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PREFACIO A LA EDICI”N CASTELLANA

Constituye una satisfacciÛn muy grande para mÌ el hecho de que mi
libro The Concept of Law estÈ ahora al alcance de los lectores de habla
espaÒola, y en una traducciÛn que, seg˙n mi modo de ver, re˙ne todo lo
que debe ser una traducciÛn. Lamento no poder escribir en espaÒol, pero
puedo leerlo lo suficientemente bien como para darme cuenta de que el
Dr. Genaro R. CarriÛ ha cumplido su tarea con rara destreza y gran
comprensiÛn. Ha superado algunos obst·culos muy serios. La
terminologÌa del derecho y de la filosofÌa jurÌdica ingleses contiene
muchas expresiones que carecen de equivalentes simples en espaÒol;
porque las palabras de cada uno de esos idiomas est·n con frecuencia
cargadas de una teorÌa jurÌdica extraÒa al otro y llevan en sÌ
implicaciones diferentes. Por aÒadidura, al escribir mi libro creÌ
necesario, para destacar aspectos del derecho previamente desatendidos,
inventar o usar expresiones que no son familiares ni siquiera para los
juristas ingleses. Nada de esto, empero, ha impedido que el Dr. CarriÛ
comprendiera lo que quise decir, por lo menos tan bien como lo
comprendo yo. Le agradezco la laboriosidad y el cuidado que ha puesto
en la traducciÛn.

Oxford, marzo de  1963.

JX



PREFACIO A LA EDICI”N INGLESA

En este libro he querido promover la comprensiÛn del derecho, la
coerciÛn y la moral, en cuanto fenÛmenos sociales diferentes, aunque
relacionados. Si bien est· primariamente dirigido al estudioso de la
teorÌa jurÌdica, espero que sea tambiÈn ˙til a aquellos que se interesan
principalmente en la filosofÌa moral o polÌtica o en la sociologÌa, m·s
que en el derecho. El jurista ver· en este libro un ensayo de teorÌa
jurÌdica analÌtica ( analytical jurisprudence), porque se ocupa de la
clarificaciÛn de la estructura general del pensamiento jurÌdico, y no de
la crÌtica del derecho o polÌtica jurÌdica. Adem·s, en muchos puntos he
planteado problemas que bien puede decirse que versan sobre el
significado de tÈrminos. AsÌ, por ejemplo, he considerado cÛmo "verse
obligado" difiere de "tener una obligaciÛn"; cÛmo el enunciado de que
una regla es una norma jurÌdica v·lida difiere de una predicciÛn dp la
conducta de los funcionarios; quÈ es lo que quiere decir la aserciÛn de
que un grupo social observa una regla y cÛmo difiere de la aserciÛn de
que sus miembros hacen habitual-mente ciertas cosas y cÛmo se asemeja
a ella. Ciertamente, uno de los temas centrales del libro es que ni el
derecho, ni ninguna otra forma de estructura social, puede ser
comprendido sin una apreciaciÛn de ciertas distinciones cruciales entre
dos tipos diferentes de enunciados, que he denominado "internos" y
"externos" y que pueden ser formulados dondequiera se observan reglas
sociales.

A pesar de su preocupaciÛn por el an·lisis, el libro puede tambiÈn
ser considerado un ensayo de sociologÌa descriptiva; porque la
sugestiÛn de que las investigaciones sobre los significados
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de las palahras simplemente arrojan luz sobre Èstas, es falsa. Muchas
distinciones importantes, que no son inmediatamente obvias, entre tipos
de situaciÛn social, o relaciones, pueden ser esclarecidas mejor
mediante un examen de los usos tÌpicos de las expresiones relevantes y
de la manera en que Èstas dependen de un contexto social que a menudo
no se expresa. En este campo de estudio es particularmente verdad,
como decÌa el Profesor ]. L. Austin, que podemos usar "una conciencia
agudizada de las palabras fara agudizar nuestra apercepciÛn de los
fenÛmenos".

Es obvio que tengo una enorme deuda frente a otros autores; en
verdad buena parte del libro se ocupa de las deficiencias de un modelo
simple de sistema jurÌdico, construido seg˙n las lÌneas de la teorÌa
imperativa de Austin. Vero en el texto el lector encontrar· muy pocas
referencias a otros autores y muy pocas notas de pie de p·gina. En lugar
de ello hallar·, al final del libro, notas extensas para ser leÌdas despuÈs
de cada capÌtulo; allÌ se relacionan las opiniones expresadas en el texto
con las de mis predecesores y mis contempor·neos, y se formulan
sugestiones sobre las maneras en que se -puede proseguir el
razonamiento en los trabajos de ellos. He adoptado este criterio, en parte
porque la lÌnea de argumento del libro es continua, y su continuidad
quedarÌa interrumpida por la comparaciÛn con otras teorÌas. Pero tam-
biÈn he tenido en mira un propÛsito pedagÛgico: confÌo en que esta
estructura puede desalentar la creencia de que un libro de teorÌa general
del derecho es, por sobre todo, una obra en la que uno se informa sobre
el contenido de otros libros. Mientras esta creencia persista entre los
autores, poco progresar· nuestra disciplina, y mientras persista entre los
lectores, el valor educativo de aquÈlla seguir· siendo muy escaso.

He sido deudor durante demasiado tiempo de demasiados amigos
para ser capaz ahora de seÒalar todas mis obligaciones. Pero tengo que
reconocer una deuda especial frente a A. M. Ho-r.orÈ, cuya crÌtica
detallada puso de manifiesto muchas confusiones de pensamiento e
ineptitudes de estilo. He tratado de eliminarlas, pero temo que ha
quedado mucho que Èl no aprobarÌa. A conversaciones con G. A. Paul
debo lo que pueda haber de
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valor en la filosofÌa polÌtica de este libro y en la interpretaciÛn del
derecho natural que en Èl hago; tengo que agradecerle tambiÈn el haber
leÌdo las pruebas. Me siento tambiÈn muy agradecido a Rupert Cross y
P. F. Strawson, que leyeron el texto, por su beneficioso consejo y crÌtica.

H. L. A. HART

Oxford, febrero de 1961.

xm

CAPÕTULO I

PREGUNTAS PERSISTENTES

1.    PERPLEJIDADES  DE  LA TEORÕA JURÕDICA

Pocas preguntas referentes a la sociedad humana han sido
formuladas con tanta persistencia y respondidas por pensadores
serios de maneras tan diversas, extraÒas, y aun paradÛjicas, como
la pregunta "øquÈ es derecho?". Aunque limitemos nuestra aten-
ciÛn a la teorÌa jurÌdica de los ˙ltimos ciento cincuenta aÒos, y
dejemos a un lado la especulaciÛn cl·sica y medioeval acerca de la
"naturaleza" del derecho, nos daremos con una situaciÛn que no
encuentra paralelo en ning˙n otro tema estudiado en forma
sistem·tica como disciplina acadÈmica autÛnoma. No hay una
vasta literatura consagrada a contestar las preguntas "øquÈ es quÌ-
mica?" o "øquÈ es medicina?", como la hay para responder a la
pregunta "øquÈ es derecho?". Unas pocas lÌneas en la primera
p·gina de un manual elemental es todo cuanto debe considerar el
estudiante de aquellas ciencias; y las respuestas que se le dan son
de un tipo muy diferente al de las que recibe el estudiante de
derecho. Nadie ha pensado que es esclarecedor o importante
insistir  en que la  medicina es  "lo que los  mÈdicos hacen respecto
de las enfermedades", o "una predicciÛn de lo que los mÈdicos
har·n", o declarar que lo que com˙nmente es reconocido como
una parte caracterÌstica, central, de la quÌmica, por ejemplo, el
estudio de los ·cidos, no es en realidad parte de ella. Sin embargo,
en el caso del derecho, se han dicho con frecuencia cosas que a
primera vista parecen tan extraÒas como Èsas, y no sÛlo se las ha
dicho sino que se ha insistido en ellas con elocuencia y pasiÛn,
como si fueran revelaciones de verdades sobre el derecho, oscu-
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recidas desde  tiempo atr·s por representaciones groseramente
falsas de su naturaleza esencial.

"Lo que los funcionarios hacen respecto de las disputas es...
el derecho mismo"1; "Las profecÌas de lo que los tribunales har·n...
es lo que entiendo por derecho";2 KLas leyes son fuentes de de-
recho... no partes del derecho mismo";3 "El derecho constitucional
no es otra cosa que moral positiva";4 "No se debe robar; si alguien
roba  deber·  ser  castigado....  Si  existe,  la  primera  norma  est·
contenida en la segunda, que es la ˙nica norma genuina.... El
derecho es la norma primaria que establece la sanciÛn"8.

Estas son sÛlo unas pocas de las numerosas afirmaciones y ne-
gaciones sobre la naturaleza del derecho que, por lo menos a pri-
mera vista, se presentan como extraÒas y paradÛjicas. Algunas de
ellas parecen hallarse en conflicto con las creencias m·s firme-
mente  arraigadas  y  ser  f·cilmente  refutables;  es  asÌ  que  estamos
tentados de contestar: "Por supuesto que las leyes son derecho, al
menos un tipo de derecho aunque hay otros"; "Seguro que derecho
no puede significar simplemente lo que los funcionarios hacen o Jo
que los tribunales har·n, puesto que es menester una norma de
derecho para que alguien sea funcionario o juez".

Sin embargo, estas expresiones aparentemente paradÛjicas no
fueron formuladas por visionarios o por filÛsofos interesados pro-
fesionalmente en poner en duda los veredictos m·s elementales del
sentido com˙n. Ellas son el resultado de una prolongada reflexiÛn
sobre el derecho, llevada a cabo por hombres que han sido
primordialmente juristas, dedicados profesionalmente a la
enseÒanza o a la pr·ctica de aquÈl, y en algunos casos, a su apli-
caciÛn como jueces. Adem·s, lo que ellos dijeron sobre el derecho
realmente incrementÛ, en su tiempo y lugar, nuestra comprensiÛn
del mismo.  Porque, entendidos en  su contexto, tales

i Llewellyn, The Bramble Bush (2a. ed.,  1951), p. 9.
2 O. W. Holmes, "The Path of the Law", en Collected ï Pavers (1920),

p. 173.
3 J. C. Gray, The N'ature and Sources of the Law (1902), s. 276.
4 Austin, The  Province of Jurisprudence  Determined (1832).  Conferencia VI (ed.

1954, p. 259).
8 Kelsen, General Theory  of Law and State (1949),  p.  61.

-2 -

enunciados son a la vez esclarecedores y desconcertantes: se pa-
recen m·s a gruesas exageraciones de algunas verdades sobre el
derecho, indebidamente desatendidas, que a definiciones frÌas.
Arrojan una luz que nos hace ver mucho que permanecÌa oculto en
el derecho; pero la luz es tan brillante que nos ciega respecto del
resto y seguimos asÌ sin una visiÛn clara del conjunto.

Este interminable debate teorÈtico en los libros, contrasta ex-
traÒamente con la capacidad de la mayorÌa de los hombres para
citar ejemplos de derecho, con facilidad y confianza, si se les pide
que lo hagan. Pocos ingleses ignoran que hay normas de derecho
que prohiben el homicidio, otras que obligan a pagar el impuesto a
los rÈditos, otras que especifican quÈ es lo que hay que hacer  para
otorgar un   testamento v·lido. Virtualmente todos, salvo el niÒo o
el extranjero que se encuentra con la palabra inglesa "law" por vez
primera, podrÌan multiplicar f·cilmente tales ejemplos, y la
mayorÌa de la gente podrÌa hacer algo m·s. PodrÌan describir, por
lo menos en esquema, cÛmo se determina si algo es derecho en
Inglaterra; saben que hay expertos a quienes consultar, y tribunales
que tienen la ˙ltima palabra, revestida de autoridad, sobre tales
cuestiones. Generalmente se sabe mucho m·s que esto. La mayorÌa
de la gente educada tiene la idea de que las reglas de derecho de
Inglaterra forman alg˙n tipo de sistema, y que en Francia o en los
Estados Unidos o en Rusia, y, por cierto, en casi todas las partes
del mundo que son concebidas como un "paÌs" independiente, hay
sistemas jurÌdicos que son, en lÌneas generales, similares en
estructura, a pesar de sus importantes diferencias. Sin duda que una
educaciÛn habrÌa fracasado seriamente si no informara sobre estos
hechos, y no pensarÌamos que es un signo de gran sutileza si
quienes los conocen pueden decirnos tambiÈn cu·les son los puntos
importantes de semejanza entre los diferentes sistemas jurÌdicos.
PodrÌamos esperar de todo hombre culto que fuera capaz de
identificar estas caracterÌsticas destacadas, en una forma
esquem·tica  del  tipo  siguiente.  Ellas  comprenden  (I)  reglas  que
prohiben o hacen obligatorios ciertos tipos de conducta bajo
amenaza de aplicar una pena; (II) reglas que exigen que
indemnicemos a quienes hemos daÒado de
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ciertas maneras; (III) reglas que especifican quÈ es lo que tenemos que
hacer para otorgar testamentos y celebrar contratos u otros acuerdos que
confieren derechos y crean obligaciones; (IV) tribunales que determinan
cu·les son las reglas y cu·ndo han sido transgredidas, y que fijan el
castigo a aplicar o la compensaciÛn a pagar; (V) una legislatura que hace
nuevas reglas y deroga las anteriores.

Si todo esto es de conocimiento com˙n, øcÛmo es que la pregunta
"øquÈ es derecho?" ha persistido y ha recibido respuestas tan variadas y
extraordinarias? øEs porque, adem·s de los casos tÌpicos claros,
constituidos por los sistemas jurÌdicos de los estados modernos, que
nadie en su sano juicio dudarÌa que son sistemas jurÌdicos, existen
tambiÈn casos dudosos, acerca de cuya "calidad jurÌdica" no sÛlo vacilan
los hombres cultos comunes, sino tambiÈn los juristas? El derecho
primitivo y el derecho internacional son los m·s importantes de tales
casos dudosos, y es patente que muchos entienden que hay razones,
aunque por lo com˙n no concluyentes, para considerar que es impropio
extender el presente uso convencional de la palabra "derecho" a estos
casos. Por cierto que la existencia de tales casos cuestionables o
discutibles ha dado origen a una controversia prolongada y de alguna
manera estÈril, pero es patente que esos casos no pueden explicar las
perplejidades sobre la naturaleza general del derecho, expresadas por la
persistente pregunta "øquÈ es derecho?" Que Èsta no puede ser la raÌz de
las dificultades, parece manifiesto por dos razones.

Primero, es completamente obvio por quÈ se vacila en los referidos
casos. El derecho internacional carece de legislatura, los estados no
pueden ser llevados ante los tribunales internacionales sin su previo
consentimiento, y no existe un sistema centralmente organizado y
efectivo de sanciones. Ciertos tipos de derecho primitivo, incluso
aquellos a partir de los cuales pueden haber ido evolucionando en forma
gradual algunos sistemas jurÌdicos contempor·neos, presentan
caracterÌsticas similares a las seÒaladas, y es perfectamente claro para
cualquiera que lo que hace que su clasificaciÛn se presente como
cuestionable es su desvia-
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ciÛn de los casos tÌpicos, en estos aspectos. No hay ning˙n mis-
terio en ello.

En segundo lugar, no es en virtud de una peculiaridad de
tÈrminos complejos como "derecho" y "sistema jurÌdico" que es-
tamos  forzados  a  aceptar  que  hay  casos  tÌpicos  claros  y  casos  lÌ-
mites discutibles. Es hoy un hecho familiar (aunque demasiado
poco subrayado) que es menester hacer esta distinciÛn respecto de
casi todos los tÈrminos generales que usamos para clasificar ca-
racterÌsticas de la vida humana y del mundo en que vivimos. A
veces la diferencia entre el caso tÌpico claro, o paradigma, del uso
de una expresiÛn, y los casos discutibles, es sÛlo una cuestiÛn de
grado. Un hombre con un cr·neo reluciente es claramente calvo;
otro que tiene una hirsuta melena, claramente no lo es; pero la
cuestiÛn  de  si  es  calvo  un  tercer  hombre  que  tiene  una  mata  de
cabellos aquÌ y otra all· podrÌa ser discutida interminablemente, si
se la considerara importante, o si dependiera de ella alguna
decisiÛn pr·ctica.

A veces la desviaciÛn respecto del caso tÌpico no es una mera
cuestiÛn de grado, sino que surge cuando el caso tÌpico es de he-
cho un complejo de elementos normalmente concomitantes pero
distintos, alguno o algunos de los cuales pueden faltar en los casos
debatibles. øEs un bote volador un "buque"? øPodemos seguir
hablando de "ajedrez" si decidimos jugar sin la reina? Tales
cuestiones pueden ser instructivas porque nos obligan a
reflexionar, haciÈndola explÌcita, sobre nuestra concepciÛn de la
composiciÛn del caso tÌpico; pero es obvio que esto, que puede ser
llamado el aspecto marginal de las cosas, es algo demasiado
com˙n para explicar el largo debate sobre el derecho. Adem·s,
sÛlo una parte relativamente pequeÒa y poco importante de las
m·s famosas y controvertidas teorÌas jurÌdicas se ocupa del
problema de si es o no propio usar las expresiones "derecho
primitivo" o "derecho internacional" para describir los casos a los
que ellas convencionalmente se aplican.

Cuando reflexionamos sobre la capacidad general de la gente
para reconocer y citar ejemplos de normas de derecho, y so-
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bre la cantidad de cosas que generalmente se sabe acerca del caso tÌpico
de sistema jurÌdico, podrÌa parecer f·cil poner fin a la persistente
pregunta "øquÈ es derecho?", seÒalando simplemente una serie de cosas
familiares. øPor quÈ no nos limitamos a repetir la explicaciÛn
esquem·tica dÈ las caracterÌsticas salientes de un sistema jurÌdico
nacional que, quiz·s con excesivo optimismo, pusimos, en la p·g. 3 en
labios de un hombre culto? Podemos decir simplemente, "Tal es el caso
tÌpico de lo que se quiere decir con 'derecho' y 'sistema jurÌdico'; no hay
que olvidar que adem·s de estos casos tÌpicos encontraremos tambiÈn
estructuras en la vida social que, aunque comparten algunas de estas
caracterÌsticas salientes, no tienen otras de ellas. Estos son casos
debatidos respecto de los cuales no puede haber un argumento
concluyente en favor o en contra de su clasificaciÛn como derecho".

Esta manera de tratar el problema serÌa agradablemente breve. Pero
fuera de Èse, no presentarÌa ning˙n otro aspecto favorable. Porque, en
primer lugar, resulta claro que quienes se encuentran m·s perplejos ante
la pregunta "øquÈ es derecho?" no han olvidado, y no necesitan que se les
recuerden, los hechos familiares que esta respuesta esquem·tica les
ofrece. La profunda perplejidad que ha mantenido viva la pregunta, no es
ignorancia u olvido o falta de capacidad para reconocer los fenÛmenos a
los  que  la  palabra  "derecho"  com˙nmente  se  refiere.  Adem·s,  si
consideramos los tÈrminos de nuestra explicaciÛn esquem·tica de un
sistema jurÌdico, es patente que ella no va mucho m·s all· de afirmar que
en el caso tÌpico, normal, van unidas normas jurÌdicas de tipo diverso.
Esto es asÌ, porque tanto un tribunal como una legislatura, que aparecen
en ese breve esquema como elementos tÌpicos de un sistema jurÌdico
normal o com˙n, son a su vez creaciones del derecho. SÛlo cuando hay
ciertos tipos de normas jurÌdicas que acuerdan a los hombres jurisdicciÛn
para decidir casos y autoridad para dictar reglas se constituye un tribunal
o una legislatura.

Esta manera breve de tratar el problema, que se limita a recordar
las convenciones existentes que rigen el uso de las expre-

-6-

siones "derecho" y "sistema jurÌdico", es, por lo tanto, in˙til. Ob-
viamente lo mejor es posponer toda respuesta a la pregunta "øquÈ
es derecho?" hasta que descubramos quÈ es lo que realmente ha
desconcertado a quienes la han hecho o tratado de contestar, aun
cuando su familiaridad con el derecho y su capacidad para reco-
nocer ejemplos de Èl sean indiscutibles. øQuÈ m·s quieren saber y
por quÈ quieren saberlo? Es posible dar algo asÌ como una res-
puesta general a esta pregunta. Porque hay ciertos temas prin-
cipales recurrentes que han formado un foco constante de argu-
mento y de contra-argumento acerca de la naturaleza del derecho,
y provocado afirmaciones exageradas y paradÛjicas sobre el mismo,
tales como las que ya hemos citado. La especulaciÛn sobre la
naturaleza del derecho tiene una historia larga y complicada; sin
embargo en visiÛn retrospectiva se advierte que se ha centrado en
forma casi continua en unas pocas cuestiones principales. Estas no
fueron elegidas o inventadas gratuitamente para placer de la
discusiÛn acadÈmica; ellas se refieren a aspectos del derecho que,
en todo tiempo y en forma natural, parecen dar origen a equÌvocos,
de modo que la confusiÛn y la consiguiente necesidad de una
mayor claridad acerca de ellos puede coexistir, a˙n en los espÌritus
de pensadores profundos, con un firme dominio y conocimiento
del derecho.

2.   TRES PROBLEMAS RECURRENTES

Distinguiremos aquÌ tres de esos principales problemas recu-
rrentes, y mostraremos despuÈs por quÈ ellos se presentan juntos
bajo la forma de la exigencia de una definiciÛn del derecho o de
una respuesta a la pregunta "øquÈ es derecho?", o a preguntas
estructuradas m·s oscuramente, tales como "øcu·l es la naturaleza
(o la esencia) del derecho?".

Dos  de  estos  problemas  surgen  de  la  manera  siguiente.  La
caracterÌstica general m·s destacada del derecho, en todo tiempo y
lugar, es que su existencia significa que ciertos tipos de conducta
humana no son ya optativos sino obligatorios, en alg˙n sentido.
Sin embargo, esta caracterÌstica aparentemente  simple
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no lo es en realidad, porque dentro de la esfera de la conducta no
optativa u obligatoria podemos distinguir diversas formas. El sentido
primero, y el m·s simple, en que la conducta no es ya optativa, se
presenta cuando un hombre se ve forzado a hacer lo que otro le dice, no
porque sea compelidÛ fÌsicamente en el sentido de que se act˙a sobre su
cuerpo, sino porque el otro lo amenaza con consecuencias desagradables
si se rehusa a hacer lo que Èste quiere. El asaltante ordena a su vÌctima
entregarle el bolso y le amenaza con disparar si no lo hace; si la vÌctima
cumple, aludimos a la manera en que fue forzada a hacerlo diciendo que
se vio obligada a ello. A algunos les ha parecido claro que esta situaciÛn
en que una persona da a otra una orden respaldada por amenazas, y, en
este sentido de "obligar", la obliga a cumplir, muestra la esencia del
derecho, o, por lo menos, "la clave de la ciencia de la jurisprudencia" 6.
Este es el punto de partida del an·lisis de Austin que tanto ha influido en
la teorÌa jurÌdica inglesa.

Es por cierto indudable que, a menudo, un sistema jurÌdico
presenta, entre otros, este aspecto. Una ley penal que declara que cierta
conducta es delito y especifica la pena para el transgresor, puede
asemejarse a la situaciÛn de] asaltante en escala mayor;, y podemos
pensar que la ˙nica diferencia es relativamente pequeÒa, a saber, que en
el caso de las leyes las Ûrdenes est·n dirigidas, por lo com˙n, a un grupo
que habitualmente las obedece. Pero por atractiva que pueda parecer esta
reducciÛn de los complejos fenÛmenos del derecho a este elemento
simple, se ha visto, cuando se la examina m·s de cerca, que constituye
una  deformaciÛn  y  una  fuente  de  confusiÛn  aun  en  el  caso  de  una  ley
penal,  en  el  que  un  an·lisis  en  estos  tÈrminos  simples  parece  ser  m·s
plausible. øEn quÈ difieren, pues, el derecho v la obligaciÛn jurÌdica de
las Ûrdenes respaldadas por sanciones y cÛmo est·n relacionados con
ellas? Este ha sido, en todo tiempo, un problema cardinal, latente    en la
pregunta  "øquÈ es derecho?".

Un segundo problema semejante surge de una segunda manera

6.Austin, op. cit., Conferencia I, p.   13. Austin aÒade "y de la  moral".
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en que -la conducta puede ser no optativa sino obligatoria. Las
reglas morales imponen obligaciones y excluyen ciertas ·reas de
conducta de la libre elecciÛn del individuo para comportarse como
le place. Tal como un sistema jurÌdico contiene obviamente
elementos estrechamente conectados con los casos simples de
Ûrdenes respaldadas por amenazas, asÌ, en forma igualmente obvia,
contiene elementos estrechamente conectados con ciertos aspectos
de la moral. En ambos casos por igual es difÌcil identificar cu·l es
la relaciÛn precisa y estamos inclinados a ver en la conexiÛn
claramente cercana una identidad. No sÛlo el derecho y la moral
comparten un vocabulario, de modo que puede hablarse de
obligaciones, derechos y deberes morales y jurÌdicos; tambiÈn
todos los sistemas jurÌdicos nacionales reproducen la sustancia de
ciertas exigencias morales fundamentales. El asesinato y el uso
irresponsable de la violencia no son sino los ejemplos m·s obvios-
de la coincidencia entre las prohibiciones del derecho y la moral.
Adem·s, hay una idea, la de justicia, que parece unir ambos
campos: es al mismo tiempo una virtud especialmente adecuada al
derecho y la m·s jurÌdica de las virtudes. Hablamos de "justicia de
acuerdo con el derecho", y tambiÈn de la justicia o injusticia de las
normas de derecho.

Estos hechos sugieren el punto de vista de que el derecho es
entendido mejor como una "rama" de la moral o de la justicia y
que es su congruencia con los principios de moral o justicia, y no
el hecho de que constituye un cuerpo de Ûrdenes y amenazas, lo
que hace a  su "esencia".  Esta  es  la  doctrina caracterÌstica no sÛlo
de las teorÌas escol·sticas del derecho natural sino de cierta teorÌa
jurÌdica contempor·nea que critica al "positivismo" jurÌdico
heredado de Austin. Sin embargo, tambiÈn aquÌ las teorÌas que
llevan a cabo esta estrecha asimilaciÛn del derecho a la moral, con
frecuencia parecen confundir, en ˙ltimo tÈrmino, uno y otro tipo
de  conducta  obligatoria,  y  dejar  un  lugar  insuficiente  para  las
diferencias de especie entre las reglas morales y las jurÌdicas y
para las divergencias en sus requerimientos. Estas son por lo me-
nos tan importantes como las semejanzas y convergencias que
tambiÈn podemos hallar. AsÌ, la afirmaciÛn de que "una norma
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jurÌdica injusta no es una norma jurÌdica" 7, suena tanto a exage-
raciÛn y a paradoja, sino a falsedad, como "las leyes no son de-
recho", o "el derecho constitucional no es derecho". Es peculiar de
la oscilaciÛn entre extremos, que caracteriza a la historia de la
teorÌa jurÌdica, que aquellos que han visto en la estrecha asimila-
ciÛn entre el derecho y la moral nada m·s que una inferencia
equivocada del hecho de que uno y otra comparten un vocabulario
com˙n de derechos y deberes, hayan protestado contra ello en
tÈrminos igualmente exagerados y paradÛjicos. "Las profecÌas de
lo que los tribunales har·n de hecho, y no otra cosa m·s ambiciosa,
es lo que entiendo por derecho"8.

El  tercer  problema  principal  que  en  forma  perenne  incita  a
preguntar "øquÈ es derecho?" es m·s general. A primera vista
puede parecer que el enunciado de que un sistema jurÌdico con-
siste, por lo menos en general, en reglas, no podrÌa haber sido
puesto en duda ni considerado difÌcil de entender. Tanto aquellos
para quienes la clave de la comprensiÛn del derecho se encuentra
en la nociÛn de Ûrdenes respaldadas por amenazas, como aquellos
que la ven en su relaciÛn con la moral o la justicia, hablan del
derecho como algo que contiene reglas, si no est· compuesto
principalmente de ellas. Sin embargo, la insatisfacciÛn, la
confusiÛn y la falta de certeza acerca de esta nociÛn aparen-
temente no problem·tica, se encuentra en la base de buena parte
de la perplejidad sobre la naturaleza del derecho. øQuÈ son las
reglas?; øquÈ significa decir que una regla existe?; ølos tribunales
aplican realmente reglas o sÛlo fingen hacerlo? Una vez que la
nociÛn es cuestionada, y lo ha sido especialmente en la teorÌa
jurÌdica de este siglo, aparecen las mayores divergencias de opi-
niÛn. De ellas hablaremos r·pidamente aquÌ.

Es cierto que hay reglas de tipos muy diferentes, no sÛlo en
el sentido obvio de que adem·s de las reglas jurÌdicas hay reglas
de etiqueta y de lenguaje, reglas de juegos y reglamentos de clubs,
sino en el sentido menos obvio de que aun dentro de cualquiera

7 "Non videtur esse lex quae justa non fuerit":  San AgustÌn I, De Libero Arbitrio, 5;
Santo Tom·s, Summa Theologica, Pr. XCV, Arts. 2,4.

8 Holmes, loe. cit.
\
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de  estas  esferas,  las  llamadas  reglas  pueden  surgir  de  maneras  di-
ferentes y tener relaciones muy distintas con la conducta a que se
refieren. AsÌ, incluso dentro del derecho, algunas reglas son creadas
por vÌa legislativa; otras no son creadas mediante ning˙n acto
deliberado. M·s importante a˙n es esto: algunas reglas son
obligatorias en el sentido de que exigen que la gente se comporte
de ciertas maneras, por ejemplo, absteniÈndose de la violencia o
pagando impuestos, lo desee o no; otras reglas, tales como las que
prescriben el procedimiento, las formalidades y las condiciones para
la celebraciÛn de matrimonios, otorgamiento de testamentos o
realizaciÛn de contratos, indican lo que la gente de-, be hacer para
llevar a la pr·ctica sus deseos. El mismo contraste que existe entre
estos dos tipos de reglas se advierte entre aquellas reglas de un
juego que proscriben ciertos tipos de conducta bajo penalidad (por
ejemplo, el juego brusco o la falta de consideraciÛn al arbitro), y
aquellas que especifican lo que hay que hacer para convertir un
tanto o para ganar. Pero a˙n dejando a un lado por el momento esta
complejidad, y considerando sÛlo el primer tipo de reglas (que son
tÌpicas del derecho criminal), encontramos, incluso entre los
autores contempor·neos, la m·s amplia divergencia de opiniÛn
sobre quÈ significa afirmar que una regla de este tipo obligatorio
simple existe. Algunos creen, en verdad, que la nociÛn es
misteriosa al extremo.

La primera explicaciÛn de la idea aparentemente simple de
regla obligatoria que, quiz·s naturalmente, nos sentimos incli-
nados a dar, tiene que ser abandonada pronto. Es la que sostiene
que decir que existe una regla sÛlo significa que un grupo de
personas,  o  la  mayor parte  de ellas,  se  comporta  "como regla",  es
decir, generalmente, de una determinada manera similar en ciertos
tipos de circunstancias. AsÌ, afirmar que en Inglaterra hay una
regla que dice que un hombre no debe usar sombrero en la iglesia,
o que debemos ponernos de pie cuando se ejecuta "God Save the
Queen", sÛlo significa, seg˙n esta versiÛn del problema, que la
mayor parte de la gente generalmente hace estas cosas. Es patente
que esto no basta, aunque trasmite parte de lo que se quiere decir.
Puede existir una simple convergencia de
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conducta entre los miembros de un grupo social (todos pueden beber tÈ
regularmente a la hora del desayuno o ir al cine una vez por semana) y,
sin embargo, puede no haber regla que lo exija. La diferencia entre las
dos situaciones sociales, la de mera conducta convergente y la de
existencia de una regla social, se muestra tambiÈn en el plano ling¸Ìstico.
Al describir la ˙ltima podemos, aunque no es necesario, usar ciertas
palabras que serÌan equÌvocas si sÛlo se intentara afirmar la primera.
Estas son las expresiones "tener que" ("must"), y "deber" ("should" o
"ought to"), que a pesar de sus diferencias comparten ciertas funciones
comunes al indicar la presencia de una regla que exige cierto
comportamiento. En Inglaterra no hay ninguna regla que diga que todos
tienen  que,  o  deberÌan,  o  deben  ir  al  cine  una  vez  por  semana:  sÛlo  es
verdad que regularmente la gente concurre al cine una vez por semana.
Pero hay una regla que dispone que los hombres deben estar descubiertos
en la iglesia.

øCu·l es, pues, la diferencia crucial entre la mera conducta
convergente habitual en un grupo, y la existencia de una regla, de la que a
menudo son signo las palabras "tener que" y "deber"? AquÌ ciertamente
los teÛricos del derecho han estado divididos, en particular en nuestros
dÌas, en que diversos factores han traÌdo este problema a superficie. En el
caso de las reglas jurÌdicas se ha sostenido a menudo que la diferencia
crucial (el elemento de "tener que" o "deber") consiste en el hecho de que
las desviaciones de ciertos tipos de conducta probablemente suscitar·n
una reacciÛn hostil, y, si se trata de reglas jurÌdicas, ser·n castigadas por
los funcionarios. En el caso de los que pueden ser llamados meros h·bitos
del grupo, como ir una vez por semana al cine, las desviaciones no dan
lugar a castigo, ni aun a reproche. Pero cuando hay reglas que exigen
cierta conducta, incluso reglas no jurÌdicas como la que prescribe que los
hombres se descubran en la iglesia, es probable que la desviaciÛn
produzca una reacciÛn de ese tipo. En el caso de las reglas jurÌdicas esta
consecuencia predecible es precisa y est· oficialmente organizada,
mientras que en el caso no jurÌdico, aunque es probable una similar
reacciÛn
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hostil  frente  a  la  desviaciÛn,  ella  no  est·  organizada  ni  tiene
car·cter preciso.

Claro est· que la predecibilidad del castigo es un aspecto
importante de las reglas jurÌdicas; pero no es posible aceptar esto
como una explicaciÛn exhaustiva de lo que se quiere decir con el
enunciado de que existe una regla social, o como explicaciÛn
exhaustiva del elemento de "tener que" o de "deber" encerrado en
las reglas. Tal versiÛn predictiva est· abierta a muchas objeciones,
pero una en particular, que es aplicable a toda una escuela de
pensamiento jurÌdico de los paÌses escandinavos, merece cuidadosa
consideraciÛn. Es que si examinamos de cerca la actividad del juez
o del funcionario que castiga las desviaciones de las reglas
jurÌdicas (o la de aquellos particulares que censuran o critican las
desviaciones de las reglas^ no jurÌdicas), vemos que en esta
actividad las reglas desempeÒan un papel que dicha versiÛn
predictiva deja sin explicaciÛn alguna. Porque el juez, al castigar,
toma a la regla como guÌa y  a  la  transgresiÛn  como  la razÛn y
justificaciÛn del castigo al transgresor. El juez no ve en la regla un
enunciado que expresa que Èl y otros probablemente castigar·n las
transgresiones, aunque un espectador podrÌa considerarla
precisamente de esta manera. El aspecto predictivo de la regla
(aunque  totalmente  real)  es  irrelevante  a  los  fines  del  juez,
mientras que el status de ella como guÌa y justificaciÛn es esencial.
Lo mismo se aplica a las censuras informales por la transgresiÛn de
reglas no jurÌdicas. Ellas tampoco son meras reacciones predecibles
frente a las desviaciones, sino algo que es guiado por la existencia
de la regla y que se considera justificado por Èsta. AsÌ, decimos que
censuramos o castigamos a un hombre porque ha infringido la
regla, y no simplemente que era probable que lo castigarÌamos o
censurarÌamos.

Sin embargo, algunos de los crÌticos que han insistido en estas
objeciones a la explicaciÛn predictiva confiesan que hay aquÌ algo
oscuro; algo que se resiste al an·lisis en tÈrminos f·cticos, claros y
rigurosos. øQuÈ puede haber en una regla adem·s del castigo o
censura regular, y por ella predecible, a quienes se desvÌan de las
pautas usuales de conducta, que la distinga de un
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simple h·bito del grupo? øPuede realmente haber algo por detr·s
de estos hechos claramente verificables, alg˙n elemento extra, que
guÌa al juez y justifica la pena, o le da alguna razÛn para aplicarla?
La dificultad en decir cu·l es exactamente este elemento extra ha
llevado  a  estos  crÌticos  de  la  teorÌa  predictiva  a  insistir,  a  esta
altura, en que todo el lenguaje de reglas, y el correspondiente uso
de palabras tales como "tener que" y "deber", est· colmado de una
confusiÛn que quiz·s exalte su importancia a los ojos de los
hombres pero que carece de fundamento racional. Simplemente
pensamos ópretenden esos crÌticosó que hay algo en la regla que
nos obliga a hacer ciertas cosas y que nos guÌa o justifica al
hacerlas, pero esta es una ilusiÛn aunque sea una ilusiÛn ˙til. Todo
lo  que  hay,  por  detr·s  de  los  claros  hechos  verificables  de  la
conducta del grupo y de la reacciÛn predecible ante la desviaciÛn,
son nuestros poderosos "sentimientos" que nos compelen a
comportarnos de acuerdo con la regla y a actuar contra aquellos que
no lo hacen. No reconocemos en estos sentimientos lo que tilos en
verdad son, sino que imaginamos que hay algo externo, alguna
parte invisible de la textura del universo, que nos guÌa y controla
en estas actividades. Estamos aquÌ en el reino de la ficciÛn, con el
cual, se dice, el derecho ha estado siempre conectado. SÛlo porque
adoptamos esta ficciÛn podemos hablar solemnemente del gobierno
de "leyes y no de hombres". Este tipo de crÌtica, cualquiera sean los
mÈritos de sus tesis positivas, exige por lo menos una elucidaciÛn
adicional de la distinciÛn entre reglas sociales y simples h·bitos de
conducta convergente. Esta distinciÛn es crucial para la
comprensiÛn del derecho, y buena parte de los primeros capÌtulos
de este libro se refiere a ella.

El escepticismo respecto del car·cter de las reglas jurÌdicas no
ha asumido siempre, sin embargo, la forma extrema de condenar
la nociÛn misma de regla obligatoria como confusa o ficticia. En
lugar de ello, la forma m·s dominante de ese escepticismo en los
Estados Unidos y en Inglaterra nos invita a reconsiderar el punto
de vista de que un orden jurÌdico en su totalidad o aun princi-
palmente consiste en reglas. No cabe duda de que los tribunales
estructuran sus decisiones como para dar la impresiÛn de que ellas
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son la consecuencia necesaria de reglas predeterminadas cuyo sig-
nificado es fijo y claro. En casos muy simples esto puede ser asÌ;
pero en la amplia mayorÌa de los casos que se ventilan ante los
tribunales, ni las leyes ni los precedentes en los que, seg˙n se
pretende, est·n contenidas las reglas, permiten un ˙nico resultado.
En los casos m·s importantes hay siempre una elecciÛn. El juez
tiene que optar entre posibles significados alternativos de las
palabras de una ley, o entre interpretaciones discrepantes de quÈ es
lo que "expresa" un precedente. ⁄nicamente la tradiciÛn de que
los jueces "hallan" y no "crean" el derecho oculta esto, y presenta
sus fallos como si fueran deducciones f·cilmente hechas a partir
de reglas claras preexistentes, sin que intervenga la elecciÛn del
juez. Las reglas jurÌdicas pueden tener un n˙cleo central de
significado indiscutido, y en algunos casos puede ser difÌcil
imaginar un debate acerca del significado de la regla. No parece
probable que la cl·usula de la secciÛn 9 de la Ley de Testamentos
de 1837, que exige dos testigos para un testamento, suscite
problemas de interpretaciÛn. Sin embargo todas las reglas poseen
una penumbra de incertidumbre donde el juez tiene que elegir
entre alternativas. Aun el significado de la cl·usula aparentemente
inocente de la Ley de Testamentos que dispone que el testador
debe firmar el testamento, puede resultar dudoso en ciertas
circunstancias. øQuÈ pasa si el testador usÛ un seudÛnimo?, øo si
otro guiÛ su mano?, øo sÌ escribiÛ ˙nicamente sus iniciales?, øo si
puso su nombre completo, correctamente, sin ayuda de nadie, pero
en la parte superior de la primera hoja en lugar de colocarlo en la
parte  inferior  de  la  ˙ltima?  En  todos  estos  casos,  øha  "firmado"
seg˙n el significado de aquella regla jurÌdica?

Si puede aparecer tanta incertidumbre en humildes esferas
del derecho privado, øcu·nta m·s no encontraremos en las gran-
dilocuentes frases de una constituciÛn, tales como las Enmiendas
V y XIV de la ConstituciÛn de los Estados Unidos, que establecen
que nadie ser· "privado de la vida, de la libertad, o de la propiedad
sin debido proceso legal?". Un autor8 ha dicho que el

9 J.  D.  March,   "Sociological  Jurisprudence  Revisited",   8 Stanford Law
Review (1956), p. 518.
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verdadero significado de esta frase es en realidad plenamente
claro. Significa: "ning˙n w ser· x  o  y sin z, donde w,  x,  y,  y  z
pueden asumir cualquier valor dentro de un amplio campo". Para
rematar la historia, los escÈpticos nos recuerdan que no sÛlo las
reglas son inciertas, sino que la interpretaciÛn del tribunal, adem·s
de hallarse revestida de autoridad, puede ser definitiva. En vista de
todo esto, la concepciÛn del derecho que ve en Èl esencialmente una
cuestiÛn de reglas øno es acaso una exageraciÛn grosera, si no un
error? Tales pensamientos conducen a la paradÛjica negativa que
ya hemos citado: "Las leyes son fuentes de derecho, no partes del
derecho mismo"10.

3.   DEFINICI”N

He  aquÌ,  pues,  los  tres  problemas  recurrentes:  øEn  quÈ  se
diferencia el derecho de las Ûrdenes respaldadas por amenazas, y
quÈ relaciÛn tiene con ellas? øEn quÈ se diferencia la obligaciÛn
jurÌdica de la obligaciÛn moral, y quÈ relaciÛn tiene con ella?
øQuÈ son las reglas, y en quÈ medida el derecho es una cuestiÛn de
reglas? El principal propÛsito de la mayor parte de la especulaciÛn
sobre la "naturaleza" del derecho ha sido eliminar dudas y
perplejidades acerca de estas tres cuestiones. Ahora es posible ver
por quÈ esta especulaciÛn ha sido usualmente concebida como una
b˙squeda de la definiciÛn del derecho, y tambiÈn por quÈ al menos
las formas familiares de definiciÛn han hecho tan poco para
resolver las persistentes dificultades y dudas. La definiciÛn, como
la palabra lo sugiere, es primariamente una cuestiÛn de trazar
lÌmites o discriminar entre un tipo de cosa y otro, que el lenguaje
distingue mediante una palabra separada. La necesidad de tal
delimitaciÛn es experimentada con frecuencia por quienes est·n
perfectamente habituados al uso cotidiano de la palabra en
cuestiÛn, pero no pueden enunciar o explicar las distinciones que,
seg˙n ellos sienten, dividen un tipo de cosa de otro. Todos nos-
otros nos hallamos a veces en esa situaciÛn: es fundamentalmente

1" Grey,  loe.  cÌt.
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la del hombre que dice, "Yo puedo reconocer un elefante si la veo,
pero no puedo definirlo". La misma situaciÛn fue expresada en
algunas famosas palabras de San AgustÌn u sobre la nociÛn de
tiempo.  "øQuÈ es  pues 'tiempo'?  Si  nadie me lo pregunta lo  sÈ;  si
deseo explicarlo a alguien que me lo pregunta, no lo sÈ". Es asÌ que
aun juristas avezados han sentido que, aunque conocen el derecho,
hay mucho respecto del mismo y de sus relaciones con otras cosas
que no pueden explicar y que no entienden plenamente. Como un
hombre que puede dirigirse de un punto a otro de una ciudad
familiar pero no puede explicar o mostrar a los dem·s cÛmo
hacerlo, quienes insisten en una definiciÛn necesitan un mapa que
exhiba con claridad las relaciones que oscuramente perciben entre
el derecho que conocen y otras cosas. A veces en tales casos una
definiciÛn de una palabra puede proporcionar tal mapa: puede
hacer explÌcito el principio latente que guÌa nuestro uso de la
palabra, y al mismo tiempo puede exhibir relaciones entre el tipo
de fenÛmenos a los cuales la aplicamos y otros fenÛmenos. Se dice
a veces que la definiciÛn es "meramente verbal" o "simplemente
acerca de palabras"; pero esto puede ser sumamente equÌvoco
cuando la expresiÛn definida pertenece al uso corriente. Aun la
definiciÛn de tri·ngulo como "figura rectilÌnea de tres lados", o la
definiciÛn de elefante como un "cuadr˙pedo que se distingue de
otros porque posee una piel gruesa, colmillos y trompa", nos
instruye en forma muy humilde sobre el uso tÌpico de esas palabras
y sobre las cosas a que ellas se aplican. Una definiciÛn de ese tipo
familiar hace dos cosas a la vez. Simult·neamente suministra un
cÛdigo o fÛrmula que traduce la palabra a otros tÈrminos que, se
entienden bien, y ubica para nosotros el tipo de cosa a que se
refiere la palabra seg˙n el uso, indicando las caracterÌsticas que
comparte con una familia m·s amplia de cosas y aquellas que la
distinguen de otras de la misma familia. Al buscar y hallar tales
definiciones "no contemplamos simplemente palabras.... sino
tambiÈn las realidades para hablar acerca de las cuales usamos las
palabras. Estamos

11 Confesiones, XIV,  17.
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usando una agudizada conciencia de las palabras para agudizar
nuestra percepciÛn de los fenÛmenos"13

Esta forma de definiciÛn (per genus et differentiatn) que
vemos en el caso simple del tri·ngulo o del elefante, es la m·s
simple y de alguna manera la' m·s satisfactoria, porque nos da una
forma de palabras que puede ser siempre colocada en reemplazo
de la palabra definida. Pero no siempre disponemos de ella, y
cuando tal cosa ocurre, no es siempre esclarecedora. Su Èxito
depende de condiciones que a menudo no se presentan. La prin-
cipal entre ellas es que haya una familia m·s amplia de cosas o
genus, cuyo car·cter tengamos en claro, y dentro de la cual la
definiciÛn ubique lo que define; porque obviamente una definiciÛn
que nos dice que algo es miembro de una familia no puede sernos
de ayuda si sÛlo tenemos ideas vagas y confusas sobre el car·cter de
la familia. Es esta exigencia la que en el caso del derecho hace que
esta forma de definiciÛn sea in˙til, porque aquÌ no hay ninguna
categorÌa general familiar, bien comprendida, que incluya al
derecho como miembro. La categorÌa que se presenta en forma
m·s obvia para ser utilizada de esta manera en una definiciÛn del
derecho, es la familia general de reglas de conducta; sin embargo
el concepto de regla, como hemos visto, es tan desconcertante
como el de derecho mismo, de tal manera que las definiciones que
comienzan identificando a los preceptos jurÌdicos como una
especie de reglas, por lo com˙n no hacen progresar mucho nuestra
comprensiÛn de aquÈl. Por esto, hace falta algo m·s fundamental
que una forma de definiciÛn que se usa con Èxito para ubicar
alguna clase especial, subordinada, dentro de alguna clase de cosas
general, familiar, bien entendida.

Hay, sin embargo, otros obst·culos formidables al uso pro-
vechoso de esta forma simple de definiciÛn en el caso del derecho.
La suposiciÛn de que una expresiÛn general puede ser definida de
esta manera, descansa en el presupuesto t·cito de que todos los
ejemplos a los que ella se aplica tienen caracterÌsticas comu-

12 J.  L.  Austin,   "A  PlÈa  for  Excuses", Proceedings of the Aristotelian
Society, vol.  57  (1956-7), 8.
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nes que son significadas por dicha expresiÛn. Claro est· que ya a
un nivel relativamente elemental, la existencia de casos marginales
reclama nuestra atenciÛn, y esto muestra que el presupuesto de que
los diversos ejemplos de un tÈrmino general deben poseer las
mismas caracterÌsticas puede tener car·cter dogm·tico. A menudo
el uso ordinario, o a˙n el uso tÈcnico, de una palabra, es
plenamente "abierto", en el sentido de que no 'prohibe la extensiÛn
del tÈrmino a casos en los que los que sÛlo est·n presentes algunas
de las caracterÌsticas normalmente concomitantes. Esto, tal como
ya lo hemos observado, es aplicable al derecho internacional y a
ciertas formas de derecho primitivo, de modo que es siempre
posible discutir con plausibilidad en favor y en contra de dicha
extensiÛn. Lo que es mas importante es que, adem·s de tales casos
marginales, los diversos ejemplos de un tÈrmino general est·n a
menudo unidos entre sÌ de maneras totalmente diferentes de la
postulada por la forma simple de definiciÛn. Pueden estar unidos
por analogÌa, como cuando hablamos del "pie" de un hombre y
tambiÈn del "pie" de una montaÒa. Pueden estar unidos por
diferentes relaciones con un elemento central. AsÌ, se advierte tal
principio unificador en la aplicaciÛn de la palabra "saludable" no
sÛlo a un hombre sino tambiÈn al color de su piel y a sus ejercicios
matutinos. El segundo es un signo y los ˙ltimos una causa de la
primera caracterÌstica central. O tambiÈn óy aquÌ quiz·s tenemos
un principio semejante al que unifica los diversos tipos de reglas
que constituyen un sistema jurÌdicoó los diversos ejemplos pueden
ser partes diferentes de alguna actividad compleja. El uso del
adjetivo "ferroviario" aplicado no sÛlo a un tren sino tambiÈn a las
lÌneas, a una estaciÛn, a un mozo de servicio y a una sociedad
anÛnima, est· gobernado por este tipo de principio unificador.

Hay por supuesto muchos otros tipos de definiciÛn adem·s de
la muy simple forma tradicional que hemos examinado, pero
parece claro, cuando recordamos el car·cter de los tres principales
problemas que hemos identificado como problemas que subyacen
a la recurrente pregunta: "øquÈ es derecho?", que nada lo
suficientemente  conciso como para ser considerado una
definiciÛn,
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 puede proporcionarle una respuesta satisfactoria. Las cuestiones
subyacentes son demasiado distintas entre sÌ y demasiado
fundamentales para ser susceptibles de este tipo de soluciÛn. Esto
es lo que muestra la historia de los intentos de dar definiciones
concisas. Sin embargo, el instinto que a menudo ha agrupado estas
tres cuestiones bajo una ˙nica pregunta o pedido de definiciÛn, no
ha estado mal orientado; porque, como mostraremos en el
desarrollo de ^ste libro, es posible aislar y caracterizar un conjunto
central de elementos que forman una parte com˙n de la respuesta a
las tres. Se ver· mejor lo que son estos elementos y por quÈ
merecen el papel importante asignado a ellos en este libro, si
consideramos primero, en detalle, las deficiencias de la concepciÛn
que ha dominado en tan gran medida la teorÌa jurÌdica inglesa
desde que Austin la expuso. Me refiero a la pretensiÛn de que la
clave para comprender el derecho ha de ha-liarse en la nociÛn
simple de orden respaldada por amenazas, que el propio Austin
denominÛ "mandato" (.command). La investigaciÛn de las
deficiencias de esta teorÌa ocupa los prÛximos tres capÌtulos. Al
criticarla en primer tÈrmino, y al diferir para los capÌtulos
ulteriores la consideraciÛn de su principal antagonista, hemos
dejado a un lado conscientemente el orden histÛrico en que se ha
desarrollado la moderna teorÌa jurÌdica; porque la pretensiÛn rival
de que se entiende mejor el derecho a travÈs de su conexiÛn
"necesaria" con la moral, es una doctrina anterior, que Austin, al
igual que Bentham antes que Èl, tomÛ como objeto principal de
ataque. Nuestra excusa para este trato a-histÛrico, si es que ella hace
falta, es que los errores de la teorÌa simple del imperativo son un
Ìndice  mejor  de  la  verdad  que  los  de  las  m·s  complejas  teorÌas
rivales.

En varios lugares de este libro el lector encontrar· discu-
siones de los casos marginales que han hecho dudar a los juristas
respecto de la aplicaciÛn de las expresiones "derecho" o "sistema
jurÌdico", pero la soluciÛn sugerida a esas dudas, que tambiÈn
encontrar· aquÌ, es sÛlo una preocupaciÛn secundaria de este libro.
Porque su propÛsito no es dar una definiciÛn de derecho, en el
sentido de una regla seg˙n la cual se puede poner
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a prueba la correcciÛn del uso de la palabra; su propÛsito es hacer
avanzar la teorÌa jurÌdica proporcionando un an·lisis m·s ela-
borado de la estructura distintiva de un sistema jurÌdico nacional, y
una mejor comprensiÛn de las semejanzas y diferencias entre el
derecho, la coerciÛn y la moral, como tipos de fenÛmenos sociales.
El conjunto de elementos identificados en el curso del examen
crÌtico de los prÛximos tres capÌtulos y descriptos en detalle en los
capÌtulos V y VI, sirven este propÛsito en las maneras que
quedar·n demostradas en el resto del libro. Por esta razÛn ellos
son tratados como los elementos centrales del concepto de
derecho, que tienen primordial importancia en su elucidaciÛn.

-21 -













CAPÕTULO V

EL DERECHO COMO UNION DE REGLAS PRIMARIAS
Y SECUNDARIAS

1.   UN NUEVO PUNTO DE PARTIDA

En los tres capÌtulos precedentes hemos visto que, en varios
puntos cruciales, el modelo simple del derecho como Ûrdenes
coercitivas del soberano no reproduce algunas de las caracterÌsti-
cas  salientes  de un sistema jurÌdico.  Para demostrar  esto no creÌ-
mos necesario invocar, como otros crÌticos, el derecho internacio-
nal o el derecho primitivo, que algunos pueden considerar ejem-
plos discutibles o casos marginales de derecho; en lugar de ello
seÒalamos ciertas notas familiares del derecho de un estado mo-
derno, y mostramos que ellas resultaban desfiguradas o totalmente
desatendidas en esta teorÌa demasiado simple.

Las principales formas en que dicha teorÌa fracasa son lo
suficientemente instructivas para merecer un segundo resumen.
Primero, se hizo claro que aunque entre todas las variedades de
derecho son las leyes penales, que prohiben o prescriben ciertas
acciones bajo castigo, las que m·s se parecen a Ûrdenes respalda-
das por amenazas dadas por una persona a otras, tales leyes, sin
embargo, difieren de dichas Ûrdenes en un aspecto importante, a
saber,  que  por  lo  com˙n  tambiÈn  se  aplican  a  quienes  las  san-
cionan, y no simplemente a otros. En segundo lugar, hay otras
variedades de normas, principalmente aquellas que confieren po-
testades jurÌdicas para decidir litigios o legislar (potestades p˙-
blicas) o para crear o modificar relaciones jurÌdicas (potestades
privadas), que no pueden, sin caer en el absurdo, ser interpretadas
como Ûrdenes respaldadas por amenazas. En tercer lugar,
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hay reglas jurÌdicas que difieren de las Ûrdenes en su modo de
origen, porque ellas no son creadas por nada an·logo a una pres-
cripciÛn explÌcita. Finalmente, el an·lisis del derecho en tÈrminos
del soberano habitualmente obedecido y necesariamente libre de
toda limitaciÛn jurÌdica, no da razÛn de la continuidad de la
autoridad legislativa, caracterÌstica de un moderno sistema jurÌ-
dico, y la persona o personas soberanas no pueden ser identifica-
das con el electorado o con la legislatura de un estado moderno.

Ser· menester recordar que al criticar asÌ la concepciÛn del
derecho como Ûrdenes coercitivas del soberano, consideramos tam-
biÈn una cantidad de artificios auxiliares que fueron introducidos a
costa de alterar la simplicidad primitiva de la teorÌa para superar
sus  dificultades.  Pero  tambiÈn  estos  recursos  fracasaron.  Uno  de
ellos, la nociÛn de orden t·cita, pareciÛ no tener aplicaciÛn a las
complejas realidades de un sistema jurÌdico moderno, sino
˙nicamente a situaciones mucho m·s simples, tales como la de un
general que deliberadamente se abstiene de interferir en las
Ûrdenes dadas por sus subordinados. Otros artificios, tales como el
de tratar a las reglas que confieren potestades como meros
fragmentos de reglas que imponen deberes, o de tratar a todas las
reglas como dirigidas ˙nicamente a los funcionarios, desfiguran las
maneras en que se alude a esas reglas, se las concibe, y se las usa
efectivamente en la vida social. Esto no tiene mejores tÌtulos para
obtener nuestro asentimiento que la teorÌa de que todas las reglas
de un juego son "realmente" directivas para. el arbitro. El artificio
para reconciliar el car·cter auto-obligatorio de la legislaciÛn con la
teorÌa de que una ley es una orden dada a otros, fue considerar a
los legisladores, cuando act˙an en su capacidad oficial, como una
persona que ordena a otras, entre quienes se incluye a los propios
legisladores en su capacidad privada. Este recurso en sÌ impecable,
obliga a complementar la teorÌa con algo que ella no contiene: la
nociÛn de una regla que define lo que hay que hacer para legislar.
Porque sÛlo conform·ndose con tal regla los legisladores tienen
una capacidad oficial y una personalidad separada, que puede
distinguirse de la que poseen en cuanto individuos particulares.
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Los tres capÌtulos precedentes, por lo tanto, son testimonio de
un fracaso y, obviamente, hace falta empezar de nuevo.   El fracaso,
empero, es aleccionador, y mereciÛ la consideraciÛn de- tallada que
le dedicamos, porque en cada punto en que la teorÌa no se adecuÛ a
los hechos fue posible ver, por lo menos en forma  esquem·tica, por
quÈ tenÌa que fracasar y quÈ es lo que hacÌa  falta para obtener una
mejor explicaciÛn..La raÌz del fracaso ,es_ que los elementos con
que  se  ha  construido  la  teorÌa,  a  saber  las  ideas  de  Ûrdenes,
obediencia, h·bitos y amenazas, no incluyen, ni tampoco pueden
producir mediante su combinaciÛn, la idea de recia, sin la cual no
podemos abrigar la esperanza de elucidar ni siquiera las formas m·s
elementales de derecho.  Es verdad que la idea de regla no es en
modo alguno simple: hemos visto ya en el capÌtulo III que, para
hacer justicia a la complejidad de un sistema jurÌdico, es necesario
distinguir entre dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas.
Seg˙n las reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado
el tipo b·sico o primario, se prescribe que los seres humanos hagan u
omitan ciertas acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo
dependen, en cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en
relaciÛn con ellas.  Porque las reglas del segundo tipo establecen que
los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, intro-
ducir nuevas reglas del tipo primario, extinguir o modificar reglas
anteriores, o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o
controlar su actuaciÛn. Las reglas del primer tipo imponen deberes;
las del segundo tipo confieren potestades, publicas o privadas.  Las
reglas del primer tipo se refieren a acciones que implican mo-
vimiento o cambios fÌsicos; las del segundo tipo prevÈn actos que
conducen no simplemente a movimiento o cambio fÌsico, sino a la
creaciÛn o modificaciÛn de deberes u obligaciones.

Hemos ofrecido ya alg˙n an·lisis preliminar de lo que va
implicado en la afirmaciÛn de que en un determinado grupo social
existen reglas de estos dos tipos, y en este capÌtulo no sÛlo
llevaremos ese an·lisis un poco m·s adelante sino que defende-
remos la tesis general de que en la combinaciÛn de estos dos tipos
de reglas se encuentra lo que Austin, errÛneamente, creÌa
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haber hallado en la nociÛn de Ûrdenes coercitivas, a saber, "la clave
de la ciencia de la jurisprudencia". No pretenderemos, ciertamente,
que siempre que se usa "con propiedad" la palabra "derecho" ha de
hallarse esta combinaciÛn de reglas primarias y secundarias: porque
resulta  claro  que  los  muy  variados  casos  respecto  de  los  cuales  se
usa  la  palabra  "derecho"  no  est·n  unidos  -  entre  sÌ  por  tal
uniformidad, simple, sino por relaciones menos directas, a menudo
por relaciones de analogÌa, de forma o de contenido, con un caso
central. Lo que trataremos de mostrar, en Èste y en los capÌtulos
subsiguientes, es que la mayor parte de las caracterÌsticas del
derecho que se han presentado como m·s desconcertantes y que han
provocado, y hecho fracasar, la b˙squeda de una definiciÛn, pueden
ser clarificadas mejor si entendemos estos dos tipos de reglas y la
acciÛn recÌproca entre ellos. Atribuimos a esta uniÛn de elementos
un  lugar  central  en  razÛn  de  su  poder  explicativo  para  elucidar  los
conceptos que constituyen la estructura del pensamiento jurÌdico. La
justificaciÛn del uso de la palabra "derecho" para un campo
aparentemente heterogÈneo de casos es una cuestiÛn secundaria, que
puede ser abordada cuando se han aprehendido los elementos
centrales.

2.   LA IDEA DE OBLIGACI”N

Se recordar· que la teorÌa del derecho como Ûrdenes coer-
citivas, a pesar de sus errores, partÌa de la apreciaciÛn perfecta-
mente correcta del hecho de que donde hay normas jurÌdicas la
conducta humana se hace en alg˙n sentido no optativa, u obli-
gatoria. Al elegir este punto de partida, la teorÌa estaba bien ins-
pirada, y al construir una nueva explicaciÛn del derecho en tÈr-
minos de la interacciÛn de reglas primarias y secundarias, nosotros
tambiÈn partiremos de la misma idea. Sin embargo, es aquÌ, en
este crucial primer paso, donde tenemos m·s que aprender de los
errores de aquella teorÌa.

Recordemos la situaciÛn del asaltante. A. ordena a B. en-
tregarle el dinero y lo amenaza con disparar sobre Èl si no cumple.
De acuerdo con la teorÌa de las Ûrdenes coercitivas esta situaciÛn
ejemplifica el concepto de obligaciÛn o deber en ge-
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´eral- La obligaciÛn jurÌdica consiste en esta situaciÛn a escala
mayor; A. tiene que ser el soberano, habitualmente obedecido, v
las Ûrdenes tienen que ser generales, prescribiendo cursos de
conducta y no acciones aisladas. La plausibilidad de pretender que
la situaciÛn del asaltante despliega el significado de "obliga-don",
consiste en el hecho de que, ciertamente, es una situaciÛn en la que
dirÌamos que B., si obedeciÛ, "se vio obligado" a ello, Sin
embargo, es igualmente cierto que no describirÌamos adecua-
damente la situaciÛn si dijÈramos, en base a estos hechos, que B.
"tenÌa la obligaciÛn" o el "deber" de entregar el dinero. AsÌ, desde
el comienzo, resulta claro que necesitamos algo m·s para com-
prender la idea de obligaciÛn. Hay una diferencia, todavÌa no.
explicada, entre la aserciÛn de que alguien se vio obligado a hacer
algo, y la aserciÛn de que tenÌa la obligaciÛn de hacerlo. Lo
primero es, a menudo, una afirmaciÛn acerca de las creencias y
motivos que acompaÒan a una acciÛn: decir que B. se vio obligado
a entregar el dinero puede significar simplemente, como ocurre en
el caso del asaltante, que Èl creyÛ que si no lo hacÌa sufrirÌa alg˙n
daÒo u otras consecuencias desagradables, y entregÛ el dinero para
evitar dichas consecuencias. En tales casos la perspectiva de lo que
podrÌa sucederle al agente si desobedece, hace que algo que en
otras circunstancias hubiera preferido hacer (conservar el dinero)
resulte una acciÛn menos preferible.

Dos elementos adicionales complican ligeramente la elucida-
ciÛn de la idea de verse obligado a hacer algo. Parece claro que no
pensarÌamos que B. se vio obligado a entregar el dinero si el daÒo
con que se lo amenazÛ hubiera sido, de acuerdo con la apreciaciÛn
com˙n, un daÒo trivial en comparaciÛn con las desventajas o
consecuencias  serias,  para  B.  o  para  otros,  de  acatar  las  Ûrdenes.
Tal serÌa el caso, por ejemplo, si A. simplemente hubiera
amenazado a B. con pellizcarlo. Tampoco dirÌamos, quiz·s, que B.
se vio obligado, si no habÌa fundamentos razonables para pensar
que A. llevarÌa a la pr·ctica su amenaza de causarle un daÒo
relativamente serio. Sin embargo, aunque en esta nociÛn van
implÌcitas tales referencias a la apreciaciÛn com˙n de un daÒo
comparativo y de un c·lculo razonable de probabilidad,
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el enunciado de que una persona se vio obligada a obedecer a oir·
es, en lo principal, un enunciado psicolÛgico que se refiere a las
creencias y motivos que acompaÒaron a una acciÛn. Pero el
enunciado de que alguien tenÌa la obligaciÛn de hacer algo es de
un tipo muy diferente y hay numerosos signos de esa diferencia.
AsÌ, no sÛlo ocurre que los hechos acerca de la acciÛn de B. y sus
creencias y motivos, en el caso del asaltante, aunque suficientes
para sustentar la afirmaciÛn de que B. se vio obligado a entregar su
cartera, no son suficientes para sustentar el enundo de que tenÌa la
obligaciÛn de hacerlo. Ocurre tambiÈn que hechos de este tipo, es
decir, hechos acerca de creencias y motivos, no son necesarios
para la verdad de un enunciado que afirma que una persona tenÌa
la obligaciÛn de hacer algo. AsÌ, el enunciado de que una persona
tenÌa la obligaciÛn, por ejemplo, de decir la verdad o de
presentarse a cumplir el servicio militar, sigue siendo verdadero
aunque esa persona creyera (razonablemente o no) que nunca serÌa
descubierto y que nada tenÌa que temer a causa de la
desobediencia. Adem·s, mientras que el enunciado de que alguien
tenÌa esa obligaciÛn es totalmente independiente del problema de
si efectivamente se presentÛ o no al servicio militar, el enunciado
de que alguien se vio obligado a hacer algo lleva normalmente la
implicaciÛn de que realmente lo hizo.

Algunos teÛricos, entre ellos Austin, advirtiendo quiz·s la
general irrelevancia de las creencias, temores y motivos de una
persona respecto de la cuestiÛn de si ella tenÌa obligaciÛn de hacer
algo, han definido esta nociÛn no en tÈrminos de esos hechos
subjetivos, sino en tÈrminos de la -probabilidad o riesgo de que la
persona que tiene la obligaciÛn sufra un castigo o un "mal" a
manos de otros en caso de desobediencia. Esto, en efecto, es tratar
a los enunciados de obligaciÛn no como enunciados psicolÛgicos,
sino como predicciones o c·lculos del riesgo de recibir un castigo
o sufrir un "mal". A muchos teÛricos posteriores esto les ha
parecido una revelaciÛn, que trae a la tierra una nociÛn esquiva y la
reformula en los mismos tÈrminos claros, rigurosos y empÌricos
que se usan en la ciencia.   Algunas veces ha sido
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aceptado, en efecto, como la ˙nica alternativa frente a las con-
cepciones metafÌsicas de la obligaciÛn y el deber en tanto que
objetos invisibles que existen misteriosamente "por encima" o "por
detr·s" del mundo de los hechos ordinarios y observables. Pero hay
muchas razones para rechazar esta interpretaciÛn de los enunciados
de obligaciÛn como predicciones, y ella no es realmente la ˙nica
alternativa frente a una metafÌsica oscura.

La objeciÛn fundamental es que la interpretaciÛn predictiva
oscurece el hecho de que, cuando existen reglas, las desviaciones
respecto de ellas no son simples fundamentos para la predicciÛn de
que sobrevendr·n reacciones hostiles o de que un tribunal aplicar·
sanciones a quienes las transgreden; tales desviaciones son tambiÈn
una razÛn o justificaciÛn para dichas reacciones y sanciones. En el
capÌtulo IV ya hicimos notar esta indiferencia hacia el aspecto
interno de las reglas; en el presente capÌtulo nos ocuparemos m·s
en detalle de ello.

Hay, empero, una segunda objeciÛn, m·s simple, a la in-
terpretaciÛn predictiva de la obligaciÛn. Si fuera verdad que el
enunciado de que una persona tenÌa una obligaciÛn significa que
era probable que Èl sufriera un castigo en caso de desobediencia,
serÌa una contradicciÛn decir que dicha persona tenÌa una obli-
gaciÛn, por ejemplo, la de presentarse a cumplir el servicio militar,
pero que debido al hecho de que consiguiÛ huir de la jurisdicciÛn, o
pudo sobornar a la policÌa o al tribunal, no existe la mÌnima
probabilidad de que sea aprehendido o de que se le aplique un
castigo. En realidad no hay contradicciÛn en decir esto, y tales
enunciados son frecuentemente formulados y comprendidos.

Es verdad, por supuesto, que en un sistema jurÌdico normal en
el que se sanciona una elevada proporciÛn de transgresiones, un
transgresor  corre  usualmente el  riesgo de sufrir  el  castigo;  asÌ  por
lo com˙n, el enunciado de que una persona tiene una obligaciÛn y
el enunciado de que es probable que se lo castigue a causa de la
desobediencia, ser·n ambos verdaderos. En verdad, Ja conexiÛn
entre estos dos enunciados es de alg˙n modo m·s fuerte: por lo
menos en un sistema nacional bien puede ocurrir
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que, a menos que en general sea probable, que se apliquen las
sanciones a los transgresores, de poco o nada valdrÌa hacer enun-
ciados particulares acerca de las obligaciones de una persona. En
este sentido, se puede decir que tales enunciados presuponen la
creencia en el funcionamiento normal continuado del sistema de
sanciones, del mismo modo que en el f˙tbol la expresiÛn "saque
lateral" presupone, aunque no afirma, que los jugadores, el arbitro
y el linesman probablemente tomar·n las consiguientes medidas.
Sin  embargo,  es  crucial  para  la  comprensiÛn  de  la  idea  de
obligaciÛn advertir que, en los casos individuales el enunciado de
que una persona tiene una obligaciÛn seg˙n cierta regla, y la pre-
dicciÛn de que probablemente habr· de sufrir un castigo a causa
de la desobediencia, pueden no coincidir.

Resulta claro que en la situaciÛn del asaltante no hay obli-
gaciÛn, aunque la idea m·s simple de verse obligado a hacer algo
puede bien ser definida seg˙n los elementos allÌ presentes. Para
comprender la idea general de obligaciÛn como necesario preliminar
para comprenderla en su forma jurÌdica, debemos volver nuestra
mirada a una situaciÛn social distinta que, a diferencia de la
situaciÛn del asaltante, incluye la existencia de reglas sociales;
porque esta situaciÛn contribuye de dos maneras al significado del
enunciado de que una persona tiene una obligaciÛn. Primero, la
existencia de tales reglas, que hacen de ciertos tipos de
comportamiento una pauta o modelo, es el trasfondo normal o el
contexto propio, aunque no expreso, de tal enunciado; y, en
segundo lugar, la funciÛn distintiva de este ˙ltimo es aplicar tal
regla general a una persona particular, destacando el hecho de que
su caso queda comprendido por ella. Hemos visto ya en el capÌtulo
IV  que  en  la  existencia  de  reglas  sociales  est·  de  por  medio  una
combinaciÛn de conducta regular con una actitud distintiva hacia
esa conducta en cuanto pauta o modelo de comporta-; miento.
Hemos visto tambiÈn las principales formas en que aquÈ-1' Has
difieren de los meros h·bitos sociales, y cÛmo el variado vocabulario
normativo, ("deber", "tener que", etc.), se usa para destacar o poner
de manifiesto la pauta o modelo y las desviaciones respecto del
mismo, y para formular las exigencias, crÌticas o re-
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conocimientos que pueden basarse en Èl. Dentro de esta clase de
tÈrminos normativos, las palabras "obligaciÛn" y "deber" forman
una importante subclase, y llevan consigo ciertas implicaciones
que por lo com˙n no est·n presentes en las otras. De aquÌ que
aunque para entender la nociÛn de obligaciÛn o deber es cier-
tamente indispensable captar los elementos que en general dife-
rencian las reglas sociales de los meros h·bitos, ello no es de por sÌ
suficiente.

El enunciado de que alguien tiene o est· sometido a una
obligaciÛn, implica sin duda alguna la existencia de una regla; sin
embargo no siempre es el caso que cuando existen reglas, la
conducta requerida por ellas es concebida en tÈrminos de obli-
gaciÛn. "El debÌa" ("he ought to have") y "Èl tenÌa la obligaciÛn"
("lie had an Obligation to") no son siempre expresiones intercam-
biables, a˙n cuando ambas coinciden en comportar una referencia
implÌcita a pautas o criterios de conducta existentes, o son usadas
para extraer conclusiones, en casos particulares, a partir de una
regla general. Las reglas de etiqueta o del habla correcta, son cier-
tamente reglas: ellas no son meros h·bitos convergentes o regu-
laridades de conducta; se las enseÒa y se hacen esfuerzos para pre-
servarlas; son usadas para criticar nuestra conducta y la conducta
ajena mediante el caracterÌstico vocabulario normativo, "Debes
quitarte  el  sombrero",  "Es incorrecto decir  'fuistes'".  Pero usar,  en
conexiÛn con reglas de este tipo, las palabras "obligaciÛn" o "de-
ber", serÌa engaÒoso o equÌvoco y no simplemente anÛmalo desde
un punto de vista estilÌstico. DescribirÌa en forma inadecuada una
situaciÛn social, porque aunque la lÌnea que separa las reglas de
obligaciÛn de otras reglas es, en ciertos puntos, una lÌnea vaga, sin
embargo la razÛn principal de la distinciÛn es bastante clara.

Se dice y se piensa que una regla impone obligaciones cuando
la exigencia general en favor de la conformidad es insistente, y la
presiÛn social ejercida sobre quienes se desvÌan o amenazan con
hacerlo es grande. Tales reglas pueden ser de origen puramente
consuetudinario: puede no haber un sistema centralmente
organizado de castigos frente a la transgresiÛn de ellas;
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la  presiÛn  social  puede  ˙nicamente  asumir  la  forma  de  una  reac-
ciÛn crÌtica u hostil generalmente difundida que no llega a las
sanciones fÌsicas. Ella puede limitarse a manifestaciones verbales
de desaprobaciÛn o a invocaciones al respeto de los individuos
hacia la regla violada; puede depender en gran medida de sen-
timientos tales como verg¸enza, remordimiento y culpa. Cuando la
presiÛn es del tipo mencionado en ˙ltimo tÈrmino, podemos
sentirnos inclinados a clasificar las reglas como parte de la moral
del grupo social, y la obligaciÛn impuesta por ellas como obligaciÛn
moral. A la inversa, cuando entre las formas de presiÛn las
sanciones fÌsicas ocupan un lugar prominente o son usuales, aun-
que no estÈn definidas con precisiÛn ni sean administradas por
funcionarios, sino que su aplicaciÛn queda librada a la comunidad
en general, estaremos inclinados a clasificar las reglas como una
forma rudimentaria o primitiva de derecho. Podemos, por
supuesto, hallar ambos tipos de presiÛn social seria tras lo que es,
en  un  sentido  obvio,  la  misma  regla  de  conducta.  A  veces  esto
puede ocurrir sin que haya indicaciÛn alguna de que una de ellas
es peculiarmente apropiada para ser la forma de presiÛn primaria,
y la otra la secundaria; en tales casos la cuestiÛn de si se trata de
una regla moral o de una regla jurÌdica rudimentaria puede no ser
susceptible de respuesta. Pero por el momento la posibilidad de
trazar la lÌnea entre el derecho y la moral no debe detenernos. Lo
que vale la pena destacar es que la insistencia en la importancia o
seriedad de la presiÛn social que se encuentra tras las reglas es el
factor primordial que determina que ellas sean concebidas como
dando origen a obligaciones.

Otras dos caracterÌsticas de la obligaciÛn van naturalmente
unidas a esta caracterÌstica primaria. Las reglas sustentadas por
esta  presiÛn  social  seria  son  reputadas  importantes  porque  se  las
cree necesarias para la preservaciÛn de la vida social o de alg˙n
aspecto de ella al que se atribuye gran valor. Es tÌpico que reglas
tan obviamente esenciales como las que restringen el libre uso de
la fuerza sean concebidas en tÈrminos de obligaciÛn. AsÌ tambiÈn,
las reglas que reclaman honestidad o veracidad, o que exigen que
cumplamos con nuestras promesas, o que especifican quÈ ha de
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hacer  quien desempeÒa un papel o funciÛn distintivos dentro del
upo social, son concebidas en tÈrminos de "obligaciÛn" o quiz·s
con m·s frecuencia, de "deber". En segundo lugar, se reconoce
generalmente que la conducta exigida por estas reglas, aunque
sea beneficiosa para otros, puede hallarse en conflicto con lo que
la persona que tiene el deber desea hacer. De aquÌ que se piensa
que las obligaciones y deberes caracterÌsticamente implican
sacrificio o renuncia, y la constante posibilidad de conflicto entre
la obligaciÛn o deber y el interÈs es, en todas las sociedades, uno
de los lugares comunes del jurista y del moralista.

La imagen de una ligazÛn que ata a la persona obligada,
imagen que la palabra "obligaciÛn" lleva en sÌ, y la nociÛn similar
de una deuda, latente en la palabra deber, son explicables en tÈr-
minos de estos tres factores, que distinguen las reglas de obligaciÛn
o deber de otras reglas. En esta imagen que persigue a buena parte
del  pensamiento  jurÌdico,  la  presiÛn  social  aparece  como  una
cadena que sujeta a aquellos que tienen obligaciones para que no
puedan hacer  lo  que quieren.  El  otro extremo de la  cadena est·  a
veces en manos del grupo o de sus representantes oficiales, que
reclaman el cumplimiento o aplican la pena; a veces es confiado
por el grupo a un particular, que puede optar entre exigir o no el
cumplimiento, o su valor equivalente. La primera situaciÛn
tipifica los deberes u obligaciones del derecho penal; la segunda,
los del derecho civil, donde concebimos a los particulares como
titulares de derechos correlativos a las obligaciones.

Aunque estas im·genes o met·foras sean naturales y, quiz·s,
esclarecedoras, no debemos permitir que se adueÒen de nosotros,
y nos lleven a una concepciÛn equÌvoca de la obligaciÛn como al-
go que consiste esencialmente en alg˙n sentimiento de presiÛn o
compulsiÛn, experimentado por los obligados. El hecho de que las
reglas que las imponen est·n por lo general sustentadas por una
presiÛn social seria, no implica que estar sometido a una obliga-
ciÛn establecida por esas reglas es experimentar sentimientos de
compulsiÛn o de presiÛn. De aquÌ que no es contradictorio decir
que un cuentero empedernido tenÌa obligaciÛn de pagar el al-
quiler, pero no se sintiÛ urgido a ello cuando se escapÛ sin hacerlo
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Sentirse obligado y tener una obligaciÛn son cosas diferentes,
aunque con frecuencia concomitantes. Confundirlas serÌa una
manera de desinterpretar, en tÈrminos de sentimientos
psicolÛgicos, el importante aspecto interno de las reglas que des-
tacamos en el capÌtulo III.

Este aspecto interno de las reglas es, en verdad, algo a lo que
tenemos que referirnos otra vez, antes de rechazar, en forma final,
las pretensiones de la teorÌa predictiva. Porque un sostenedor de
esta teorÌa bien puede preguntarnos por quÈ, si la presiÛn social es
una caracterÌstica tan importante de las reglas que imponen
obligaciones, estamos tan interesados en destacar las insuficiencias
de la teorÌa predictiva, que asigna a esa misma caracterÌstica un
papel central, al definir la obligaciÛn en tÈrminos de la
probabilidad de que el castigo amenazado, o l· reacciÛn hostil,
subsigan a la desviaciÛn respecto de ciertas lÌneas de conducta.
Puede parecer pequeÒa la diferencia que existe entre el an·lisis de
un enunciado de obligaciÛn como la profecÌa, o el c·lculo de
probabilidad, de una reacciÛn hostil frente a la conducta irregular,
y nuestra tesis de que si bien ese enunciado presupone un
trasfondo en el que las conductas irregulares enfrentan
generalmente reacciones hostiles, su uso caracterÌstico, sin
embargo, no es predecir esto, sino expresar que el caso de una
persona cae bajo tal regla. De hecho, sin embargo, esta diferencia
no es pequeÒa. Por cierto que mientras no se capte su importancia
no podremos entender adecuadamente todo el distintivo estilo de
pensamiento, discurso y acciÛn humanos que va involucrado en la
existencia de reglas y que constituye la estructura normativa de la
sociedad.

El siguiente contraste, que se formula tambiÈn en tÈrminos
del aspecto "interno" y "externo" de las reglas, puede servir para
destacar lo que da a esta distinciÛn su enorme importancia para
comprender no sÛlo el derecho, sino la estructura de cualquier
sociedad. Cuando un grupo social tiene ciertas reglas de conducta,
este hecho abre la posibilidad de tipos de aserciÛn estrechamente
relacionados entre sÌ, aunque diferentes; porque es posible
ocuparse de las reglas como un mero observador que no
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i     acepta,  o  como  un  miembro  del  grupo  que  las  acepta  y  que  i
usa como guÌas de conducta. Podemos llamar a estos puntos , vjst3j

el "punto de vista externo" y el "interno", respectiva-ente. Los
enunciados hechos desde el punto de vista externo edÈn, a su vez> ser
de tipos diferentes. Porque el observador puede, sin aceptar Èl
mismo las reglas, afirmar que el grupo las acepta, y referirse asÌ,
desde afuera, a la manera en que ellos ven las reglas desde el punto
de  vista  interno.    Pero  cualesquiera  sean  las  reglas,  sean  ellas  de
juegos, como las del ajedrez o del f˙tbol, o reglas jurÌdicas o
morales, podemos, si lo preferimos, ocupar la posiciÛn de un
observador que ni siquiera se refiere de esa manera al punto de vista
interno del grupo. Tal observador se satisface simplemente con
registrar las regularidades de conducta  observables en que
parcialmente consiste la conformidad con las reglas, y aquellas
regularidades adicionales, en la forma de. reacciÛn hostil,
reprobaciones, o castigos, que enfrentan a  las desviaciones.
DespuÈs de un tiempo el observador externo puede, sobre la base de
las regularidades observadas, correlacionar la desviaciÛn con la
reacciÛn hostil y predecir con un aceptable grado de acierto,
calculando las probabilidades, que una desviaciÛn de la conducta
normal del grupo dar· lugar a la reacciÛn hostil o al castigo. Tal
conocimiento no sÛlo puede revelar mucho acerca del grupo, sino
que puede capacitar al espectador para vivir en Èl libre de las
consecuencias desagradables que aguardarÌan a quien intentara vivir
en el grupo sin poseer tal conocimiento.

Sin embargo, si el observador se atiene realmente en forma
rÌgida a este punto de vista extremo y no da ninguna explicaciÛn de
la manera en que los miembros del grupo que aceptan las reglas
contemplan su propia conducta regular, su descripciÛn de la vida de
Èstos no podr· ser, en modo alguno, una descripciÛn en tÈrminos de
reglas ni, por lo tanto, en tÈrminos de las nociones de obligaciÛn o
deber que son dependientes de la nociÛn de regla. En lugar de ello,
su descripciÛn ser· en tÈrminos de regularidades de conducta
observables, predicciones, probabilidades y signos. Para tal
observador, las desviaciones de un miembro del
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grupo respecto de la conducta normal ser·n un signo de que
probablemente sobrevendr· una reacciÛn hostil, y nada m·s. Su
visiÛn del problema ser· como la de aquel que habiendo obser-
vado durante alg˙n tiempo el funcionamiento de una seÒal de
tr·nsito en una calle de movimiento intenso, se limita a decir que
cuando se enciende la luz roja hay una alta probabilidad de que el
tr·nsito se detenga. El ve en la seÒal luminosa un simple signo
natural de que la gente se comportar· de cierta manera, tal como
las  nubes  son  un signo de que llover·. De esa manera nuestro
observador no veja toda una dimensiÛn de la vida social de
aquellos  a  quienes observa,  ya que para Èstos  la  luz roja  no es  un
mero signo de que los otros se detendr·n: los miembros del grupo
ven en la luz roja una seÒal para que ellos se detengan, y, por ello,
una razÛn para detenerse de conformidad con las reglas que hacen
que el detenerse cuando se enciende la luz roja sea una pauta o
criterio de conducta y una obligaciÛn. Mencionar esto es
introducir en la explicaciÛn la manera en que el grupo contempla
su propia conducta. Es referirse al aspecto interno de las reglas,
vistas desde el punto de vista interno.

El punto de vista externo puede reproducir muy aproxima-
damente la manera en que las reglas funcionan en la vida de
ciertos miembros del grupo, a saber, aquellos que rechazan sus
reglas y ˙nicamente se interesan en ellas porque piensan que la
violaciÛn desencadenar·, probablemente, consecuencias desagra-
dables. Su punto de vista tiene que expresarse diciendo: "Me vi
obligado a hacerlo", "Es probable que me sancionen si....", "Pro-
bablemente Ud. ser· penado si...", "Ellos le har·n esto si...". Pero
no necesita formas de expresiÛn como "tenÌa la obligaciÛn" o "Ud.
tiene la obligaciÛn", porque ellas son ˙nicamente exigidas por
quienes ven su conducta y la de otras personas desde el punto de
vista interno. Lo que no puede reproducir el punto de vista
externo, que se limita a las regularidades observables de conducta,
es la manera en que las reglas funcionan como tales en la vida de
quienes normalmente constituyen la mayorÌa de la sociedad. Estos
son los funcionarios, abogados, o particulares que las usan, en
situaciÛn tras situaciÛn, como guÌas para conducir la
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vida social, como fundamento para reclamaciones, demandas, re-
conocimientos, crÌticas o castigos, esto es, en todas las transaccio-
nes familiares de la vida conforme a reglas. Para ellos la violaciÛn
de una regla no es simplemente una base para la predicciÛn de que
sobrevendr· cierta reacciÛn hostil, sino una razÛn para esa
hostilidad.

Es probable que la vida de cualquier sociedad que se guÌa por
reglas, jurÌdicas o no, consiste, en cualquier momento dado, en una
tensiÛn  entre  quienes,  por  una  parte,  aceptan  las  reglas  y
voluntariamente cooperan en su mantenimiento, y ven por ello su
conducta, y la de otras personas, en tÈrminos de las reglas, y
quienes, por otra parte, rechazan las reglas y las consideran ˙ni-
camente desde el punto de vista externo, como signos de un po-
sible castigo. Una de las dificultades que enfrenta cualquier teorÌa
jurÌdica ansiosa de hacer justicia a la complejidad de los hechos, es
tener en cuenta la presencia de ambos puntos de vista y no de-
cretar, por vÌa de definiciÛn, que uno de ellos no existe. Quiz·s
todas nuestras  crÌticas  a  la  teorÌa  predictiva de la  obligaciÛn pue-
den ser resumidas de la mejor manera, diciendo que ella hace
precisamente eso con el aspecto interno de las reglas obligatorias.

3.   LOS ELEMENTOS DEL DERECHO

Es posible, por supuesto, imaginar una sociedad sin una le-
gislatura, tribunales o funcionarios de ning˙n tipo. Hay, cierta-
mente, muchos estudios de comunidades primitivas en los que no
sÛlo se sostiene que esa posibilidad se ha realizado, sino que se
describe en detalle la vida de una sociedad donde el ˙nico medio
de control social es aquella actitud general del grupo hacia sus
pautas o criterios de comportamiento, en tÈrminos de los cuales
hemos caracterizado las reglas de obligaciÛn. Una estructura social
de este tipo es designada a menudo como una estructura social
basada en la "costumbre"; pero no usaremos esta palabra, porque
con frecuencia sugiere que las reglas consuetudinarias son muy
antiguas y est·n apoyadas en una presiÛn social menor que la que
sustenta a otras reglas. Para evitar estas implicaciones
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nos referiremos a tal estructura social como una estructura de
reglas primarias de obligaciÛn. Para que una sociedad pueda vivir
˙nicamente con tales reglas primarias, hay ciertas condiciones que,
concediendo algunas pocas verdades trilladas relativas a la
naturaleza humana y al mundo en que vivimos, tienen que estar
claramente satisfechas. La primera de estas condiciones es que las
reglas tienen que restringir, de alguna manera, el libre uso de la
violencia, el robo y el engaÒo, en cuanto acciones que los seres
humanos se sienten tentados a realizar, pero que tienen, en general,
que reprimir,, para poder coexistir en proximidad cercana los unos
con los otros. De hecho tales reglas siempre aparecen en las
sociedades primitivas que conocemos, junto con una variedad de
otras reglas que imponen a los individuos deberes positivos
diversos, como cumplir ciertos servicios o hacer contribuciones a la
vida com˙n. En segundo lugar, aunque tal sociedad puede exhibir
la tensiÛn, ya descripta, entre los que aceptan las reglas, y los que
las rechazan excepto cuando el miedo de la presiÛn social los
induce a conformarse con ellas, es obvio que el ˙ltimo grupo no
puede ser m·s que una minorÌa, para que pueda sobrevivir una
sociedad de personas que tienen aproximadamente la misma fuerza
fÌsica, organizada con tan poca cohesiÛn. Porque de otra manera,
quienes rechazan las reglas encontrarÌan muy poca presiÛn social
que temer. Esto tambiÈn est· confirmado por lo que sabemos de
las comunidades primitivas en las que, aunque hay disidentes y
malhechores, la mayorÌa vive de acuerdo con las reglas vistas
desde el punto de vista interno.

M·s importante para nuestro propÛsito actual es la conside-
raciÛn siguiente. Es obvio que sÛlo una pequeÒa comunidad estre-
chamente unida por lazos de parentesco, sentimiento com˙n, y
creencias, y ubicada en un ambiente o circunstancia estable, puede
vivir con buen resultado seg˙n tal rÈgimen de reglas no oficiales.
En cualesquiera otras condiciones una forma tan simple de control
social resultar· defectuosa, y requerir· diversas formas de
complementaciÛn. En primer lugar, las reglas que el grupo observa
no formar·n un sistema, sino que ser·n simplemente un conjunto
de pautas o criterios de conducta separados, sin ninguna marca
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com˙n identificatoria, excepto, por supuesto, que ellas son las
reglas  que  un  grupo  particular  de  seres  humanos  acepta  a  este
respecto se parecer·n a nuestras reglas de etiqueta. Por ello si
surgen  dudas  sobre  cu·les  son  las  reglas,  o  sobre  el  alcance
preciso de una regla determinada, no habr· precedimiento alguno
para solucionar  esas  dudas,  ya sea mediante referencia a  un texto
con autoridad o a la opiniÛn de un funcionario cuyas declaraciones
sobre el punto estÈn revestidas de ella. Porque, obviamente, tal
procedimiento y el reconocimiento del texto o personas con
autoridad, implican la existencia de reglas de un tipo diferente a
las de obligaciÛn o deber que, ex hipothesi, son  todas  las  reglas
que el grupo tiene. Podemos llamar a este defecto de la estructura
social simple de reglas primarias, su falta de certeza.

Un segundo defecto es el car·cter est·tico de  las  reglas.  El
˙nico modo de cambio de Èstas conocido por tal sociedad ser· el
lento proceso de crecimiento, mediante el cual lÌneas o cursos de
conducta concebidos una vez como optativos, se transforman
primero en habituales o usuales, y luego en obligatorios; y el in-
verso proceso de declinaciÛn, cuando las desviaciones, tratadas al
principio con severidad, son luego toleradas y m·s tarde pasan
inadvertidas. En tal sociedad no habr· manera de adaptar deli-
beradamente las reglas a las circunstancias cambiantes, eliminando
las antiguas o introduciendo nuevas; porque, tambiÈn aquÌ, la
posibilidad de hacer esto presupone la existencia de reglas de un
tipo diferente a las reglas primarias de obligaciÛn, que son las
˙nicas que rigen la vida de esta sociedad. En un caso extremo las
reglas pueden ser est·ticas en un sentido m·s dr·stico. Aunque
esto quiz·s no ha ocurrido en forma total en ninguna comunidad,
merece ser considerado porque el remedio para ello es algo muy
caracterÌstico del derecho. En este caso extremo no sÛlo no habrÌa
manera de cambiar deliberadamente las reglas generales, sino que
las obligaciones que ellas imponen en los casos particulares no
podrÌan ser variadas o modificadas por la elecciÛn deliberada de
ning˙n individuo. Todo individuo tendrÌa simplemente
obligaciones o deberes fijos de hacer algo o de abstenerse de
hacerlo. Es cierto que a menudo podrÌa ocurrir que otros se
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beneficiaran con el cumplimiento de esas obligaciones; pero si
sÛlo hay reglas primarias de obligaciÛn, los ˙ltimos no tendrÌan la
potestad de liberar del cumplimiento a los obligados, ni la de
transferir a terceros los beneficios que de tal cumplimiento de-
rivarÌan. Porque tales actos de liberaciÛn o de transferencia crean
cambios en las posiciones iniciales de los individuos, determina-
das  por  las  reglas  primarias  de  obligaciÛn,  y  para  que  esos  actos
sean posibles tiene que haber reglas de un tipo diferente al de
Èstas.

El tercer defecto de esta forma simple de vida comunitaria, es
la ineficiencia de la difusa presiÛn social ejercida para hacer
cumplir las reglas. Siempre habr· discusiones sobre si una regla
admitida ha sido o no violada y, salvo en las sociedades m·s pe-
queÒas, tales disputas continuar·n indefinidamente si no existe un
Ûrgano especial con facultades para determinar en forma defi-
nitiva, y con autoridad, el hecho de la violaciÛn. La ausencia de
tales determinaciones definitivas dotadas de autoridad no debe ser
confundida con otra debilidad asociada a ella. Me refiero al hecho
de que los castigos por la violaciÛn de las reglas, y otras formas de
presiÛn social que implican esfuerzo fÌsico o el uso de la fuerza, no
son administrados por un Ûrgano especial, sino que su aplicaciÛn
est· librada a los individuos afectados o al grupo en su conjunto.
Es obvio que la pÈrdida de tiempo que significan los esfuerzos del
grupo no organizado para apresar y castigar a los transgresores, y
las encarnizadas vendettas que pueden resultar de la justicia por
mano propia en ausencia de un monopolio oficial de "sanciones",
pueden ser inconvenientes serios. La historia del derecho sugiere
fuertemente, sin embargo, que la falta de Ûrganos oficiales para
determinar con autoridad el hecho de la violaciÛn de las reglas es
un defecto mucho m·s serio; porque muchas sociedades procuran
remedios para este defecto mucho antes que para el otro.

El remedio para cada uno de estos tres defectos principales de
esta forma m·s simple de estructura social, consiste en com-
plementar las reglas primarias de obligaciÛn con reglas secun-
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darÌas que  son  de  un  tipo  diferente.  La  introducciÛn  del  remedio
para  cada  defecto  podrÌa,  en  sÌ,  ser  considerada  un  paso  desde  el
mundo prejurÌdico al mundo jurÌdico; pues cada remedio trae
consigo muchos elementos que caracterizan al derecho: cierta-
mente los tres remedios en conjunto son suficientes para convertir
el rÈgimen de reglas primarias en algo que es indiscutiblemente un
sistema jurÌdico. Consideraremos uno a uno estos remedios y
mostraremos por quÈ el derecho puede ser caracterizado en la
forma m·s esclarecedora como una uniÛn dÈ reglas primarias de
obligaciÛn con esas reglas secundarias. Antes de hacer esto, sin
embargo, debemos subrayar los siguientes puntos generales. Si
bien los remedios consisten en la introducciÛn de reglas que por
cierto son distintas entre sÌ, como lo son de las reglas primarias
que complementan, ellas tienen importantes caracterÌsticas en co-
m˙n y est·n conectadas de diversas maneras. Se puede decir que
ellas se encuentran en un nivel distinto que las reglas primarias
porque son acerca de Èstas; en otros tÈrminos, mientras las reglas
primarias se ocupan de las acciones que los individuos deben o no
hacer, estas reglas secundarias se ocupan de las reglas primarias.
Ellas especifican la manera en que las reglas primarias pueden ser
verificadas en forma concluyente, introducidas, eliminadas,
modificadas, y su violaciÛn determinada de manera incon-
trovertible.

La forma m·s simple de remedio para la falta de certeza del
rÈgimen de reglas primarias, es la introducciÛn de lo que lla-
maremos una "regla de reconocimiento" (."rule of recognition"").
Esta especificar· alguna caracterÌstica o caracterÌsticas cuya po-
sesiÛn por una regla sugerida es considerada como tina indicaciÛn
afirmativa indiscutible de que se trata de una regla del grupo, que
ha  de  ser  sustentada  por  la  presiÛn  social  que  Èste  ejerce.  La
existencia de tal regla de reconocimiento puede asumir una
enorme variedad de formas, simples o complejas. Como ocurre en
el derecho primtivo de muchas sociedades, ella puede consistir
simplemente en que en un documento escrito o en alg˙n monu-
mento p˙blico hay una lista o texto de las reglas, dotado de au-
toridad. No hay duda de que como cuestiÛn histÛrica este paso
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beres, creadas voluntariamente, que tipifican la vida bajo el de-
recho, aunque por supuesto tambiÈn subyace una forma elemental
de reglas que confieren potestad bajo la instituciÛn moral de la
promesa. El parentesco entre estas reglas y las reglas de cambio que
est·n en juego en la nociÛn de legislaciÛn, es claro, y tal como lo
ha mostrado una teorÌa tan reciente como la de Kelsen, muchas de
las caracterÌsticas que nos desconciertan en las instituciones del
contrato o de la propiedad resultan clarificadas concibiendo los
actos de celebrar un contrato, o de transferir una propiedad, como
el ejercicio por parte doª los individuos de potestades legislativas
limitadas.

El tercer complemento del rÈgimen simple de reglas prima-
rias, usado para remediar la insuficiencia de la presiÛn social difu-
sa que aquÈl ejerce, consiste en reglas secundarias que facultan a
determinar, en forma revestida de autoridad, si en una ocasiÛn
particular se ha transgredido una regla primaria. La forma mÌnima
de adjudicaciÛn consiste en tales determinaciones, y llamaremos a
las reglas secundarias que confieren potestad de hacerlas "reglas de
adjudicaciÛn". Adem·s de identificar a los individuos que pueden
juzgar, tales reglas definen tambiÈn el procedimiento a seguir. Al
igual que las otras reglas secundarias, est·n en un nivel diferente
respecto de las reglas primarias: aunque pueden ser reforzadas
mediante reglas que imponen a los jueces el deber de juzgar, ellas
no imponen deberes sino que confieren potestades jurisdiccionales
y acuerdan un status especial a lis declaraciones judiciales relativas
a la transgresiÛn de obligaciones. Estas reglas, como las otras
reglas secundarias, definen un grupo de importantes conceptos
jurÌdicos: en este caso, los conceptos de juez o tribunal,
jurisdicciÛn y sentencia. Adem·s de estas semejanzas con las otras
reglas secundarias, las reglas de adjudicaciÛn tienen conexiones
Ìntimas  con  ellas.  En  verdad,  un  sistema  que  tiene  reglas  de
adjudicaciÛn est· tambiÈn necesariamente comprometido a una
regla de reconocimiento de tipo elemental e imperfecto. Esto es asÌ
porque, si los tribunales est·n facultados para hacer determi-
naciones revestidas de autoridad sobre el hecho de que una regla
ha sido transgredida, no puede evitarse que ellas sean considera-
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rfas como determinaciones revestidas de autoridad acerca de cu·les
son  las  reglas.  AsÌ,  la  regla  que  confiere  jurisdicciÛn  es  tambiÈn
una regla de reconocimiento que identifica a las reglas primarias a
travÈs de las decisiones de los tribunales, y estas decisiones se
convierten en una '"fuente" de derecho. Es verdad que esta forma
de regla de reconocimiento, inseparable de la forma mÌnima de ju-
risdicciÛn, ser· muy imperfecta. A diferencia de un texto con au-
toridad o de un libro de leyes, las sentencias no pueden ser for-
muladas en tÈrminos generales y su uso como guÌas que seÒalan
cu·les son las reglas, depende de una inferencia de alg˙n modo
fr·gil, hecha a partir de decisiones particulares, y el grado de cer-
teza que ella proporciona tiene que fluctuar en funciÛn de la habi-
lidad del intÈrprete y de la consistencia de los jueces.

Casi es innecesario agregar que en pocos sistemas jurÌdicos
las potestades judiciales est·n limitadas a la determinaciÛn del
hecho de la violaciÛn de las reglas primarias. La mayor parte de
les sistemas, despuÈs de alg˙n tiempo, han advertido las ventajas
de una centralizaciÛn adicional de la presiÛn social; y han prohi-
bido parcialmente el uso de castigos fÌsicos o de auto-ayuda violen-
ta por los particulares. En lugar de ello, han complementado las
reglas primarias de obligaciÛn mediante reglas secundarias adi-
cionales que especifican, o por lo menos limitan, los castigos por
la transgresiÛn de, aquÈllas, y han conferido a los jueces que ve-
rifican el hecho de la violaciÛn el poder exclusivo de disponer la
aplicaciÛn de penas por otros funcionarios. Estas reglas secunda-
rias proveen a las sanciones centralizadas oficiales del sistema.

Si recapitulamos y consideramos la estructura que ha resul-
tado da la combinaciÛn de las reglas primarias de obligaciÛn coh
las reglas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicaciÛn,
es obvio que tenemos aquÌ, no sÛlo la mÈdula de un sistema jurÌ-
dico, sino una herramienta muy poderosa para el an·lisis de mucho
de lo que ha desconcertado tanto al jurista como al teÛrico de la
polÌtica.

Los conceptos especÌficamente jurÌdicos, que interesan pro-
fesionalmente al jurista, tales como los de obligaciÛn, derecho
subjetivo, validez, fuentes del derecho, legislaciÛn y jurisdicciÛn,
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y sanciÛn, son elucidados mejor en tÈrminos de esta combinaciÛn
de elementos. Pero adem·s de ello, los conceptos que se encuen-
tran en la  intersecciÛn de la  teorÌa  del  derecho con la  teorÌa  polÌ-
tica, tales como los de Estado, autoridad y funcionario, exigen un
an·lisis similar para que la oscuridad que todavÌa los rodea se
disipe. No es difÌcil hallar la razÛn por la que un an·lisis en tÈr-
minos de reglas primarias y secundarias tiene este poder explicato-
rio. Muchas de las oscuridades y distorsiones que rodean a los con-
ceptos jurÌdicos y polÌticos, surgen del hecho de que Èstos impli-
can esencialmente una referencia a lo que hemos llamado el punto
de vista interno: el punto de vista de quienes no se limitan a
registrar y predecir la conducta que se adec˙a a las reglas, sino que
usan las reglas como criterios o pautas para valorar su conducta y la
de los dem·s. Esto requiere una atenciÛn m·s detallada en el
an·lisis de los conceptos jurÌdicos y polÌticos que la que usual-mente
Èstos han recibido. Bajo el rÈgimen simple de las reglas primarias
el punto de vista interno se manifiesta, en su forma m·s sencilla,
en  el  uso  de  aquellas  reglas  como  fundamento  para  la  crÌtica,  y
como justificaciÛn de las exigencias de conformidad, presiÛn social
y castigo. El an·lisis de los conceptos b·sicos de obligaciÛn y deber
reclama una referencia a estas manifestaciones m·s elementales
del punto de vista interno. Con el agregado de las reglas
secundarias, el campo de lo que se hace y dice desde el punto de
vista interno se extiende y diversifica mucho. Con esta extensiÛn
aparece todo un conjunto de nuevos conceptos, cuyo an·lisis
reclama  una  referencia  al  punto  de  vista  interno.  Entre  ellos  se
encuentran las nociones de jurisdicciÛn, legislaciÛn, validez, y, en
general, de potestades jurÌdicas, privadas y p˙blicas. Hay una
constante inclinaciÛn a analizar estos conceptos en los tÈrminos del
discurso ordinario o cientÌfico, que enuncia hechos, o del discurso
predictivo. Pero esto sÛlo puede reproducir su aspecto externo; para
hacer justicia a su aspecto distintivo o interno necesitamos ver las
diferentes maneras en que los actos de creaciÛn jurÌdica del
legislador, la adjudicaciÛn de un tribunal, el ejercicio de potestades
privadas u oficiales, y otros "actos jurÌdicos", est·n relacionados
con las reglas secundarias.
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En el prÛximo capÌtulo mostraremos cÛmo las ideas de vali-
dez del derecho y de fuentes del derecho, y las verdades latentes
entre los errores de las doctrinas del soberano, pueden ser refor-
muladas y clarificadas en tÈrminos de regÌas de reconocimiento.
Pero concluiremos este capÌtulo con una advertencia: aunque la
combinaciÛn de reglas primarias y secundarias, en razÛn de que
explica muchos aspectos del derecho, merece el lugar central
asignado s ella, esto no puede por sÌ iluminar todos los problemas.
La uniÛn de reglas primarias y secundarias est· en el centro de un
sistema jurÌdico; pero no es el todo y a medida que nos alejamos
del centro tenemos que ubicar, en las formas que indicaremos en
capÌtulos posteriores, elementos de car·cter diferente.
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