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NOTA DE LOS TRADUCTORES

Algunos de los textos que aqui se publican ya se encontraban traducidos
al castellano en revistas especializadas. Se ha decidido utilizar tales traduccio-
nes (adaptando y actualizando el texto donde fuera necesario) debido a que se
trata de trabajos que ya circulan hace un tiempo y poseen una tradicién conso-
lidada en la academia. Queremos agradecer a los responsables editoriales de
los lugares de publicacién en castellano asi como a los traductores por la auto-
rizacién para incluirlos en el presente volumen. A continuacién se enumeran
los articulos que ya se encontraban traducidos al castellano, asi como su lugar
original de publicacion:

— «;Puede haber una teoria del derecho?», traduccién de R. SANCHEZ
BRIGIDO, en J. Raz, E. BULYGIN y R. ALEXY, Una discusion sobre la teoria del
derecho, Marcial Pons, 2007.

— «El problema de la autoridad: de nuevo sobre la concepcion de la au-
toridad como servicio», traduccién de P. GAIDO, Doxa, 29 (2006).

— «Laincorporacion por el derecho», traduccién de R. Ruiz Ruiz y R. M.
JIMENEZ CANO, Derechos y libertades, 16 (2007).

— «Por qué interpretar?», traduccién de R. TAMAYO Y SALMORAN, Iso-
nomia, 5 (1996).

«La intencion en la interpretacién», traduccién de P. NAVARRO y J. J.
MORESO, Doxa, 20 (1997).

— «Sobre la autoridad e interpretacion de las constituciones: algunas
ideas preliminares», traduccion de V. Diaz RODRIGUEZ y J. VEGA GOMEZ, Pro-
blema, 1, 2007.




I
INTRODUCCION *

Las teorias generales del derecho luchan para hacer justicia a las numero-
sas dualidades del derecho. El derecho combina —entre otras cosas— poder
y moral, estabilidad y cambio, coherencia sistematica o doctrinal y sensibi-
lidad equitativa ante casos individuales. Las dualidades generan un desafio
explicativo doble. En primer lugar, los conceptos usualmente utilizados en
la teoria juridica, ;son adecuados para la tarea de explicar estas dualidades y
los conflictos y tensiones concomitantes que surgen en nuestra comprension
del derecho? Segundo, en la medida en que las actividades relacionadas con
el quehacer juridico son conscientes de su propia naturaleza, ;coémo afectan
estas dualidades a las actividades referidas y al derecho? Un aspecto especial
de esta segunda cuestién proviene del hecho de que alguno de estos conflictos
explicitos (en especial la relacién entre poder y moral dentro del derecho)
revisten a su vez relevancia moral. Las teorfas del derecho tienden a dividirse
entre aquellas que sostienen que el derecho, en virtud de su naturaleza mis-
ma, reconcilia exitosamente la dualidad entre moral y poder, y aquellas que
piensan que el éxito del derecho en esta tarea es contingente y depende de las
realidades politicas de las sociedades de que se trate. En la linea de la segun-
da tendencia he sugerido que es esencial al derecho el que reconozca que su
uso del poder responde a estdndares morales y que pretenda o aspire a haber
reconciliado poder y moral.

Espero que los capitulos que siguen —Ilos cuales contienen casi todo lo
que he publicado en filosofia del derecho desde 1994 y un articulo inédito
hasta ahora— clarifiquen el parrafo precedente. Alli se encuentran numero-

* Traduccion de Hernan BOUVIER.
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sos elementos de una explicacion acerca de la naturaleza del derecho. Esto
desarrolla y complementa lo que he escrito anteriormente sobre la cuestion,
aunque no lo reemplaza. Partes relevantes de la explicacién acerca de la natu-
raleza del derecho no se tocan aqui y son discutidas en otros textos con mas
detalle. En la introduccién explicaré brevemente por qué las cuestiones que
aqui se discuten son centrales para una teoria del derecho, comenzando con
el complicado punto ya indicado. Esto es, el reconocimiento de que tomarse a
sf mismo como receptivo frente a ciertos estindares es parte de la naturaleza
del derecho.

Una caracteristica de las teorias del derecho (compartida con las explica-
ciones filoséficas de la accidn, la moral y la politica normativa, entre otras) es
que se ocupa de actividades, actitudes, instituciones y otros fenémenos que
estdn permeados y configurados a partir de algin tipo de autocomprensién
(no siempre perfecta). Dicho de manera simple, esto significa que los jueces
no son simplemente personas cuyas decisiones (o un grupo de ellas) tienen
la fuerza de juicios juridicamente vinculantes. Sus decisiones son legalmente
vinculantes, en parte, porque se las genera con la intencién de que sean vin-
culantes. Los legisladores no son simplemente gente cuyas decisiones crean
derecho. Los legisladores crean derecho sélo cuando actian con la intencién
de dar lugar a reglas vinculantes. Lo mismo vale para otros tipos de funciona-
rios juridicos: sus actos tienen efecto juridico sélo si son dictados con la in-
tencion de que sean vinculantes. De hecho, multiples transacciones cotidianas
tienen efecto juridico sélo si la gente involucrada las concibe como teniendo
los efectos normativos relevantes. Como muestra valen un par de ejemplos:
los matrimonios no son vélidos juridicamente a menos que los contrayentes
hayan contratado con tal intencién y los testamentos no son vélidos juridica-
mente a menos que los causantes hayan querido que esos actos determinen la
disposicion de sus propiedades después de su muerte. Una teorfa del derecho
identifica y explica los conceptos involucrados en los actos de caricter juridi-
co y a partir de alli explica la naturaleza del derecho. En este sentido la teoria
del derecho versa en parte acerca del modo en el cual quienes llevan adelante
esos actos juridicos se entienden o se conciben a si mismos.

Es en este sentido que podemos decir que el derecho formula pretensiones
sobre si mismo. Dado que es institucionalizado, que sus normas pueden ser
cambiadas y aplicadas por instituciones, y dado que las instituciones realizan
ciertas afirmaciones y otros actos de habla en el curso de sus acciones oficiales,
es posible identificar las presuposiciones de esas afirmaciones y acciones. En
consecuencia, si una institucién o funcionario sostiene «por este acto te otorgo
el derecho de hacer esto o aquello» (proponiéndose asi conferir esos derechos
a la gente a quien se dirige), esto revela que quien lo dice presupone que tiene
el poder normativo para conferir tales derechos. Si resulta —como de hecho
sucede— que forma parte de la naturaleza del derecho el tener instituciones
las cuales pueden proponerse otorgar derechos a las personas, se sigue que
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estd en la naturaleza del derecho el pretender legitimacién para conferir esos
derechos. Esto significaria que el derecho se considera a si mismo como sujeto
a ciertos estandares normativos. No obstante, es una cuestion diferente si —y
en qué medida— tiene éxito en satisfacer tales estandares.

Las consideraciones precedentes dan lugar tres problemas agudos. En pri-
mer lugar, si el derecho aspira (i. e. se considera a s{ mismo sujeto) a ciertos
estdndares, ;es posible que fracase completamente en conformarse a ellos? En
segundo lugar, si puede que fracase en conformarse a ellos, al menos en cierto
grado, ;/nos hace falta un lenguaje diferente para referir a él y describir lo que
produce cuando falla de este modo? Por dltimo, si el derecho vive a través de
las actividades de sus propias instituciones, las cuales aspiran a producir, apli-
car y seguir sus estdndares, y si es autoconsciente de sus propias actividades
en el sentido de que sus instituciones conocen algunas de sus propias caracte-
risticas institucionales y aspiran a conformarse a estandares que se considera
vinculan a esas mismas instituciones, /no se sigue que el derecho es conscien-
te de si mismo en términos parroquiales, i. e. utilizando conceptos que existen
o estdn disponibles para la gente en algunas culturas pero no en otras? Y si
esto es asi, ;puede existir una teoria del derecho universal, esto es, una que se
aplique al derecho con independencia de los conceptos a través de los cuales
sus instituciones logran adquirir consciencia de su propia existencia?

La dltima pregunta es central para el primer par de ensayos de este libro,
los cuales contienen cuestiones metodoldgicas. A saber: ;qué clase de teoria
es la teoria del derecho? Y ;a qué clase de explicaciones puede aspirar? Estos
ensayos defienden la posibilidad de una teoria general del derecho mas alla
del modo particular en que los sistemas juridicos se conciben a sf mismos. Al
mismo tiempo se admite que como los conceptos usados por las instituciones
juridicas cambian, y como el trasfondo cultural también cambia, la teoria del
derecho enfrenta nuevas preguntas y desafios. Por tanto esta vision de la na-
turaleza de la teoria del derecho explica por qué la tarea que enfrenta la teoria
del derecho es constante y no puede ser clausurada, y por qué las explicacio-
nes tedricas cambiaran y se desarrollardn mientras persista nuestro interés en
el derecho. El surgimiento de nuevas explicaciones no es necesariamente re-
sultado del fracaso de las mds antiguas. Puede ser perfectamente consecuencia
del surgimiento de cuestiones nuevas a partir del cambio de conceptos y pre-
suposiciones sobre las cuales se apoya nuestra comprension de los fendmenos
sociales y juridicos.

La primera pregunta (acerca de si el derecho, que aspira a satisfacer cier-
tos estandares, puede fracasar completamente en atenerse a ellos) es tratada
en la segunda parte del libro y en el apéndice. Es un modo de acercarse al
problema de la normatividad del derecho. Existe una tendencia poco feliz a
tratar el problema de la naturaleza de la normatividad del derecho como si
fuese una cuestion acerca de qué relaciones necesarias existen (si las hay)
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entre derecho y moral. Dado que las razones morales son sélo una clase de
razones (normativas), y la pregunta por la normatividad es si, y cudndo, el
derecho constituye o provee razones (y de qué tipo) a quienes estan sujetos
a él, la cuestion de la normatividad del derecho resulta ser mas amplia y mas
fundamental .

El libro presupone la concepcion (ya defendida en publicaciones ante-
riores) de acuerdo con la cual el contenido del derecho puede ser identifica-
do sin recurrir a consideraciones morales basadas en la deseabilidad u otro
componente que exija ir mas alld de los que surgen de la accién humana o de
estandares juridicos particulares . Es mds, el derecho consiste en estandares
que son producto de la actividad humana, mayormente acciones dirigidas a
imponer deberes, conferir derechos y, de manera mds general, a establecer
estdndares vinculantes. Esto lleva a dos conclusiones. En primer lugar, los
estandares juridicos pueden no ser moralmente plausibles. De hecho pueden
ser funestos, del mismo modo en que otras actividades humanas y sus conse-
cuencias pueden no ser moralmente plausibles y por tanto pueden ser funestas.
De esto no se sigue, claro estd, que sea posible que un sistema juridico carezca
completamente de mérito moral, del mismo modo que no es posible que una
persona pase una vida entera sin llevar a cabo ninguna accién digna de enco-
mio moral. En segundo lugar, dado que las instituciones juridicas se proponen
imponer y hacer cumplir deberes a las personas, dado que asumen la respon-
sabilidad de privar de la propiedad y la libertad (e incluso a veces de la vida)
a quien desatiende los estindares legalmente impuestos, se sigue que estas
instituciones se consideran a s{ mismas como legitimas. Esto es, como tenien-
do el derecho moral a actuar como lo hacen (y que los individuos que ocupan
posiciones de poder y responsabilidad dentro de las instituciones juridicas
creen, o hacen parecer que creen, que tienen tales derechos). Las instituciones
juridicas pueden admitir (y muchas veces lo hacen) que las reglas juridicas son
imperfectas o, mds grave, que deben ser revisadas. Sin embargo, en la medida

' El derecho tiene que ver con derechos, deberes, responsabilidades, con acciones y bonos, con
derechos de autor y mercados, con corporaciones y otras personas juridicas, por sélo citar algunos
ejemplos. Como muchos otros escritores, desde BENTHAM en adelante, creo que todos esos conceptos
e instituciones constituyen condiciones para, y consecuencias de, razones normativas que las personas
tienen o pueden tener. Es por esto que esta introduccion se detiene en las razones normativas que el
derecho provee o constituye.

2 Esta formulacion sigue la idea que he desarrollado con anterioridad aunque difiere —espero
que en un sentido que clarifique— del modo formal en que previamente fue presentada. Quizas valga la
pena indicar que esta idea no exige que foda persona pueda estar en condiciones de identificar el dere-
cho sin recurrir a consideraciones morales. La existencia de personas con incapacidades cognitivas es
irrelevante para la vision o idea aqui expuesta. Tampoco se niega que podria ser posible identificar el de-
recho utilizando el razonamiento moral. En efecto, de mi doctrina de la autoridad se sigue que si uno co-
noce que la legislatura formul6 el derecho que moralmente correspondia, deberia ser posible identificar
el derecho determinando qué derecho era moralmente requerido. No obstante, la tesis de acuerdo con la
cual es posible identificar el derecho sin recurrir al argumento moral no se satisface si para identificar
el derecho uno tiene que basarse en consideraciones morales o en la palabra de un experto que se basa
en consideraciones morales. Este segundo método no hace més que basarse también en consideraciones
morales (compdrese la discusion de este punto y relacionados en COLEMAN, 2001: esp. cap. 9).
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en que contindian existiendo, necesariamente aducen que su propia existencia
y poderes estdn (moralmente) justificados. Es mds, dejando de lado algunas
excepciones, las instituciones juridicas consideran como vinculantes (aunque
imperfectos) los estandares juridicos que fueron legitimamente creados hasta
tanto no sean debidamente enmendados o revocados.

Un resultado de este segundo punto es que el discurso juridico es un dis-
curso moral. Las instituciones juridicas consideran que sus actividades im-
ponen y hacen valer derechos y deberes reales moralmente vinculantes, y se
refieren a ellos en el lenguaje normativo familiar corriente propio del discurso
moral. No se sigue de esto que estén en lo correcto al asumir esto, es decir,
que los estiandares juridicos que establecen y pretenden hacer cumplir sean
moralmente vinculantes. Sin embargo es notable que incluso quienes creen
que no estdn moralmente vinculados utilicen terminologia moral al discutir
el derecho. Después de todo, estan lidiando con instituciones poderosas que
sostienen el cardcter juridico vinculante de sus estdndares. Si tienen que lidiar
con ellas no tienen otra via (dejando de lado casos excepcionales) que referir-
se a ellos bajo la suposicion de que sus estdndares son realmente vinculantes
(esto es, moralmente vinculantes). Me he ocupado en otro lugar de algunas
de las caracteristicas de lo que llamo discurso «no comprometido» y no voy a
retomar esta cuestion aqui .

La parte II del libro ofrece explicaciones del modo en el cual el derecho
pretende estar integrado a la moral y el modo en el cual sus estindares pue-
den ser —cuando el derecho es legitimo— tanto una aplicacién de estdndares
morales preexistentes y, no obstante ello, una instauracién de nuevos derechos
y obligaciones que no existen sin el derecho. La raiz del problema es a veces
seflalada como el «problema de la autosuficiencia»: jcémo pueden surgir de-
rechos y obligaciones de los dichos de una persona o institucion? Este proble-
ma también surge en el caso de promesas y otras formas de compromisos. En
el caso de las autoridades juridicas y de otro tipo existe una dificultad ulterior:
(,como es posible que una persona pueda, por el hecho de decir algo, imponer
un deber a otro? En la discusién de estos problemas y otros afines doy escasa
atencién a las complicaciones que surgen de la naturaleza sistematica del de-
recho. ;Cudles son esas complicaciones?

De hecho, las reglas producidas por las personas (a las que me voy a referir
como reglas sociales, sean estas consuetudinarias, legisladas o de otro tipo) ra-
ramente se encuentran o surgen aisladas. Tipicamente emergen dentro de una
estructura institucional y forman parte de un sistema de reglas sociales. Las
cosas se simplifican si se ignora este trasfondo y se discute las reglas como
si fuesen algo aislado. Como contrapartida puede darse lugar a confusion. Es
correcto atender a una distincidn tripartita entre la actividad productora de

3 Véase Raz, 1999: 170-177.
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reglas (legislacion, sentencias que establecen precedentes vinculantes, etc.),
las reglas juridicas y el derecho (tomado como un todo). El derecho es el pro-
ducto de mualtiples actos de produccién del derecho usualmente distribuidos
a lo largo de extensos segmentos temporales, a través de procesos que, lejos
de dar lugar a un disefio coherente, son realizados por multiples cuerpos, s6lo
parcialmente conscientes de los otros, usualmente persiguiendo fines diver-
gentes e incluso contradictorios.

No existe una correlaciéon uno a uno, u otra correlacién regular entre las
actividades productoras de derecho y las reglas del derecho. Las referencias
a reglas son referencias a unidades de contenido. Dado el tamafio y comple-
jidad de un sistema juridico no resulta sorprendente que tengamos formas de
referirnos a aspectos o partes de él. Hacemos esto en una variedad de niveles
de complejidad en donde las reglas constituyen una unidad bdsica (aunque
obviamente uno puede también referirse a un aspecto o parte de una regla).
Por ejemplo, cuando al referirnos a doctrinas tomamos en consideracién un
cuerpo de reglas que comparten algunas propiedades fundamentales (v. gr. es-
tar limitadas por un conjunto de reglas sobre la responsabilidad o estar sujetas
a ciertos recursos) o que tienen que ver con algin grado de coherencia en una
cierta cuestion.

Las reglas, en especial las reglas de larga data, son usualmente el producto
de una variedad de actos productores de derecho, algunos legislativos y otros
judiciales, que modelan la regla actual, cambidndola y desarrollandola a tra-
vés del tiempo. De manera similar, actos particulares de legislacién, como la
sancién de una ley por el Parlamento, paradigmaticamente crean o modifican
mads de una regla.

Un punto crucial tiene que ver con la relacion entre reglas particulares del
derecho y el derecho al que ellas pertenecen. Lo que sigue es un sumario de la
concepcion que se adopta aqui: empezamos fuera del derecho. Generalmente
lo que debemos hacer depende de una variedad de razones (normativas) que
atafien a la cuestion. Las razones a favor y en contra de una accién estdn cons-
tituidas por sus propiedades buenas y malas. Ellas determinan si, y en qué me-
dida, la accién honra fines valiosos que tenemos o deberiamos tener. Por tanto
distinguimos entre afirmaciones todas las cosas consideradas, especificando
que uno tiene una razén no derrotada a favor o en contra de una accidn, y
afirmaciones acerca de razones particulares las cuales especifican los aspectos
buenos o malos, deseables o indeseables, de las acciones. Aquello para lo cual
tenemos una razon no derrotada es determinado por diferentes razones a favor
y en contra de las acciones relevantes *.

4 Las razones no derrotadas deben ser distinguidas de las razones concluyentes. Puede haber una
razén no derrotada para llevar adelante una accidn, asi como una razén no derrotada para llevar adelante
una accién en conflicto. Si las razones para una accién son concluyentes, entonces derrotan todas las
razones para llevar adelante acciones en conflicto.





