo dice. Pero esta razén se relaciona
con las demds razones que se aplican al caso. No es simplemente otra razén
que se agrega a las demds, una razén que debe considerarse junto con las de-
mis al momento de plantearnos qué camino es mas razonable. Se supone que
el laudo del drbitro debe basarse en otras razones, reunirlas y reflexionar so-
bre sus resultados. Tiene una Mzon para actuar de forma tal que su decisién
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refleje las razones que se aplican a los litigantes. Denominaré razones depen-
dientes a las razones del tipo que se aplican al 4rbitro. También me referiré a
su decisién como una razén dependiente para los litigantes. Notese que en
este segundo sentido, una razén dependiente no ¢s aquélla que efectivamente
refleja el balance de razomes en las cuales estd basada, sino aquélla que se su-
pone debe hacerlo.

Esto conduce directamente al segundo rasgo distintivo en ¢l ejemplo. La
decision del arbitro también debe reemplazar las razones de las cuales depen-
de. Al comprometerse a obedecer su decisién, las partes aceptan seguir su jui-
cio acerca del balance de razones, en lugar del propio. De ahi en mis es el lau-
do ¢l que decidird qué es lo que hardn. Los abogados afirman que la razén
original se fusiona en ¢l laudo del drbitro o la sentencia del tribunal, fos cua-
les, al quedar firmes, se convierten en 7es judicata (cosa juzgada). Esto signi-
fica que ya no es posible basarse en la causa original para ningtin fin. Deno-
minaré razén excluyente a aquélla que desplaza a las demas.

No se trata de que la palabra del drbitro constituya una razén absoluta
que deba ser obedecida pase lo que pase. Es posible apelarla, y puede deso-
bedecerse justificadamente, en determinadas circunstancias. Por ejemplo, si
¢l arbitro hubiese recibido un soborno, o estuviera alcoholizado al juzgar el
caso, o si surgiera nueva evidencia de importancia fundamental de forma
inesperada, las partes podrian rehuir la decisién. El punto es que las razones
en las que podrian haberse basade para justificar su accién antes de este lau-
do ya no pueden alegarse luego de emitido. Nétese que no existe razén para
que los individuos restrinjan sus pensamientos o reflexiones acerca de las ra-
zones que se aplican al caso, ni se vean necesariamente impedidos de criticar
al drbitro por ignorar ciertas razones o por haberse equivocado al interpre-
tarlas. Es solamente la accion basada en algunas de estas razones la que les
esta vedada.

Ambos rasgos, la dependencia y la exclusividad, se encuentran intma-
mente vinculados. Dado que el 4rbitro debe decidir a partir de la base de de-
terminadas razones, los litigantes no deben basarse en ellas posteriormente.
Le entregaron la tarea de evaluar tales razones. Si no rechazan envonces tales
razones como posibles bases para la propia accién, contradirfan el objeto mis-
mo del arbitraje. La tinica manera correcta de reconocer la autoridad del 4r-
bitro es tomarla como una razén para la accién que reemplaza las razones so-
bre las cuales éste debid basarse para su decisidn. '

La cuestién crucial consiste en determinar si el drbitro constituye una au-
toridad tipica, o si los dos rasgos que se han identificado son especificos de
esta, y quizds unas pocas mds, pero no son caracteristicos de las autoridades
en general. Puede pensarse, por ejemplo, que el arbitro es un caso tipico de las
autoridades jurisdiccionales, v que lo que podrian denominarse autoridades
legislativas se diferencian de éstas precisamente con respecto a estas caracte-
risticas. Las autoridades jurisdiccionales, podemos decir, son precisamente
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aquéllas en las cuales el papel de la autoridad consiste en juzgar cuiles son las
razones que se aplican a sus gobernados, y decidir en consonancia; v.g. sus de-
cisiones tienen Unicamente el propésito de declarar qué es lo que deberia ha-
cerse en un caso. La autoridad legislativa, por otra parte, es aquélla cuya tarea
consiste en crear nuevas razones para sus gobernados; v.g. razones que resul-
tan nuévas no s6lo en el sentido de reemplazar otras de las cuales dependen,
sino por no proponerse reemplazar ninguna razén. i entendemos los concep-
tos de «legislativo» y «jurisdiccional» en sentido amplio, continia el planteo
de la objecién, todas las autoridades pricticas pertenecen al menos a uno de es-
tos tipos. Se admite, por supuesto, que las autoridades legislativas actian basa-
das en razones. Pero las suyas son razones que se aplican a ellas, y que no de-
penden de razones que se apliquen a sus gobernados; v.g. no se proponen
reflejar razones de este 1ltimo tipo.

El aparente atractivo de esta distincién resulta, sin embargo, errado. Con-
sidérese una Ley del Parlamento que imponga a los padres el deber de manu-
tencién de sus hijos menores. Los padres tienen esta obligacién independien-
temente de la ley, y la ley s6lo estd jusuficada por el hecho de que la tienen. Es
necesario presentar nuevos argumentos para demostrar que los mismos ras-
gos estan presentes en todas las autoridades pricticas. En lugar de esto, per-
mitanme resumir mi concepcidn de la autoridad en tres tesis:

La tesis de la dependencia: Todas las instrucciones dotadas de autori-
dad deben basarse, entre otros factores, en razones que se apliquen a sus
destinatarios, y que sean aplicables a las circunstancias que la orden prevé.
Denominaré razones dependientes a tales razones.”*

La tests de la justificacién normal: La manera normal y primaria de es-
tablecer que debe reconocerse la autoridad de una persona sobre otra im-
plica la demostracién de que el supuesto gobernado probablemente cum-
plird mejor con las razones que se le aplican (distintas a las supuestas
érdenes dotadas de autoridad) si acepra las érdenes de la supuesta autor:-
dad como obligatorias y autoritativas, ¢ intenta cumplirlas, que s intenta-
ra seguir las razones que se le aplican en forma directa.”” -

La tests de la exclusividad: El hecho de que una autoridad exija el cum-
plimiento de una accidn constituye una razén para su cumplimiento que
no debe agregarse a todas las demds razones relevantes al momento de
evaluar qué hacer, sino que debe reemplazar 2 algunas de ellas.

La primera y la tiltima tesis generalizan los rasgos que hemos senalado en
¢l ejemplo con respecto al arbitraje. La tesis de la justificacién normal reem-
plaza el acuerdo entre los litigantes que constituia la base de la autoridad del
irbitro. El acuerdo o consentimiento a aceptar la autoridad es obligatorio, en
su mayor parte, sblo si se cumplen condiciones del tipo de las de la tesis de la
justificacién normal. ¢
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Las primeras dos tesis articulan Jo que denominaré la concepcidn de la au-
toridad como servicio. Consideran que las autoridades median entre las per-
sonas y las razones correctas que se les aplican, de manera tal que la autoridad
juzga y se pronuncia sobre lo que deben hacer, de acuerdo con la razén co-
rrecta. Las personas, por su parte, aceptan las indicaciones de la autoridad,
cuyo dictamen reemplaza para ellas la fuerza obligatoria de las razones de-
pendicntes. Esta tltima implicancia de la concepcién de servicio se hace
explicita en la tesis de la exclusividad. El papel mediador de la autoridad no
puede cumplirse si sus gobernados no guian sus acciones por sus instruccio-
nes, y no por las razones de las cuales se supone que dependen. Aqui no hay
implicacién alguna de una obediencia ciega a la autoridad. La aceptacion de la
auroridad debe estar justificada, y esto normalmente significa cumplir las
condiciones que establecc la tesis de la justificacién. Esto hace que entren en
juego las razones dependientes, ya que s6lo si resulta probable que su acata-
miento por parte de la autoridad sea mejor que el de sus gobernados, estd jus-
tificada su pretensién de legitimidad. Al nivel de la justificacion general, las
razones excluyentes tienen un importante papel que cumplir. Pero una vez
que se ha superado este nivel, y que nos enfrentamos con la accién concreta,
las razones dependientes son reemplazadas por érdenes dotadas de autori-
dad. Fl contarlas a ambas como razones independientes equivale a cometer
una doble contabilidad.

Esta es la revelacion que intenta capturar la metifora dela renuncia a la de-
cisién. No expresa el inmenso poder de las autoridades, sino que refleja su
limitado papel. No estin para introducir consideraciones nuevas e indepen-
dientes (aunque, cuando cometen un error y emiten dictimenes incorrectos,
es precisamente esto lo que hacen). Deben reflejar las razones dependientes
en aquéllas situaciones en las cuales se encuentran en una mejor posicién para
hacerlo. Median entre las razones dltimas y las personas a quienes se aplican.

II. Autoridad y derecho

Supondré que nccesariamente el derecho, todo sistema juridico vigente en
cualquier lugar, tiene autoridad de facto. Esto implica que el derecho tiene la
pretension de poseer autoridad legitima, o que se supone que la tiene, 0 am-
bos. Argumentaré que, aunque el sistema juridico puede no tener una autori-
dad legitima, v aunque su autoridad legitima puede no ser tan amplia como
éste pretende, todo sistema juridico tiene la pretensidn de poseer autoridad
legitima. Si esta pretensién de autoridad forma parte de la naturaleza del de-
recho, sin importar qué otras caracteristicas tenga, el derecho debe tener la ca-
pacidad de poseer autoridad. Un sistema juridico puede no tener autoridad
legitima. Si le faltan los atributos morales exigidos para investirlo de autori-
dad legitima, no tiene ninguna. Pero debe poseer todos los demis rasgos de la
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autoridad, o de otra manera resultaria extrafio afirmar que tiene una preten-
sién de autoridad. Para poder alegar su autoridad, debe poseer la capacidad de
tenerla, debe ser el tipo de sistema capaz en principto de poseer las propieda-
des morales requeridas para la autoridad. Estas consideraciones, como expli-
caré, crean un argumento de peso a favor de Ja tesis de las fuentes del derecho.
Revisémoslas paso a paso.

Las pretensiones que alega el derecho se plasman evidentemente en el len-
guaje que adopta y en las opiniones que expresan sus voceros, v.g. las institu-
ciones del derecho. La pretensién de autoridad del derecho se manifiesta en
el hecho de que las instituciones juridicas son denominadas oficialmente
como «autoridades»; en el hecho de que se consideran con derecho a imponer
obligaciones a sus gobernados; en su afirmacién de que sus gobernados le de-
ben obediencia, v que deben obedecer el derecho de a forma que éste exige
ser obedecido (v.g. en todos los casos excepto aquéllos en los cuales alguna
doctrina juridica justifique el quebrantar este deber). Incluso una mala ley,
sefiala la inevitable doctrina oficial, debe ser obedecida en tanto contine en
vigencia, mientras se toman medidas legales para lograr su enmienda o su re-
chazo. Es necesario aqui hacer una advertencia. En diversos sistemas juridi-
cos, determinadas formas de conducta son técnicamente ilegales sin serlo en
sustancia. Es el ministerio piiblico el encargado de abstenerse de presentar
cargos por este tipo de conducta, o bien los tribunales, de conceder la absolu-
ci6n completa. En los casos en los cuales politicas legalmente reconocidas im-
piden a tales autoridades presentar cargos o condenarla, la conducta no debe
considerarse ilegal excepto en un sentido técnico, el cual no es material para
nuestras consideraciones.

El hecho de que el derecho tenga una pretensién de autoridad, ;nos ayu-
da a comprender su naturaleza de alguna manera, mds alla de reconocer el
mero hecho de que el derecho tiene esta pretension? Si por necesidad todos
los sistemas juridicos tienen autoridad legitima, podemos llegar a la conclu-
sién de que presentan los rasgos constitutivos de la concepeidn de la autori-
dad como servicio. Pero resulta demasiado evidente que en muchos casos no
es posible sostener la pretension de legitimidad del derecho. Existen sistemas
juridicos cuya autoridad no puede justificarse dentro de la tesis de la jusufi-
cacién normal, ni de ninguna otra manera. ;No es posible alegar que, dado
que el derecho puede carecer de autoridad, una concepcién de la autoridad no
contribuye a nuestra comprension, sino mostrandonos qué es lo que preten-
de ser? Esta conclusién resulta por lo menos prematura. Podria darse el caso
de que, a fin de estar en condiciones de alegar su autoridad, el derecho deba al
menos acercarse a ese objetivo, v.g. deba tener algunas de las caracteristicas de
la autoridad. Puede carecer de autoridad, pero sélo de determinadas maneras
aceptadas. i se da este caso, existen rasgos de la autoridad que debe presen-
tar. En ese caso es posible aprender de la doctrina de la autoridad algo mas
acerca de la naturaleza del derdcho.

‘ i
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Nétese que nada en esta sugerencia supone que todas las caracteristcas
necesarias del derecho constituyen rasgos necesarios de toda autoridad prac-
tica. El derecho puede muy bien tener otras. De hecho, doy por supuesto que
el derecho tiene otras, ya que no necesariamente cada persona que posee au-
toridad legitima tiene la pretensién de tenerla, como lo hace el derecho. Todo
lo que intentamos s determinar si algunas caracteristicas necesarias de! dere-
cho constituyen caracteristicas necesarias de la autoridad, fas cuales debe po-
seer el derecho para poseer ia capacidad de tener una pretension de autoridad.

He sugerido ya que sélo aquéllos que tienen la capacidad de detentar au-
toridad pueden sinceramente alegar una pretensién de tenerla, y, por lo tanto,
que el derecho debe poseer la capacidad de tener autonidad. Este supuesto es
tan vago que, aunque fuera correcto, no presenta mds que un gesto en direc-
cién a un argumento. ¢Cuil podria ser éste? Considérese el hecho de que el
derecho constituye un sistema normativo. Si no lo fuera, seria incapaz de po-
seer autoridad prictica. Si el derecho estuviera conformado por un conjunto
de proposiciones acerca de la conducta de los voleanes, por ejemplo, no sélo
careceria de autoridad para determinar una accién, sino que serfa incapaz de
poseer tal autoridad. La afirmacién de que un sistema normativo tiene una
fuerza obligatoria que surge de la autoridad puede ser falsa, pero al menos tie-
ne sentido, mientras que el supuesto de que un grupo de proposiciones acer-
ca de los volcanes determina qué es lo que debemos hacer a partir de su auto-
ridad no tiene siquiera sentido.

Sin embargo, ¢no es posible alegar que una persona X tiene autoridad, aun-
que no tenga sentido atribuir esa autoridad a X? La pretensién tiene sentido
porque comprendemos lo que se alega, incluso aunque sepamos que no sélo es
falsa sino que es necesaria o conceptualmente falsa. Por ¢jemplo, lo que no
puede comunicarse con las personas no puedz tener antoridad sobre ellas. Los
arboles no pueden tener autoridad sobre las personas. Pero alguien cuyo co-
nocimiento acerca de lo que son los drboles fuera incompleto, por ejemplo, un
nifio de corta edad, puede pretender que éstos tengan realmente autoridad.
Simplemente estard equivocado. De manera similar, aunque fuera consciente
de 1a naturaleza de los drboles, podria establecer una pretension en este senti-
do que no fuera sincera. Quizds esté tratando de engafiar a un socilogo mar-
ciano recién llégado. Nétese, sin embargo, que no es posible alegar sincera-
mente que alguien que resulta conceptualmente incapaz de poseer autoridad la
tenga en tanto comprendamos la naturaleza de nuestra pretensién y de la per-
sona a la cual nos referimos. Si yo afirmo que los arboles poseen autoridad so-
bre las personas, los lectores podrin saber que, o bien mi comprension de los
conceptos de autoridad y de irbol resulta deficiente, o bien estoy intentando
engafiarlos (o, por supuesto, podrin suponer que no estoy haciendo realmen-
te esta afirmacién sino simulindolo, o que estoy bromeando, etc.)

Esto es suficiente para demostrar que, dado que el derecho tiene la pre-
tension de tener autoridad, es capaz de tenerla. Dadoe que la pretensidn es sos-
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tenida por los funcionarios de la justicia siempre que un sistema juridico estd
en vigencia, se ve descartada la posibilidad de que normalmente sea insincera
o de que se base en un error conceptual. Por supuesto, es posible qué en oca-
siones sea insincera o esté basada en errores conceptuales. Pero, al menos en
los casos normales, el hecho de que el derecho alegue tener autoridad de-
muestra que es capaz de poseerla.

:Por qué los funcionarios y las instituciones juridicas no pueden estar
conceptualmente equivocados? Una respuesta sefiala que, aunque puedan es-
tar confundidos ocasionalmente, no pueden estarlo sistematicamente. Dado
el caricter central de las instituciones juridicas en nuestras estructuras de au-
toridad, nuestro concepto de autoridad forma sus supuestos y concepciones,
y contribuye a ellos. En parte es lo que es como resultado de los supuestos y
las concepciones de las instituciones juridicas. Esta respuesta es aplicable a los
casos en los que fas instituciones juridicas mismas emplean el concepto de au-
toridad. Decimos de las instituciones juridicas que pueden alegar autoridad
debido a que afirman imponer obligaciones, conferir derechos, etc. Al no te-
ner el concepto, no pueden estar confundidas con respecto a él, aunque po-
demos estar equivocados al atribuirles la pretension de autoridad.

El argumento de los ultimos cuatro pirrafos establece, en primer lugar, que
podemos no tener autoridad debido a que somos incapaces de poseerla (aunque
incluso aquéllos capaces de tener autoridad pueden carecer de ella) y, en segun-
do lugar, que, dado que el derecho tiene la pretensién de autoridad, s capaz de
tenerla. Existen dos clases de razones para carecer de autoridad. Una es la au-
sencia de las condiciones morales o normativas para que nuestras érdenes estén
provistas de autoridad. Normalmente, esto se produce, o bien debido a que la
justificacién normal, ya explicada, no estd disponible, o bien porque, aiin es-
tindolo, resulta insuficiente para superar las razones contradictorias que se
dan en ef caso particular. El segundo tipo de razon para no tener autoridad
consiste en que carezcamos de alglin otro presupuesto de la autoridad, no
moral ni normativo, comeo, por ¢jemplo, que seamos incapaces de comuni-
carnos con los demis.

Resulta natural que sostengamos que las condiciones no morales ni nor-
mativas para tener autoridad también constituyen presupuestos de la capaci-
dad de tenerla. LQ. autoridﬂ.d de una Persoﬂ& Puede negarse baSéndOnOS cn
que es moralmente incompetente o malvado. No obstante, estos hechos no
demuestran que sea incapaz de tener autoridad en el mismo sentido en que los
arboles son incapaces de ello. Las normas del nazismo pueden no ser autori-
zadamente obligatorias, pero son del tipo que podria ser autorizadamente
obligatorio, mientras que las afirmaciones acerca de los volcanes no lo son. La
mayoria de los argumentos acerca de la autoridad de los gobiernos y de otras
instituctones se centran en su pretension moral de obediencia por parte de sus
gobernados. La existencia de los requisitos no morales se da por sentada. No
se da principio al debate sino cbn respecto a las personas e instituciones que

: :

235




cumplen esas otras condiciones. Este es el motivo de que se las considere
como las condiciones que establecen la capacidad de poseer autoridad.

Dado que el derecho tiene necesariamente una pretensién de autoridad, v,
por lo tanto, tiene normalmente la capacidad de poseer autoridad, podemos
decir que, si esta idea es correcta, implica que ¢l derecho tiene tipicamente to-
dos los atributos de autoridad no morales y no normativos. Sin embargo, la
parte restante de mi argumento no depende de este supuesto fuerte. Nos con-
centraremos en dos rasgos que debe poseer cualquier entidad con la capaci-
dad de ser autorizadamente obligatoria. Estas caracteristicas nos resultardn
luego ttiles para sostener la tesis de las fuentes del derecho.

Resulta conveniente concentrar nuestra atencién en las instracciones u Or-
denes. Los términos se emplean en un sentido amplio, que puede incluir pro-
posiciones, normas, reglas, estindares, principios, doctrinas, etc. En este sen-
tido el derecho consiste en un sistema de érdenes, y estd dotado de autonidad
siy solo si sus 6rdenes resultan autoritativamnente obligatorias. De manera si-
milar, aquél que emite las érdenes tiene autoridad si y sdlo s sus érdenes re-
sultan autoritativamente obligatorias debido a que es él quien las formula. Esto
significa (1) que deben estar dotadas de autoridad, y (2) que en parte su auto-
ridad debe basarse en que fue esa persona determinada quien las formuls.

Las dos caracteristicas son asi. En primer lugar, una orden puede resultar
autoritativamente obligatoria si representa la idea de una persona acerca de
cé6mo deberfan comportarse sus gobernados, o al menos si s presenta de esta
manera. En segundo lugar, debe ser posible identificar la orden como emana-
da de la supuesta autoridad, independientemente de otras razones o conside-
raciones que la orden se proponga resolver.

'El primer rasgo refleja el papel de la autoridad como mediadora. Su pro-
pésito es actuar basada en razones que sc nos aplican de todas maneras, debi-
do a que cumpliremos mds fielmente con esas razones si hacemos nuestro me-
jor esfuerza por seguir las érdenes de la autoridad, en lugar de intentar actuar
directamente basindonos en tales razones. Por lo tanto, aunque las instruc-
ciones de la supuesta autoridad puedan estar mal concebidas u orientadas, de-
ben representar cl juicio de la supuesta autoridad acerca de las razones que sc
aplican a sus gobernados, o 2l menos debe ser presentada como tal. De no ser
asi, no se trataria de instrucciones autorizadas. No fracasarian porque fueran
instrucciones incorrectas, sino porgue no son del tipo correcto. Puede tratar-
se de instrucciones emitidas para circunstancias diferentes, o como broma, o
de la amenaza u orden de un mafioso que sélo se preocupa por su propio bien
y no tiene mis que esto en mente. Estrictamente hablando, para tener la ca-
pacidad de estar dotada de autoridad, una orden o norma debe expresar efec-
tivamente Ja concepeién de su autor acerca de lo que sus gobernados debe-
rian hacer. No obstante, dado que facilmente puede producirse el engafio o
falsedad con respecto a este elemento, no resulta sorprendente que las apa-
riencias sean lo dnico por lo que podamos guiarnos, y en ellas esté basado el
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concepto de autoridad de facto, al igual que todos los otros que presuponen
la capacidad de poseer autoridad. Si la norma se presenta como la expresion
de un juicio acerca de lo que los gobernados deberian hacer, tiene la capaci-
dad de estar dotada de autoridad.

El segundo rasgo también estd vinculade con el papel de la autoridad
como mediadora. Supongamos que un irbitro, 2 quien se le solicita que deci-
da gué es justo en determinada situacién, ha llegado a una decisién correcta.

_Supongamos, entonces, que sélo existe un resultado justo, y que éste es el que

el irbitro ha elegido. Supongamos que esto es lo dnico que se les dice con res-
pecto a su decisién a todas las partes del conflicto (v.g. que se trata de la dmi-
ca decisién correcta). Sentirdn que esto no les dice mucho acerca de cudl es
efectivamente la decisién. Han recibido una descripcién que fa identifica in-
dividualmente, v, sin embargo, resulta una descripcién completamente irrele-
vante.”® §i pudieran estar de acuerdo acerca de lo que resulta justo, no nece-
sitarian recurrir al drbitro en primer lugar. Una decisién resulea atil solamente
si puede ser identificada por medios distintos a las consideraciones cuya vali-
dez. y resultados se supone debe resolver.

Esto se aplica a todas las decisiones, tanto a aquéllas que una persona toma
por si misma como a las que otros toman por ella. Si decido cuil serfa el me-
jor seguro que puedo tomar, no tiene sentido intentar recordarme cudl fue mi
decisién afirmando que decidi contratar la péliza que més me convenia. Sig-
nifica que debo decidir nuevamente, a fin de saber qué es lo que decidf antes:
cs lo mismo que si la decisién anterior nunca se hubiera producido. Idéntica
consideracién se aplica a los destinatarios de cualquier auroridad. Sus deci-
siones resultan beneficiosas para ellos dnicamente si pueden establecer su
existencia y contenidos de maneras que no dependan de la revisién de las mis-
mas consideraciones que la autoridad se supone debe resolver. '

s No seria posible objetar que mi argumento presupone que las personas co-
nocen la teoria de la adjudicacién, v las demds que se relacionan con ella? Con
certeza, tal supuesto no estd justificado. Pero tampoco lo afirmamos. Lo dnico
que supongo ¢s que la concepcién de la autoridad como servicio es razonable,
v.g. que representa correctamente nuestro concepto de la autoridad. No esta-
blecemos un supuesto que afirme que las personas crean que esio es asi.

_Cabe destacar que un conjunto de condiciones del tipo de las dos que he
sostenido pueden derivarse a partir de un supuesto mucho mds débil que el de
la concepeién de la autoridad como servicio a la que ya me he referido. Se tra-
ta de lo que denominaré «el argumento alternativo». Su premisa no es mds
que el supuesto de que el hecho de que fas autoridades deban actuar basin-
dose en razones constituye parte de nuestra nocién de la autoridad legitima,
v que su legitimidad depende de un determinado grado de éxito a este res-
pecto. Incluso aquéllos que rechazan la concepcién de la autoridad como ser-
vicio aceptan condiciones similares a lfas dos que he presentado, en tanto
acepten que la legitimidad dépende del éxito actuar de manera fundada en
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razones (o cierta medida de éste). Resulta evidente que este supuesto débil es
suficiente para sostener que sélo lo que se presenta como la idea de alguna
persona puede constituir una orden dotada de autoridad. :

En lugar de la segunda condicién que establece que las 6rdenes deben ser
pasibles de identificacién independiente (v.g. independiente delas razones en
las que deben basarse), es posible establecer dos condiciones mds débiles. Su-
pongo que las autoridades son relevantes, v.g. que el hecho de que una auto-
ridad haya emitido una orden modifica las razones de los gobernados. Esto
implica que la existencia de razones para que una autoridad emita una orden
no conduce por si misma, sin que la orden haya sido realmente pronunciada,
a este cambio en las razones con que cuentan los gobernados. Por lo tanto, la
existencia de razones que establecen que una determinada orden, de ser pro-
nunciada, seria la correcta, no son suficientes para demostrar que la orden
existe y que tienc fuerza vinculante. Su existencia y contenido, en otras pala-
bras, no pueden depender cxclusivamente de las razones subyacentes. La
existencia y el contenido de cada orden dependen de la existencia de clertas
condiciones que en si resultan independientes de las razones en que se basa fa
orden. Ademis, tal condicién adicional no puede consistir simplemente en
que esa u otra autoridad haya emitido otra orden. A menudo la existencia
de una ley presenta una razén para aprobar otra, pero hemos establecido ya
que la existencia de una ley no puede depender exclusivamente de las razo-
nes de ésta, ni de razones que demuestren que resultaria bueno que las per-
sonas se comportaran de la mauera que prescribe, o que serfa bueno que la
ley les exigiera hacerlo. Por Jo tanto, la existencia de una orden, aunque
pueda demostrar que otra resulta deseable o correcta, no alcanza para esta-
blecer por si misma la existencia de esta otra. '

II1. La tesis de la coherencia

En la seccién anterior nos referimos a que, incluso aunque el derecho pue-
de carecer de autoridad legitima, podemos conocer bastante acerca de ella a
partir del hecho de que tenga una pretension de autoridad legftima. Debe te-
ner la capacidad de estar dotado de autoridad. En especial, debe representar la
idea de una persona acerca de lo que los gobernados deberfan hacer (o estar
presentada como tal), y debe ser identificable por medios independientes de
las consideraciones sobre las cuales debe decidir la autoridad.

Resulta interesante destacar que las fuentes juridicas cumplen ambos cri-
terios. Para enunciarlo de una manera anticipada y simplificada, las tres fuen-
tes normales del derecho (la legislacién, la jurisprudencia y la costumbre) tie-
nen la capacidad de ser fuentes de érdenes dotadas de autoridad. Cumplen las
condiciones no morales que dicta la concepcion de la autoridad como servi-
cio. La legislacién puede ser arbitraria, y puede no cumplir con la tesis dela
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dependencia en muchos aspectos, pero expresa el juicio del legisiador acerca
de lo que los gobernados deben hacer en las situaciones a las cuales se aplica.
Por lo tanto, puede ser el producto del juicio del legislador acerca de las ra-
zones que se aplican a sus destinatarios. Se da el mismo caso con respecto a las
sentencias judiciales. Los jueces pueden ser corruptos. Pueden actuar de ma-
nera arbitraria. Pero una sentencia judicial expresa un juicio acerca de las con-
secuencias juridicas de la conducta de los litigantes. Se presenta como una juicio

‘acerca de la forma en que las partes, y otros en las mismas circunstancias, de-

berfan comportarse. El caso de la costumbre es similar. Normalmente no cons-
tituye el producto de un esfuerzo consciente de las personas con el fin de
establecer el derecho, pero dificilmente puede evirar reflejar ¢l juicio de la
masa de la poblacién acerca de la manera en que las personas deberian actuar
en las circunstancias relevances. El derecho basado en fuentes juridicas puede
ajustarsc a la tesis de la dependencia. Por lo tanto, cumple con la primera de
nuestras condiciones, las cuales se ven implicadas por el hecho de que el
derecho tenga una pretensién de auroridad.

Las fuentes del derecho también cumplen la segunda de nuestras condi-
ciones, dado que tienen la capacidad de ser identificadas de maneras que no
dependen de las consideraciones sobre las cuales se proponen resolver. Una
ley sobre el impuesto a las ganancias tiene como objetivo decidir cudl es Ia
contribucién justa a los fondos piblicos que debe soportar el ingreso. Para
determinar el contenido de la ley, todo lo que necesitamos ¢s corroborar que
se haya producido su sancién, y qué es lo que dice. Para hacerlo no necesita-
mos més que ¢l conocimiento del idioma (incluida la jerga técnica juridica), y
de los hechos que tuvieron lugar en el Parlamento en contadas ocasiones. No
es necesario ninguna aproximacion a una idea de qué es lo que constituye una
contribucidn justa a las arcas publicas.

Como ya hemos sefialado, las tres tesis rivales (la coherencia, la incorpo-
racién y las fuentes del derecho) estan vinculadas por su atribucidn de una
significacién especial al derecho basado en fuentes juridicas. Este resumen
simplificado ilustra la manera en que los rasgos centrales del derecho pueden
fusionafse con la concepcién de la autoridad como servicio, y adquirir una
significacién especial a partir de ésta, y de las dos caracteristicas necesarias del
derecho que establece. Esto no implica que éstas constituyan las razones que
se esgrimen habitualmente para defender la relevancia central del derecho ba-
sado en fuentes jurfdicas. La tesis de la coherencia representa una explicacién
que resulta por lo menos indiferente a las consideraciones bosquejadas ante-
riormente. La he identificado como la perspectiva de que el derecho consiste
en ¢l conjunto del derecho basado en fuentes juridicas y de su justificacién
moral superior. Esto puede parecer una confusién poco ortodoxa de elemen-
tos dispares. Pero no es necesariamente asi. En las manos de su mds destaca-
do defensor, R. M. Dworkin, representa una poderosa y fascinante percep-
cién del derecho. ¥
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La concepcién del derecho de Dworkin, expresada en diversos articulos a
través de los afios, no resulta facil de determinar. Algunos detalies que aparecen,
sin embargo, como esenciales para su interpretacion contindan siendo elusivos.
Muchos lectores de su celebrada obra «Hard Cases» (1975) consideraron que
expresaba una idea del derecho que puede resumirse de la sigujente manera:

Para establecer cusl es el contenido del derecho de un determinado
pais, primero debemos descubrir cudles son las fuentes juridicas validas en
este pais, y Juego considerar una pregunta maestra: Suponiendo que todas
las leyes que estas fuentes hayan establecido, y que se encuentren atin cn
vigencia, hubiesen sido promulgadas por una sola persona, en una oca-
sion, de conformidad con una moral politica (v.g. aquélla parte de una
teoria moral que se ocupa de las acciones de las instituciones politicas)

_completa y coherente, ;cuil serfa csa moral?

La respuesta a la pregunta maestra, y a todo lo que ella implica, en combi-
nacién con otras premisas verdaderas, es lo que constituye el derecho segin
esta lectura de Dworkin. La pregunta maestra puede no producir una res-
puesta por dos razones opuestas, y Dworkin complica su explicacion para
tratarlas a ambas. En primer lugar, pueden existir conflictos dentro de un sis-
tema juridico que le impidan adaptarse a moral politica consistente alguna.
En respuesta a este planteo, Dworkin admirte que la respuesta consista en una
moral politica con la cual se corresponda toda la legislacién, con una reduci-
da excepcion de leyes en conflicto. En segundo lugar, puede existir mds de
una moral politica que cumpla la condicién de la pregunta maestra (especial-
mente una vez que se tiene en cuenta la concesion realizada a la primera com-
plicacién). En este caso, Dworkin afirma que el derecho consiste en la moral
politica que representa la teoria moralmente superior. Esto significa que es la
que mis se aproxima a la moral ideal, correcta o verdadera.

En su «Reply to Seven Critics» (1977), Dworkin vuelve sobre fa cuestidn
de la naturaleza del derecho. Ofrece lo que denomina una respuesta demasia-
do cruda, que puede resumirse en una pregunta maestra distinta:

Para establecer cuil es el contenido del derecho de un determinado
pais, primero debemos descubrir cudles son las fuentes juridicas validas en
este pafs, y luego considerar una pregunta maestra: ¢Cudl es el mimimo
cambio que es necesario admitir en la moral politica correcta y razonable
a fin de generar una teorfa moral posiblemente imperfecta que explique
buena parte de la historia juridica de ese pais, suponiendo que sea el resul-
tado de una Gnica moral politica?

Fsa tinica moral politica (posiblemente imperfecta) es el derecho. Ambas
preguntas maestras dependen de la interaccién de dos dimensiones. La pri-
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mera es a conformidad con la moral ideal, la segunda la capacidad de explicar
la historia juridica del pais. La nueva pregunta maestra difiere de la anterior
en dos aspectos importantes. En primer lugar, su condicién de adecuacion se
refiere a la totalidad de la historia juridica de! pais. Las leyes del Parlamento
aprobadas en el siglo x111 y derogadas cincuenta afios mds tarde también se
encuentran incluidas. También cuentan al momento de evaluar el grado en el
que ia moral politica se adecua a los hechos. La prueba antertor se referia so-
lamente al derecho atin vigente: sélo tenfa en cuenta esta adecuacién. En se-
gundo lugar, la nueva pregunta maestra otorga menos relevancia a la condi-
cién de adecuacién. No se trata ya de que el derecho consista en la moral
politica que mejor se adecua a los hechos, y de que la moral ideal se constitu-
va tinicamente en un criterio de eleccién entre dos morales igualmente ade-
cuadas. Ahora es la adecuacion, de un cierto nivel no especificado, la que brin-
da solamente un tipo de umbral flexible. Entre las morales politicas que pasan
esta prucha (presumiblemente una cantidad importante), es la que se encuen-
tra mis cercana a la moral correcta la que constituye el derecho.

Vacilo en atribuir cualquiera de estas ideas a Dworkin. Los articulos no re-
sultan lo suficientemente claros con respecto a algunos de los criterios perti-
nentes, y esta idea puede haberse desarrollado en una direccién relativamen-
te nucva desde el momento en que fueron escritos. Afortunadamente, la
formulacién precisa de la pregunta maestra no es relevante para nuestros pro-
pésitos. Surge claramente una parte suficiente del pensamiento del autor
como para demostrar que sus ideas fundamentales son dos. En primer lugar,
que las decisiones de los jueces, todas ellas, se basan en consideraciones de
moral politica. Esto puede admitirse sin inconvenientes con respecto a los ca-
sos enlos que el derecho basado en fuentes juridicas resulta indeterminado, o
que existen normas en conflicto. Dworkin insiste en que también se aplica a
Jos casos normales que invalucran, por ejemplo; una simple interpretacién de

la ley o incluso la decisién misma de aplicarla. Esto no significa que cada vez

que los jueces aplican una ley consideren y renueven su fe en la democracia
representativa, o en alguna otra doctrina de moral politica de la cual se des-
prenda que deben aplicar tales leyes. Simplemente significa que se presentan
a si mismos como personas que creen en la existencia de tal doctrina. Sus sen-
tencias representan decisiones morales debido a que expresan una posicién
moral. Un juez escrupuloso realmente crec en la existencia de una doctrina
vilida, una moral politica, que respalda sus acciones.

Si interpreto correctamente la primera idea fundamental de Dworkin, y s1
responde a lo que reflejan los pdrrafos anteriores, la comparto plenamente.
No tengo tanta confiariza en su segunda idea fundamental. Se trata de que los
jueces tienen un deber, que en ocasiones denomina «el deber de responsabili-
dad profesional», que les exige ¢l respeto y la difusién de la moral politica de
su pais. En términos generales, Dworkin considera que la moral (v.g. la moral
ideal o correcta) exige que los fueces apliquen las normas juridicas que surgen
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de las fuentes juridicas del pais, y, en los casos en que éstas entran en conflic-
' to o son indeterminadas, resuelvan los casos guidndose por las normas de la
moral politica que constituyen el fundamento del derecho basado en fuentes
juridicas: aquéllas que cobran sentido en tanto éste sea la expresién de una
perspectiva moral coherente.

Nétese el amplio alcance de esta segunda idea. Muchos consideran que cl
derecho de su pais, si bien no es perfecto, deberia ser respetado, y brinda me-
dios constitucionales razonables para su propio desarrollo. Cuando es necesa-
ria su reforma, debe realizarse por medios legales. Mientras el derecho esté vi-
gente, debe respetdrselo. La mayoria considera que esta creencia depende en
gran medida del contenido del derecho, y negaria que las Jeyes de la Alemania
nazi hayan merecido ser respetadas. La obligacién de responsabilidad profe-
sional de Dworkin es diferente. Se aplica a todo sistema legal por el mero he-
cho de tratarse de un sistema juridico, independieniemente de su contenido.
Ademds, constituye un deber de obediencia no s6lo con respecto a la letra sino
al espiritu del derecho. Los jueces estin obligados a decidir los casos en los
cuales el derecho basado en fuentes juridicas no estd determinado, o incluye
conflictos no resueltos, de acuerdo con el espiritu prevaleciente que subyace al
cuerpo del derecho. Esto exigiria que los jueces de Sudaifrica utilicen su poder
para difundir el gpartheid.

Problemas como estos conducen al debilitarniento del elemento de ade-
cuacién en la segunda formulacién de la pregunta maestra, pero también
debilitan el deber de responsabilidad profesional. Existe una simplicidad
atractiva en sostener que la moral exige que cualquier persona que Ingrese a
una institucién respete tanto su letra como su espiritu. Si esta simple doctrina
a0 se aplica a los jueces de esta manera, si su respeto por su institucion, el de-
recho, estd debilitada en cuanto a la forma pura de la primera pregunta maes-
tra, comparada con la segunda, es posible afirmar que perdemos nuesira mo-
tivacidn tedrica para sostener tat deber, al menos si significa algo mds que
afirmar que deberfamos respesar las instituciones juridicas de un pais deter-
minado debido a que su estructura y acciones merecen tal respeto, o en la me-
dida en que lo hagan. '

Estas son algunas de las dudas que plantea la segunda idea tundamental de
Dworkin. Mis formulaciones de ambas ideas fundamentales (y de las dudas
con respecto a la segunda) no son mas que esquemdticas. Su intencién es des-
cribir un enfoque del derecho que asigna a la ley basada en las fuentes del de-
recho un papel especial en la explicacién del derecho sobre bases diferentes a
las expuestas en la seccién anterior. Resulta facil comprobar que la concep-
cién del derecho de Dworkin contradice los dos rasgos necesarios del dere-
cho que se detallaron anteriormente. En primer Jugar, segin el autor, pueden
existir leyes que no expresen el juicio de ninguna persona acerca de lo que los
gobernados deben hacer, ni sean presentadas como una expresion de tales jui-
cios. El derecho incluye la mejor justificacién de la ley basada en las fuentes

242

del derecho, para utilizar nuevamente la breve descripcion ofrecida en la te-
sis de la coherencia, de la cual las preguntas maestras de Dworkin constituyen
diferentes interpretaciones. La mejor justificacidn, o algunos aspectos de ésta,
puede nunca haber sido planteada, y mucho menos sostenida, por ninguna
persona. Dworkin dirige nuestra atencidn hacia este hecho al afirmar que es
necesario un Hércules para descifrar en qué consiste el derecho. Tampoco la
mejor justificacién del derecho, segiin el autor, consiste en ias consecuencias
implicadas por ta moral politica que de hecho motivé las actividades de las
instituciones juridicas. Es consciente del hecho de que muchas concepcio-
nes morales distintas e incompatibles han influido en distintos gobiernos y
sus funcionarios a través de los siglos. La justificacién superior bien puede
ser una que nunca haya sido apoyada, ni siquiera en sus preceptos funda-
mentales, por ninguna persona dentro del gobierno. Gran parte del derecho
de un pais puede, seglin esta concepcion, permanecer desconocido. Sin em-
bargo, ya resuita juridicamente obligatorio, mientras aguarda ser descubier-
to. De ahi que no constituya el juicio de ninguna persona acerca de lo que
los destinatarios de las leyes deberian hacer, ni esté presentado como tal.

En segundo lugar, la identificacién de gran parte del derecho depende, de
acuerdo con el analisis de Dworkin, de las mismas consideraciones que el de-
cecho tiene por proposito resolver. La segunda pregunta maestra destaca este
aspecto de su teoria, pero aparece modestamente también en la primera. La
determinacion de en qué consiste el derecho implica un juicio acerca de lo que
deberia ser. Imaginemos un problema impositivo acerca del cual el derecho que
surge de las fuentes juridicas resulta indeterminado. Algunos afirmarin que en
ese caso no existe un derecho aplicable sobre la materia. El tribunal deberd
preguntarse cudl deberfa ser el derecho, y decidir en consecuencia. Si se trata
de un tribunal superior cuyas sentencias constituyen jurisprudencia vincu-
lante, se habrd producido una creacién de derecho. Dworkin, por otra parte,
afirma que ya existe un derecho aplicable a la materia, el cual consiste en la
mejor justificacién del derecho que surge de las fuentes juridicas. Por lo tan-
to, para decidir cuil es la obligacién impositiva segin la ley, el tribunal debe
abocarse al tema de cuil deberia ser una ley de impuestos justa, y cuil es el
minimo cambio necesario para lograr que el derecho que surge de las fuentes
juridicas se ajuste a ésta. Esto contradice la segunda caracteristica del derecho
que se prescntd anteriormente.

Es importante ser conscientes de que el desacuerdo al que me refiero no se
plantea con respecto a cémo deberian decidir los casos los magistrados. Al co-
mentar la segunda idea fundamental de Dworkin, expresé mis dudas acerca de
su visién sobre el tema. Sin embargo, éstas son completamente irrelevantes en
este contexto, Voy a suponer que el deber de responsabilidad profesional que
Dworkin atribuye a los jueces es vilido, y que sus recomendaciones acerca de
cémo deberian resolver sus casos son razonables. Continuamos teniendo un
desacuerdo acerca de qué es b que estin haciendo los jueces al seguir sus
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recomendaciones. Suponemos que se ajustan a la moral correcta, pero, sse
ajustan al derecho, o lo crean? Mi desacuerdo con el autor en este punto se re-
fiere a que, al afirmar que se ajustan a un derccho preexistente, hace que la
identificacién de, por ejemplo, una ley impositiva dependa de la determina-
cién de cuil deberfa ser la ley justa, v.g. de las mismas consideraciones que se
supone que una ley sobre impuestos debe resolver de manera autorizada.

Por razones similares, la teoria de Dworkin viola las condiciones del ar-
gumento alternativo, aquél que se basa nada mis que en cl supuesto especial-
mente débil de que las autoridades deberfan actuar basindose en razones, y
que la validez de las érdenes dotadas de autoridad depende en cierta medida
de su éxito en Jograrlo. Este supuesto nos lleva a la misma primera condicién,
v.g. que el derecho debe presentarse como el punto de vista de la autoridad
que lo crea con respecto a razones correctas. Como ya hemos visto, el argu-
mento de Dworkin viola esta condicién. También desconoce la otra condi-
cién establecida por el argumento alternativo, acerca de que la validez del de-
recho no puede basarse enteramente en su conveniencia en razén de la
existencia de otras leyes. La teorfa de Dworkin afirma que al menos algunas
de las normas que resultan convenientes o correctas debido  la existencia de
leyes que surgen de las fuentes del derecho ya son juridicamente obligatorias.

No podemos mas que llegar a la conclusién de que la teorfa de Dworkin
resulta inconsistente con la naturaleza del derecho en tanto autorizadoe o do-
tado de autoridad. Es decix, que no explica el hecho de que el derecho deba te-
ner necesariamente una pretensién de autoridad, y de que por lo tanto deba
tener la capacidad de poseer autoridad legitima. Para hacerlo, debe ocupar un
papel de mediador, como toda autoridad, entre los preceptos de la moral y su
aplicacién por parte de las personas a su conducta. Es este papel mediador
de la autortdad el que se le niega al derecho de acuerdo con la concepeién de
Dworkin.

IV. La tesis de la incorporacién

El problema que detectamos con respecto a la tesis de la coherencia con-
sistia en que no alcanza a establecer una conexion especial entre el derecho
que surge de fuentes juridicas y su pretension de autoridad, aunque asigne al
primero un papel especial en su explicacién del derecho, y que, en dltima ins-
tancia, resulta inconsistente con esta Gltima. Corta el lazo esencial entre el de-
recho v las ideas acerca de las acciones correctas que presentan a sus gober-
nados aquéllos que tienen la pretensién de tener derecho a gobernarlos. Con
respecto i esto, la tesis de la incorporacién parece encontrarse en ventaja.
Considera que ¢l derecho basado en fuentes juridicas y aquéllas normas que
éste reconoce como obligatorias constituyen el derecho. La aprobacién de
aquéllos que tienen la pretensién de un derecho a gobernar conforma un re-
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quisito previo para que un gobierno se constituya en un Estado de derecho.
Por lo tanto, la pretensién de autoridad del derecho aparece como coherente
con la tesis de la incorporacién.®

Debo apresurarme a agregar que muchos de quienes sostienen la tesis dela
incorporacién no recurren al argumento anterior para su defensa. Tampoco
interpretan de la misma manera el papel central del derecho que surge de
fuentes juridicas dentro de su concepcién del derecho. Consideran que estd

sostenido por alguna versién de una tesis acerca de la separabilidad del dere-

cho y la moral, para la cual resulta necesario. Jules Coleman, por ejemplo,
presenta una firme negativa de que exista «una conexién necesaria entre el
derecho y la moral» *? Identifica erréncamente esta tesis ‘con otra: «La tesis de
la separabilidad consiste en el supuesto de que existe al menos una norma
de identificacién concebible, y, por lo tanto, un sistema juridico posible, que
no especifica a la verdad en tanto principio moral como una condicién de ver-
dad para cualquier proposicién del derecho».’ Si este fuera un reflejo co-
rrecto de Ia tesis de separabilidad establecida por Coleman en la primera cita,
la tesis de la incorporacién implicaria la separabilidad. Pero la explicacién que
ofrece Coleman sobre su propia tesis de separabilidad es erronea. Una cone-
xién necesaria entre el derecho y la moral no exige que la verdad, en tanto
principio moral, constituya una condicién de la validez juridica. Todo lo que
exige es que los rasgos sociales que identifican algo como un sistema juridico
impliquen que posee valor moral. Por ejemplo, supongamos que el manteni-
miento de relaciones sociales ordenadas es en si mismo moralmente valioso.
Supongamos también que un sistema juridico puede estar constituido por el
derecho vigente en una sociedad sélo en tanto logre mantener relaciones so-
ciales ordenadas. En este caso, se habria establecido una conexién necesaria
entre el derecho y la moral, sin que se haya supeditado la validez juridica de
ninguna norma a la verdad de proposicién moral alguna a través de la norma
de identificacién.

Quienes sostienen la tesis de la incorporacion podrian admitir que, aungue
no sea suficiente establecer la tesis de separabilidad, al menos resulta necesaria
para ésta, que por lo tanto la apoya. La tesis de separabilidad, sin embargo, re-
sulta poco plausible. Por supuesto los comentarios acerca de las relaciones so-
ciales ordenadas no la refutan. Son demasiado vagos y poco consistentes. No
obstante, es muy probable que exista alguna conexién necesarta entre el dere-
cho y la moral, y que todo sistema juridico vigente tenga algin mérito moral o
realice algiin bien moral, incluso aunque también constituya la causa de una
gran medida de mal moral. Resulta relevante recordar que todas las tradiciones
principales del pensamiento politico occidental, incluyendo tanto la tradicién
aristotélica como la de Hobbes, creen en la existencia de una conexidn de este
tipo.™* $i la tesis de la incorporacién aparece como mucho mds estable que la
de separabilidad, se debe a que aparentemente asi lo exige €l hecho de que
todo el derecho se presente Kajo el manto de Ja autoridad, como asi también
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las consideraciones acerca de la naturaleza de la autoridad que se adelantaron

en las secciones anteriores. El derecho es el producto de la actividad humana
debido a que, de no ser asi, no podria constituir el resultado de un juicio ba-
sado en razones dependientes, es decir, no podria presentar razones estableci-
das por recurso a la autoridad.

Es posible, por supuesto, que existan otras razones con la suficiente fuer-
za explicativa para sostener la tesis de la incorporacién. No las exploraremos
aqui. Presentaré el argumento de que ia tesis debe rechazarse, y que la apa-
riencia de sostén que le brinda el argumento acerca de la naturaleza de la au-
toridad es ilusoria. De hecho, a tesis de la incorporacion es incompartible
con la naturaleza de autoridad del derecho. Para explicar esta idea pasemos
por un momento a revisar el concepto de la autoridad tedrica.

Supongamos que un brillante matemitico, Andrew, prueba que la hipéte-
sis de Goldbach (que establece que todo nimero entero mayor que dos es el
resultado de la suma de dos ntimeros primos) es verdadera si y sélo si la solu-
ci6n de determinada ecuacién es positiva. Ni él ni nadie mds conocen el re-
sultado de la ¢ccuacién. Cincuenta afios después, la ecuacién es resuelta por
otro matematico, v se comprueba la verdad de la hipétesis. Claramente, no
podemos decir que Andrew haya probado la hipétesis, aunque haya hecho el
primer descubrimiento importante, ¢ incluso aunque la verdad de la hipétesis
sea una consecuencia légica de su descubrimiento. Supongamos que Betty es
una astroffsica que demuestra que la teoria del Big Bang acerca del origen del
universo es verdadera si y s6lo si determinadas ecuaciones arrojan determina-
dos resultados. Nuevamente, su solucidn no se conoce en €s¢ MOMENto, Stno
mis tarde. Pareceria claro, tanto en el caso de Betty como en el de Andrew,
que no es posible otorgarles el crédito de haber probado (ni refutado) la teo-
ria, aunque su verdad o falsedad sea una consecuencia de su descubrimiento.
Imaginemos ahora que Alice nos cuenta acerca del descubrimiento de An-
drew, o que Bernard nos refiere el de Betty. Alice y Bernard son expertos en
sus respectivos campos. Nos dan un consejo autorizado. Pero Alice no nos
aconseja aceptar la hipétests de Goldbach, sino que se limita a recomendar
que creamos en ella en caso de que la ecuacion relevante tenga una solucién
positiva. El hecho de que la verdad de la hipétesis se vea implicada por su
consejo no es determinante. Lo mismo se aplicaria al consejo brindado por
Bernard acerca del trabajo de Betty.

Esto esun fugar comin. Tampoco es dificil comprender porqué no pode-
mos decir que hemos recomendado la aceptacién de una proposicién particu-
lar, simplemente basindonos en que se ve implicada por otra proposicién,
cuya aceptacién recomendamos. Las personas no creen en todo lo que sus
creencias implican. Estas tienen un papel determinado en nuestras vidas: fun-
damentan ¢l apoyo de otras creencias, nos brindan premisas para nuestras de-
liberaciones pricticas. Tifien nuestra vida emocional e imaginativa. En general,
constituyen puntos ciertos que determinan nuestro sentido de orientacién en
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el mundo. Muchas de las proposiciones que nuestras creencias implican no tie-
nen este papel en nuestras vidas. Por lo tanto, no se cuentan entre nuestras
creencias. Una sefial de esto es el hecho de que, si ciertas personas hubieran es-
tado conscientes de determinadas consecuencias de sus creencias, podrian ha-
ber preferido abandonarlas antes de sostener creencias que las implicaban
(0, incluso, podrian haber decidido aferrarse provisionalmente a ellas y negar
sus consecuencias, v.g. aceptar inconsistencias hasta encontrar una salida satis-

_factoria). Esta consideracién explica porqué no podemos atribuir a las perso-

nas la conviccién sobre todas las consecuencias légicas de sus creencias. Acla-
ra también porqué no es posible afirmar que una persona haya recomendado
l2 creencia en un proposicién en la cual ella misma no crea. Sin embargo, es po-
sible recomendar a otros que asuman el riesgo y actiien como si determinada
proposicién fuera verdadera aunque no creamos en ella, y es igualmente posi-
ble recomendar que se crea en un proposicion en caso de que se demuestre que
es verdadera,

El consejo comparte €l papel mediador de las 6rdenes dotadas de auton-
dad. También se trata de una expresién de juicio acerca de las razones que se
aplican al destinatario del consejo. Debido a que éste posee una funcién de
mediacién, puede incluir solamente cuestiones sobre las cuales quienes dan
el consejo tengan una opinién, o aparenten tener una (para incluir los casos de
consejos insinceros). Dado que una persona no cree en todas las consecuen-
cias de sus creencias, tampoco aconseja a otros creer en ellas, a menos que se
den circunstancias especiales.

La analogfa con respecto a la autoridad resulta clara, y apenas necesita ma-
yor profundizacién. El papel mediador de la autoridad implica que el conteni-
do de una orden dotada de autoridad debe estar restringida a lo que ha soste-
nido, o aparentado sostener, la autoridad de quien emana la fuerza obligatoria
de la orden. No se extiende a fo que hubiera ordenado, si hubiese tenido la
oportunidad, ni a todo lo que lo ordenado implica. Resultard ahora claro por-
qué la tesis de la incorporacién deberia ser rechazada en tanto el derecho ten-
ga necesariamente una pretensién de autoridad. El principal punto fuerte de la
tesis de la incorporacién consiste en que todo lo que puede derivarse de la ley
(con el auxilio de otras premisas verdaderas) consticuye derecho. Esto implica
que el derecho incluya normas que resultan inconsistentes con su papel me-
diador, va que no han sido nunca confirmadas por las instituciones creadoras
de derecho en cuya autoridad se supone que estdn basadas. El error de la te-
sis de la incorporacién consiste en identificar el hecho de estar implicado por
el derecho que surge de fuentes juridicas, con el hecho de ser corroborado
por las fuentes del derecho.

El derecho es una institucién social compleja, y algunas de sus compleji-
dades contribuyen a disimular el error de la tesis de la incorporacién. Cuan-
do pensamos en un consejo o una orden dotadas de autoridad, tendemos a
concebirlas como proveniedtes de un autor. En el derecho, como en otras

i

247




instituciones jerirquicas, las cuestiones se complican en dos aspectos. En pri-
mer lugar, las 6rdenes dotadas de autoridad tipicamente provienen de institu-
ciones que siguen un elaborado proceso de redaccién y evaluacion. En se-
gundo lugar, a menudo sufren enmiendas, modificaciones, y sus contenidos
se ven ampliados y modificados por una sucesion de actos legislativos, admi-
nistrativos y judiciales posteriores. En ocasiones existe una convencién de re-
ferencia que permite que nosotros nos refiramos alaley, 0 a la sentencia judi-
cial original, cuando se cita una norma juridica, aunque no constituyan mas
que el punto de partida en el desarrollo de la norma, que en un sentido muy
real es el producto de la actividad de varios organismos durante un perfodo de
uempo. '

Estas complicaciones significan, por supuesto, que la norma en su estado
actual puede incluir aspectos que no sea posible atribuir a su autor original. Son
parte de la norma debido a que son atribuibles al autor de una intervencidn
posterior. Por ejemplo, tipicamente, las sucesivas interpretaciones judiciales
cambian o agregan al significado de las leyes. De manera similar, aunque atri-
‘buimos las creencias ¢ intenciones a instituciones y empresas sobre la base de
las creencias e intenciones de sus funcionarios, las funciones de atribucién
pueden en ocasiones autorizarnos a considerar que un OTEanismo COrporativo
tiene una creencia o intencién que ninguno de sus funcionarios ha manifesta-
do. No es este el lugar para profundizar acerca de las normas de atribucién in-
vocadas cuando se habla de las intenciones o creencias de los estados, gobier-
nos, empresas, sindicatos, universidades, etc. Todo lo que se requicre para el
propésito que nos ocupa es que la atribucion se realice de manera restrictiva,
lo que nos impide que atribuyamos a este organismo todas las consecuencias
légicas de sus creencias e intenciones. Las restricciones a todas las consecuen-
cias previstas o previsibles son las mas frecuentes en el derecho. Esto es sufi-
ciente para demostrar que la tesis de la incorporacién no recibe sustento al-
guno por parte de las complejidades institucionales del derecho, ya que
insiste en que éste incluye todas las consecuencias logicas del derecho que sur-
ge de fuentes juridicas.

Al oposerme a la tesis de la incorporacién, no niego otras dos ideas que
afirma D. Lyons en su més exhaustiva defensa de esta postura. En primer Ju-
gar, estoy de acuerdo con el autor en que los magistrados que infieren qué es
lo que exige, por ejemplo, el debido proceso dentro de la Constitucién de los
Estados Unidos de América, estin interpretando la Constutucion. Lyons se
equivoca, sin embargo, al pensar que de esto se desprende que estin mera-
mente aplicando el derecho tal como es (al menos si logran llegar a la res-
puesta correcta). La interpretacién judicial puede ser tan creativa como la in-
terpretacién de Glen Gould de una sonata para piano de Beethoven. Es un
error confundir la interpretacién con la parifrasis, o con cualquier otra forma
de reproducir lo que en todo caso representa el objeto interpretado. En se-
gundo lugar, Lyons estd en lo correcto al pensar que el derecho no se trata so-
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lamente de lo que estd explicito en los textos dotados de autoridad. Las auto-
ridades pueden guiar y dirigir por implicacién, y de hecho lo hacen. Esto no
significa, sin embargo, que impliquen todo fo que se encuentra implicitoenlo
que afirman, y, mucho menos, todo lo que resulta implicito al combinarlo con
premisas verdaderas. Los limites de Ja imputacién justificable de las Srdenes
no son mas amplios, como he argumentado anteriormente, que los limites de
las imputaciones de las creencias.

V. La tesis de las fuentes del derecho

La seccién anterior establecia que no todas las consecuencias morales de
una norma juridica forman parte del derecho?** Pero deja abierta la posibili-
dad de que algunas lo sean; de que algunas consecuencias morales de una nor-
ma juridica puedan ser atribuibles al autor de fa norma como representacién
de su intencién o significado, y, por lo tanto, como parte del derecho. No pre-
sentaré la refutacion de esta posibilidad. El propésito de la presente seccién
es méas modesto; sostiene que la naturaleza autoritativa del derecho ofrece una
razén para preferir la tesis de las fuentes del derecho. Deja abierta la posibili-
dad de que consideraciones adicionales conduzcan a una visién compleja del
derecho, a mitad de camino entre la tesis de 1a incorporacién y la de las fuen-
tes del derecho. ,

Tracemos una distincién entre los supuestos explicitos del derecho que
surge de fuentes juridicas y sus implicaciones. Si una ley del pais A establece
que el impuesto a las ganancias se aplica a los ingresos percibidos en el exte-
rior por un ciudadano de A, establece sélo implicitamente que tal impuesto se
aplica a mi, dado que mi responsabilidad no estd establecida por la ley sino
que se infierc de ella (y de algunas otras premisas). De manera similar, si las
ganancias percibidas en el exterior son imponibles a una tasa diferente de
fas ganancias locales, el hecho de que las ganancias procedentes de las expor-
taciones estén sujetas a las tasas locales estd implicito, y no cxplicito. Se infie-
re, a partir de esta ley y de otras normas jurfdicas acerca del emplazamiento
de diversas transacciones.

Los dos ejemplos se diferencian en que la afirmacién de que estoy sujeto a
un impuesto con determinada tasa constituye un enunciado juridico aplicado,
que depende tanto de cuestiones de hecho como de derecho para su valor de
verdad. La afirmacién de que las ganancias provenientes de las exportaciones
son imponibles de acuerdo con determinadas tasas constituye un enunciado
juridico puro, cuya verdad sélo depende del derecho {v.g. de actos legislati-
vos, v otros vinculados a la creacién de derecho). La tesis de las fuentes del
derecho, tal como se la presenté al principio de este capitulo, es pasible de una
interpretacién restringida o de una amplia. La tesis restringida se refiere a las
condiciones de verdad de lostnunciados puramente juridicos solamente. Los
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enunciados puramente juridicos son aquéllos que establecen el contenido del
derecho, v.g. de las normas, principios, doctrinas judiciales, etc. La tesis am-
plia se ocupa de las condiciones de verdad de todos los enunciados juridicos,
incluyendo los aplicados. Su pretensién consiste en que la verdad o falsedad
de los enunciados juridicos dependen de hechos sociales que pueden estable-
cerse sin recurso a argumentos morales. :

El hecho de que el derecho tenga una pretensién de autoridad apoya la in-
terpretacion restringida de la tesis de las fuentes del derecho, ya que conduge
a una concepcién del derecho con un papel mediador entre las razones tlti-
mas y las decisiones y acciones de las personas. Para poder desempeiiar este
papel, el derecho debe ser una expresién del juicio de alguna persona o insti-
tucién acerca de los méritos de las acciones que requiere, o al menos presen-
tarse asi. Por lo tanto, la identificacién de una norma como norma juridica
consiste en atribuirla 2 una persona o institucion relevante, como representa-
cién de su decisién y expresion de su juicio. Tal atribucién no necesita hacer-
se sobre la base de que esto es lo que la persona o la institucién ha manifesta-
do explicitamente. Puede basarse en una implicacion. Pero la atribucién debe
establecer que la opinidn expresada en ¢l supuesto enunciado corresponde a
la institucién juridica relevante. Tales atribuciones pueden basarse dnicamen-
te en consideraciones de hecho. El argumento moral puede establecer qué es
lo que las instituciones juridicas deberian haber expresado o sostenido, pero
no lo que en realidad expresaron o sostuvieron.

Hemos rastreado ya una fuente de resistencia frente a esta conclusién, re-
presentada por el supuesto de que si la atribucién se realiza sobre bases ficu-
cas, y no morales, debe tratarse de una cuestion no controvertida y ficilmen-
te identificable que requiera como mdximo la aplicacién a hechos simples no
controvertidos de un proceso de razonamiento que tenga el cardcter de un al-
goritmo. El supuesto de que sélo las cuestiones morales pueden resistir un
acuerdo o solucién simples por medio de procedimientos algebraicos no tie-
ne sostén alguno, y no lo comparto de ninguna manera. La idea de que la auri-
bucién de creencias e intenciones a su autor se basa en criterios facticos sola-
mente no se apoya en el falso supuesto de que tales atribuciones sean simples
y no controvertidas. Una segunda fuente de resistencia, que también hemos
sefialado va, es consecuencia de no tener en cuenta la mayor complejidad que
implica la atribucién de ideas o intenciones a instituciones complejas cuyas
actividades se desarrollan a lo largo de grandes intervalos de tiempo, y la ten-
dencia a pensar que en estos casos no hay nada mis implicado de lo que se ve
implicado en la atribucién de creencias o intenciones a los individuos.

Pero existe una tercera dificultad con respecto a la idea que sostengo, a la
cual nos referiremos ahora. Podriamos preguntarnos; si una autoridad prohi-
be explicitamente, por ejemplo, la discriminacion arbitraria, ¢ no existen algu-
nos casos que revelen las suficientes pruebas de discriminacién arbitraria
como para atribuir su prohibicién a la autoridad? Habitualmente se ofrecen
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dos consideraciones en apoyo de la idea de que estas razones son suficientes
para determinar el contenido del derecho con respecto a estas cuestiones. In-
tentaré refutar esta idea demostrando que tales consideraciones son errdneas.
En primer lugar se encuentra el supuesto de que la (inica idea alternativa sos-
tiene que ¢l derecho estd determinado inicamente con respecto a casos que el
legislador efectivamente previé y tenia en mente al momento de legislar.
Aceptemos desde ahora que esto no es sélo falso sino que muy probable-

_mente carezca de coherencia. En segundo lugar (y no es relevante que este

punto pueda ser incompatible con el primero), en ocasiones se afirma que la
tnica idea alternativa supone que el legislador tenia la intencién de que su vi-
sién particular acerca de lo que constituye la discriminacién arbitraria se con-
virtiera en derecho, incluso aunque fuera equivocada.

Supongamos que los redactores de la constitucién hubiesen proscrito las
penas crueles. Supongamos que estuviera fuera de duda que pensaban que los
azotes no son crueles, y, finalmente, que de acuerdo con la realidad (o con la
moral) si lo sean. ;Debemos suponer que la intencion del legislador fue ex-
cluir a los azotes del alcance de la prohibicién constitucional a los castigos
crueles? ;No serfa correcto concebir que al establecer a la crueldad como el
criterio de la legalidad, el legislador se proponia que su propio juicio se viera
sujeto a esa pauta, de manera que, aunque creyeran que los azotes no son
crueles, expresaron la idea de que de serlo deben considerarse ilegales?

Ambas ideas tienen un aspecto de deja vu. Dependen del poco imaginaui-
vo supuesto de que el derecho esti determinado por los pensamientos que re-
almente concibi6 el legislador al momento de su creacién, o bien, de que debe
incluir todas las implicaciones de tales pensamientos. Dado que es forzoso
admitir, y lo admito, que no se da el primer supuesto, se supone que debe
cumplirse el segundo. Esta es la estructura del argumento de Lyons con res-
pecto a la tesis del contenido explicito. En su concepcién, el derecho, o bien
estd confinado a su contenido explicito, o bien contiene todas sus implicacio-
nes. Ya que Hart rechaza la segunda alternativa, Lyons lo obliga a aceptar la
primera. Dado que este autor observa, como es evidente para cualquiera, que
el primer supuesto es erréneo, adopta el segundo. Ambas consideraciones an-
tes explicadas son variantes psicolégicas de la dicotomia lingiiistica de Lyons.
No contrastan al lenguaje real con sus implicaciones, sino a los pensamientos
reales con las suyas.

La respuesta a ambos argumentos es la misma: la dicotomia es falsa. Exis-
ten otras posibilidades. En ocasiones conocemos a una persona que, por
ejemplo, no seria tan indiferente a ciertas formas de abuso psicolégico si su-
piera que son crueles. En otros momentos sabemos que si una persona estu-
viera convencida de que son crueles, encontrarfa otra manera de justifiarlas.
Llegatia a creer que la crueldad estd justificada en ciertos casos. Al atribuir es-
tas ideas a las personas, no estamos sosteniendo ni uno ni otro de estos méto-

dos inaceptables. Naturalmdhte es a menudo imposible imputar una idea
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como esta a un individuo. La pregunta acerca de si éste hubiera mantenido su
intencion de prohibir el castigo cruel si hubiese sabido que la pena capitai es
cruel (suponiendo por el momento que lo es} no admite ninguna respuesta.

Ademis, y esto es algo que a menudo se pasa por alto, la tesis de las fuen-
tes del derecho por si misma no dicta norma de interpretacién alguna. Resul-
ta compatible con varias. Es compatible, por ejemplo, con la afirmacién de
que, si es sabido que los legisladores prohibieron los castigos crueles sélo
en tanto consideraban que los azotes no lo eran, el derecho no prohibe por
lo tanto los azotes. También es compatible con la norma de que ¢l derecho
estd confinado en tales casos a la intencién expresada por el legislador. Esta
consiste en prohibir las penas crueles. Dado que, segin esta regla de interpre-
tacién, no puede atribuirse una intencién mds especifica al legislador, el dere-
cho otorga a los tribunales la discrecién de prohibir las penas que consideren
crueles (esto refleja la falta de especificidad en el derecho) y los compele a
prohibir aquéllos que son crueles.™ Cudl de estas interpretaciones, o de la
cantidad de alternativas, resulta correcta varia de un sistema juridico a otro.
Es una cuestién que concierne a sus propias normas de interpretacién. Una
posibilidad es que no tengan ninguna aplicable; que la cuestién no esté re-
suelta en alpunos sistemas juridicos. El tinico punto que resulta esencial para
fa tesis de las fuentes del derecho radica en que el cardcter de las reglas de in-
terpretacién que prevalecen en cualquier sistema juridico —v.g. el cardcter de
las reglas que se aplican para la imputacién de intenciones ¢ instrucciones a las
autoridades legales— sea una cuestién de hecho y no un tema moral. Se trata
de una cuestién de hecho debido a que debe sostener conclusiones del tipo:
«que resulte efectivamente la idea sostenida por estas instituciones acerca de
los temas morales en cuestion».

Deben hacerse dos consideraciones mas para evitar una interpretacion
errénea. En primer lugar, nada de lo anterior concierne a lo que los jueces de-
berfan hacer, a cémo deberian decidir los casos. Se trata del tema de la natu-
raleza vy los limites del derecho. Si el argumento que se adelanta aqui es razo-
nable, esto implica que la funcién de los tribunales de aplicar y hacer respetar
las leyes coexiste con otras. Una de cllas es la de resolver controversias con

fuerza de autoridad, esté o no su solucidn determinada por el derecho. Otra

funcién adicional que tienen los tribunales consiste en la supervisién de'la
operacién del derecho, y la revision de sus lagunas cuando fuera necesario.
En algunos sistemas juridicos, se les asignan roles adicionales que pueden te-
ner gran importancia. Por ejemplo, los tribunales pueden ser los custodios de
la libertad de expresién: un érgano de control a cargo tanto del estableci-
miento de normas para la proteccién de la libertad de expresion como de la
decisién de las controversias que surjan a partir de su aplicacion.

En segundo lugar, puede objetarse que el fundamento en ¢l papel media-
dor de la autoridad se transforma en una frase carente de significado cuando
se trata de normas juridicas que han evolucionado a través de la acuvidad de
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diversas partes a lo largo de un extenso periodo de tiempo. El hecho de que
apoyemos implicita o explicitamente normas de atribucién que aprueben la
referencia a 1 intencién del derecho, a pesar de que la intencién no haya exis-
tido nunca en la menie de una persona, no sostiene el argumento del papel
mediador del derecho. Simplemente demuestra que se trata de una cdscara va-
cia y formalista. Esta objecién, como algunas de las anteriores, parece traicio-
nar cierta impaciencia con respecto a las complejidades y las imperfecctones
dei mundo. Cada atribucién de intencién que se hace al derecho se basa en la
atribucién de una intencién real 2 una persona real dotada de auroridad o que
cjerce influencia sobre la autoridad. Tal intencidn puede bien referirse a mo-
dificaciones o aspectos menores de la norma. Si la intencién del derecho con
respecto a una norma como un todo se aparta de ja de un individuo en parti-
cular, esto se debe a que constituye una funcién de las intenciones de una
multitud. Sea como fuera, la idea propuesta aqui destaca en tales circunstan-
cias la manera indirecta y compleja en la que el derecho ha cumplido su papel
como mediador.

Todos los argumentos presentados hasta el momento se refieren a la tesis
de las fuentes del derecho en sentido restringido. Nada se ha expresado acer-
ca de su aplicacién a los enunciados juridicos aplicados. Tiendo a considerar
que se aplica a éstos también, dado que se trata de enunciados juridicos cuyo
valor de verdad depende de hechos contingentes, al igual que del derecho. $i
suponemos que los hechos contingentes no pueden ser hechos morales, la te-
sis de las fuentes del derecho también se aplica a este caso. Es decir, que lo que
se requiere cs el supuesto de que lo que hace que sea contingentemente ver-
dadero que una persona haya actuado de formajusta en una ocasién cn par-
ticular no constiteye una norma de equidad, que no puede ser conungente,
sino el «hecho en bruto» de que realizé una determinada accién que puede
describirse en términos neutrales con respecto a su vaior. St tal supuesto re-

sulta sostenible en todos los casos, la tesis de las fuentes del derecho justifica

que los enunciados juridicos aplicados se consideren igualmenrte.

Las consideraciones que se esbozaron anteriormente despejan algunas de
las concepciones erréneas que rodean a la tesis de Jas fuentes del derecho. En -
primer lugar, no se compromete con la idea de que todo el derecho es explici-
102 Mucho de lo que no se encuentra explicitamente reconocido en las fuen-
tes del derccho resulta, sin embargo, juridicamente obligatorio. En segundo
lugar, la tesis de las fuentes del derecho no se apoya en el supuesto de que el
derecho no pueda ser controvertido. Tampoco implica tal conclusion. Su pre-
tensién de que la existencia y contenido del derecho es una cuestion de hecho
social que puede establecerse sin recurrir a argumentos morales no presupo-
ne ni implica la falsa proposicién de que todas las cuestiones de hecho son no
controvertidas, ni la idea igualmente falsa de que todas fas proposiciones mo-
rales son controvertidas. La tesis de las fuentes del derecho se basa en el papel
mediador del derecho. Es verdad que el derecho fracasa en tal funcion en ¢l
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caso de que no sea, en general, mas ficil de establecer y menos controverti-
do que las consideraciones subyacentes que refleja. Pero esta generalizacién
es exagerada y distorsionada cuando se convierte en los dogmas universales
y conceptuales de la tesis del contenido explicito o la de la ausencia de con-
troversia.

La tesis de las fuentes del derecho nos conduce a la conclusion de que los
tribunales 2 menudo ejercitan su discrecionalidad y participan en el proceso de
creacién del derecho. Asi lo hacen cuando sus sentencias son obligatorias para
los tribunales inferiores (incluso aunque la sentencia pueda ser moditicada o
revocada en condiciones restrictivas), y cuando sus decisiones no reflejan sim-
plemente la jurisprudencia vinculante preexistente. Afirmar esto no equivalea
decir, sin embargo, que los tribunales, al ejercitar su discrecion, deban actuar
sobre la base de sus ideas personales acerca de cémo deberia funcionar ideai-
mente el mundo, ni que lo hagan. Esto serfa una completa locura. Naturalmen-
te, los jueces actitan basindose en sus ideas personales; de otra manera serfan
insinceros. {Si bien el hecho de que se trate de sus ideas no es la razén por la
que se basan en ellas. La razén consiste en que tales proposiciones son verda-
deras o razonables, cualquiera sea el motivo que justifique esto). Pero los jue-
ces no deben olvidar que no son dictadores que puedan dar forma al mundo
de acuerdo con su propia imagen de la sociedad ideal. Deben tener en cuenta
que sus sentencias tienen vigencia en la sociedad tal como es, y que las razo-
nes morales y econdmicas a las que recurren no deben establecer cudl seria la
decisién justa o la mejor en un mundo ideal, sino cuil es ésta dadas las cir-
cunstancias reales.

Finalmente, la tesis de las fuentes del derecho no presupone una posicién
ética no naturalista. Aunque un hecho social determinado implique ciertas
consecuencias morales, puede sin embargo ser una fuente del derecho. Sera
una fuente de derecho en tanto hecho social, tal cual es, y no una fuente de de-
rechos y obligaciones morales. Sera una fuente del derecho segiin su descrip-
cién naturalista y no su descripcién moral. ™

VI. El papel de los valores en la teoria del derecho

Segtin R. M. Dworkin, los positivistas suscriben al modelo normativo de-
bido a una teorfa politica acerca de la funcién del derecho, que, para ellos,
consiste en «suministrar un conjunto ptblico y confiable de normas estable-
cidas para las conductas privada y piiblica, normas cuya fuerza obligatoria no
puede ser cuestionada por la concepcién de un funcionario individual acerca
de la politica o la moral»." El argumento del presente articulo demuestra que
algo similar a la descripcién de Dworkin se aplica a mi argumento. Pero n6-
tese que su comentario sugiere que los positivistas juridicos sostienen las te-
sis de la ausencia de controversia y de los contenidos explicitos, que no com-
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parto. Ademds, puede llevar a error considerar que fa tesis y el argumento que
se explican son morales. El argumento es efectivamente evaluativo, pero en el
sentido de que cualquier buena teoria de la sociedad se basa en consideracio-
nes evaluativas, en tanto su éxito radica en sefialar las estructuras y procesos
sociales importantes, y todo juicio acerca de la importancia es evaluativo.”

Permitanme ofrecer un ejemplo de la diferencia entre mi concepcion del
papel de la evaluacién en fa explicacion de la naturaleza del derecho y la de
Dworkin, a través de la consideracién de una objecién central a la tesis de las
fuentes del derceho. Algunas personas tienen una objecién, no contra la atri-
bucién de intencién a quienes legislan o interpretan el derecho en si, sino al
presupuesto de la tesis de las fuentes del derecho de que en todos los casos en
que nos enfrentamos con legislacién vilida, también es posible encontrar una
intencién subyacente. ¢Esto se da en la realidad? ; Acaso ignoramos que en
ocasiones los legisladores votan sin tener idea, y con la dnica intencién de
volver a sus hogares lo mds pronto posible? La respuesta adecuada a esta pre-
gunta, y otras relactonadas, debe esperar atin la aparicién de un tratamiento
completo de la interpretacién y del papel de la intencién dentro de este con-
texto. Una breve indicacién acerca de la direccion en la que debe buscarse la
respuesta tendrd que bastarnos.

Comencemos por considerar la idea que rechaza la importancia de la in-
tencién del legislador en nuestra comprension del derecho. A la pregunta de
por qué deberfamos asignar importancia alguna a un texto particular en tanto
juridicamente obligatorio, esta posicién responde que es debido a que fue con-
cebido a través del proceso constitucional correcto. A la pregunta de cémo de-
berfa interpretarse el texto, ademas de por referencia a las intenciones del le- -
gislador o de aguéllos cuya accién mantiene su vigencia como derecho, la
respuesta se referirfa a las convenciones de interpretacién existentes, que no
necesitan referirse a la intencién de nadie. No hay nada incorrecto en estas res-
puestas, simplemente plantean nuevas preguntas. ;Porqué la aprobacién de
determinado texto conforme tales procedimientos le otorga una condicion ju-
ridica especial? ;Se trata de alguna forma de magia o fetichismo?

El proceso constitucional representa una manera de otorgar fuerza vincu-
lante a un texto debido a que se trata de un proceso disefiado para permitir que
quienes ostentan la autoridad expresen sus ideas acerca de la manera en que de-
ben comportarse las personas, de forma que se vuelvan obligatorias. El hecho
que se trate de ese procedimiento, y no de cualquier ritual seleccionado arbi-
trariamente, forma parte de lo que lo convierte en un proceso legal. El proce-
so legisiativo incluye reglas de interpretacién convencionales. Un cambio en
las reglas de interpretacién dentro de un sistema juridico modifica al derecho.
Consideremos el sencillo ejemplo de un cambio en la interpretacién del tér-
mino «persona», que de referirse Gnicamente a los seres humanos pasara a
incluir también al feto. Los legisladores no necesariamente tenian otra inten-
cién sino que el proyecto de ley se transformara en derecho vigente con el
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significado que le atribuian las reglas de interpretacion de su pais. Negar esa
intencidn equivale a negar que saben lo que estén haciendo cuando aprueban
una ley.

:Cémo podemos defender esta sucinta réplica a la objecidn? Se refiere a
las concepciones evaluativas acerca de lo que resulta significaivo e importan-
te cn las instituciones sociales centrales, v.g. las instituciones juridicas. Pero al
afirmar que estos rasgos son importantes, no se los estd recomendando como
buenos. Su importancia puede ser aceptada por anarquistas que rechazan
cualquier posibilidad de legitimidad para tales instituciones. Todo lo que afir-
mamos es que resultan centrales para nuestra experiencia social con respecto
4 instituciones que expresan lo que declaran como su juicio colectivo y vin-
culante acerca de la sociedad, con respecto a fa manera en que las personas de-
berian comportarse. Dada la relevancia capital de esta caracteristica, se justi-
fica interpretar de la manera que hemos descrito a la accién de los legisladores
que estan apurados por irse 2 5u casa, ¥ quC vOTan sin prestar atencion a lo que
estin aprobando. En primer lugar, aunque este es un juicio evaluativo, no es
un juicio acerca de los méritos morales de algo. En segundo lugar, su aphica-
cién depende del hecho de que la percepcién de la importancia de la caracte-
ristica en la que nos concentramos es compartida dentro de nuestra sociedad;
que, entre otros, la comparten los legistadores mismos.

El concepto de derecho forma parte de nuestra cultura y de nuestras tradi-
ciones culturales. Ticne un papel fundamental en la manera en que las perso-
nas comunes, tanto como los juristas, entienden sus propias acciones y las de
otras personas. Forma parte de la manera en que «conceptian» a la realidad
social. Pero la cultura v la tradicién de las cuales forma parte el coneepto no le
otorgan ni contornos claramente definidos ni un eje directamente identifica-
ble. Diversas ideas, en ocasiones contradictorias, se revelan en ellas. Quedaala
teoria del derecho el seleccionar aquéllas que resultan fundamentales y signifi-
cativas para la manera en que el concepto aparece en la concepcién de la socie-
dad que sostienen las personas, a fin de elaborarlas y explicarlas.

1a teoria del derecho contribuye en este aspecto a una mejor comprension
de la sociedad. Pero serfa incorrecto liegar a la conclusién, como lo hace D,
Lyons,”" de que el éxito de un andlisis del concepto del derecho se juzga de
acuerdo con su utilidad sociologica tedrica. Hacerlo es ignorar el hecho de que,
a diferencia de los conceptos tales como «masa» y «electron», «Ja ley» es un
concepto utilizado por las personas para comprenderse a sf mismas. No esta-
mos libres de elegir cualquier concepto que nos resulte 1til. Una importante ta-
rea de la teorfa del derecho consiste en lograr profundizar nuestra comprension
de la sociedad, al ayudarnos a comprender la manera en que las personas se en-
tienden a si mismas.

Para csto, efectivamente, recurre al juicio evaluativo, ya que este tipo de
juicio es ineludible cuando se intenta determinar qué resulta relevante y sig-
nificativo en la comprensién comun del concepto de derecho. En este capitu-
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lo afirmo que uno de tales rasgos es la pretension de autoridad del derecho, y
el papel mediador que implica. La significacién de esta caracteristica surge,
tanto en su caracter distintivo como un método de organizacién social, como
en su aspecto moral distintivo, que hace que consideraciones especiales influ-
yan en la determinacién de la actitud moral correcta hacia las instituciones
dotadas de autoridad. Esta es una idea que no han tenido en cuenta aquétlos
que consideran al derecho como una situacién equivalente a un pistolero con
un writ large,* y quicnes, al sefialar la estrecha conexidn entre el derecho y la
moral, suponen una vinculacién que es inconsistente con él.

" En el derecho inglés, un writ cs un auto o mandamiento, especialmente decretado
por un tribunal, una corte o una auforidad con competencias juridicas. {N.d. T
L
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