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PREFACIO

Este libro presenta mi versién de la teorfa institucional del derecho.
Esta teoria ha ido tomando forma desde mi conferencia inaugural de 1973,
«El derecho como hecho institucional». Muchas de las ideas contenidas
en ella han sido expuestas en una forma maés tentativa o preliminar en
otros articulos y libros, y en conferencias durante los ultimos treinta y
cinco afios. La teorfa ha evolucionado mas alld de las convicciones carac-
teristicas del positivismo juridico que yo suscribia en 1973. En respuesta
a los debates de esas décadas, mi posicién ha cambiado hacia una de tipo
pospositivista. El derecho como orden normativo institucional depende,
por cierto, de costumbres humanas y de decisiones dotadas de autoridad
y, en este sentido, es un fenémeno «puesto» o «positivo». Como tal, es
conceptualmente distinto de la moral, de acuerdo a cualquier teoria de la
moral en la que el agente moral auténomo juegue un rol central en la de-
terminacion de las obligaciones morales. Esta diferenciacion no implica,
sin embargo, que no existan limites morales respecto de lo que es concep-
tualmente razonable reconocer como «derecho» en el sentido de «orden
normativo institucional». Existen tales limites. En el extremo la injusticia
es incompatible con el derecho.

Dos grandes pensadores, Hans KeLsen y H. L. A. HArT, dominaron la
teoria del derecho durante el siglo xx. Su obra, mds que la de cualquiera de
sus contempordneos, fue para mi el modelo de lo que alguien que se dedica
a la teorfa del derecho deberia tratar de hacer. Pero ninguno, a pesar de toda
su genialidad, fue completamente exitoso en el intento. La Teoria pura del
derecho, de KeLSEN y El Concepto de Derecho, de HART han sido objeto de
una expresiva critica. Aunque su lugar en la historia es indiscutible, ha que-
dado y quedard todavia mucho trabajo por hacer.
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Para ese trabajo sigue siendo necesario enfrentar las cuestiones de la
teoria general del derecho usando una aproximacion fundada en el andlisis
filos6fico. Quien quiera seguir a estos grandes pensadores debe, no obs-
tante, prestar atencion a cuestiones que ellos no habrian podido ni querido
examinar de cerca. Una perspectiva filosdfica completa sobre aquello que
caracteriza al derecho y a los sistemas juridicos, debe tomar adecuadamente
en cuenta el reciente gran desarrollo de la sociologia del derecho y otros es-
tudios cientifico-sociales sobre el derecho y las instituciones juridicas. Estos
estudios no resuelven las cuestiones filosoficas, pero ciertamente ayudan a
articularlas.

Si este libro cumple la tarea que me he propuesto al escribirlo, mejorard
sustancialmente la comprensién de sus lectores sobre el derecho. Espero
lograr esto para estudiantes, abogados en préctica y académicos, y filésofos
y cientificos sociales interesados en el derecho como elemento fundamental
de la existencia social humana. He escrito este libro en Escocia, teniendo en
mente la inspiracidn que puede ser obtenida a partir de los grandes escritores
de nuestra Ilustracion. Como su obra, ésta debe ser accesible e interesante
también para el ciudadano reflexivo, de cualquier profesién o ninguna, para
quien el lugar del derecho en la vida humana sea una materia de interés e
importancia.

Mi tarea, asi descrita, resulta intimidante. Tan transparente alta autova-
loraciéon me expone a un merecido descrédito si el trabajo «nace muerto des-
de la imprenta». Sea de ello lo que fuere, y sean cuales sean los errores que
hayan quedado, éstos habrian sido muchos mads si no fuera por la gran ayuda
de mis colegas. Agradezco profundamente a Garrett BARDEN por una pene-
trante pero amigable lectura critica de todo el texto de una version casi final,
y a Sundram SoosAy, un extraordinario investigador asociado, cuyas agudas
sugerencias permitieron incontables mejoras. Sin el respaldo y la ayuda de
Flora MacCormMIcK, simplemente no me hubiera sido posible terminar el
trabajo. Partes del borrador fueron leidas por Emilios CHrIsSTODOULIDIS, Wo-
jeiech Saburski, Victor Tabros, Gillian Brack, y Zenon Baxkowski. John
Cairns, Hector MAcQUEEN, y Burkhard ScHAFER me ayudaron con muchas
referencias. En una etapa inicial del proyecto, William TwINING ley6 los ca-
pitulos I y II antes de su publicacién en una versién anterior. Durante 2005
fui Freehills Visitor en la Universidad de Nueva Gales del Sur, y la critica
que recibi de Martin KryGier, Kevin WALTON, y el decano Leon TRAKMAN
y sus colegas, con ocasion de la exposicion de los capitulos I y II en un
seminario, me fue de gran ayuda. Estoy también muy agradecido con el es-
tudio Freehills de Sydney por su apoyo a mi visita, que me permitié discutir
algunas ideas sobre propiedad intelectual en un seminario. Una conferencia
para la Australian Legal Philosophy Students Association organizada por
Max DEL MAR en Brisbane, me dio una oportunidad para darle al capitulo IV
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al menos una forma preliminar. Como Predrick Lecturer en la Universidad
Estatal de Arizona, bajo la hospitalidad de Jim WEINSTEIN, Jim NICKEL y la
decana Patricia WHITE, recibi gran ayuda de los miembros de un seminario
de facultad para dar mejor forma al capitulo XVI. En el momento inicial
del desarrollo de varias partes del texto, adquiri deudas especialmente con
Joe THompsoN, T. B. SmitH, Nils JAREBORG, Zenon BaNkowski, Joseph Raz,
Robert ALExY, Heike JunG, Jes Biarup, y Stuart MIDGLEY. Varias visitas a la
Escuela de Derecho de la Universidad de Texas en Austin, especialmente
una durante 1998, me han dado la oportunidad para avanzar en importantes
puntos, y de aprender mucho de Bill Powers, Sandy LEvINsON, Brian LEITER
y otros. Mis colegas y estudiantes durante muchos afos han sido fuentes de
inspiracién demasiado numerosas para nombrarlas, pero no serdn olvidadas
como acreedores de mi deber de gratitud. He tratado de asegurar que mis no-
tas al texto principal reconozcan las deudas intelectuales en todos los casos
en que soy consciente de ellas.

Este es el tercer volumen en aparecer del cuarteto sobre Derecho, Es-
tado y Razon Prdctica, pero debe ser considerado como el primero temati-
camente, dado el cardcter fundacional que tiene para los otros. El proyecto
completo ha recibido el apoyo excepcionalmente generoso de Leverhulme
Trust, que me concedié una cdtedra personal de investigacién en 1997-1999,
y me permitié continuarla desde el afio 2004, luego de un periodo de ausen-
cia como miembro del Parlamento Europeo. No puedo expresar suficiente-
mente mi aprecio por su apoyo, pero espero que el trabajo que he producido
lo merezca. El volumen final de la serie, sobre razonamiento prictico en la
moral y el derecho, estd en sus etapas iniciales.



INTRODUCCION

Instituciones del derecho es una exposicién de la teoria institucional del
derecho. Esta teorfa pretende desarrollar una mejor comprension del dere-
cho que la que ofrecen otras teorfas del derecho contemporaneas. Su punto
de partida es una definicién del derecho: el derecho es un orden normativo
institucional. Este no es un ejercicio de semdntica convencional que intente
capturar el sentido convencional del término «derecho» tal como es usado
por hablantes competentes. Es lo que puede [lamarse mds bien una «defini-
cién explicativa», pues explicar los elementos de la definicién es explicar
aspectos significativos de lo que reconocen actualmente como derecho to-
dos los hablantes competentes. (Esto es, reconocen como «derecho» en un
importante sentido del término. Existen otros sentidos del término que esta
definicién no considera, pero esto se hard notar en su debido momento) *.

Al explicar los elementos de la definicién, es necesario, en primer lu-
gar, aclarar «normas» y luego proseguir con la explicacién de «orden nor-
mativo». Finalmente, con la discusion de la institucionalizacion del orden
normativo, puede llegar a comprenderse la frase definitoria «orden norma-
tivo institucional» en su conjunto. Al comienzo, al discutir las normas, se
adoptard primariamente la perspectiva del «usuario de las normas», no la

" N.de los T.: La expresion inglesa «law» que aqui aparece traducida como «derecho», tiene
otros sentidos —a los que aqui el autor hace referencia— que no se corresponden con los otros
sentidos del término espafiol «derecho». En consecuencia, otros sentidos de la expresion inglesa
«law» seréan traducidos, si el contexto lo exige, con otras expresiones espafiolas, utilizando es-
pecialmente la expresion «ley». En los casos en que el texto otorgue especial énfasis al contraste
entre estos diversos sentidos del término y se traduzca «law» usando una expresion espafiola
diversa a «derecho», esto se indicard poniendo la expresion inglesa «law» entre corchetes junto a
la expresion castellana que se ofrece como traduccion.
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del «creador de las normas». Uno de los aspectos fundamentales de nuestra
naturaleza es, precisamente, que nosotros, seres humanos, somos «usuarios
de normas», pues es inherente a lo mds elemental de la esencia de lo huma-
no: nuestra capacidad para hablar entre nosotros y comunicarnos por es-
crito y por otros medios, para participar en la comunicacién lingiiistica en
cualquiera de sus formas. Los lenguajes tienen una estructura — gramaética,
sintaxis y seméntica— que depende de normas altamente complejas que no
fueron creadas conscientemente por nadie. Su complejidad es tan desafiante
que los expertos en gramdtica y lingiiistica ain luchan por expresar clara y
comprehensivamente (o reconstruir racionalmente) las normas implicitas en
cada uno de los numerosos lenguajes naturales del mundo.

El caso de la prictica de «hacer cola», que es el tema del primer capitu-
lo, nos provee de un ejemplo mucho mas simple de normas, que la mayoria
de nosotros usamos todos los dias sin detenernos a pensar en ello. Un tipo
de ordenacion que algunas veces podemos observar en el comportamiento
humano se presenta cuando las personas siguen normas comunes de com-
portamiento: nos ponemos en linea uno tras otro para esperar el autobus y,
cuando llega, nos subimos en orden, sin empujar o pasar por encima de otros
(jaunque no siempre!). Es a esta clase de orden u ordenacién lo que llamo
«orden normativo».

Puede suceder que ordenaciones de esta clase dependan de algin tipo de
arreglos previos. La estacion principal de trenes de Edimburgo, por ejem-
plo, tiene un sistema de reserva anticipada que requiere que quienes quieran
comprar un billete de tren, tomen de un dispensador un papel numerado. A
continuacion, el comprador espera en un drea cerca de la boleteria o, si la fila
es larga, va por un café y luego vuelve. Los nimeros son llamados electré-
nicamente en secuencia y, cuando se anuncia el nimero que un comprador
tiene, va al mesén disponible y hace su reserva.

Esto envuelve la «institucionalizacion» de la préctica de hacer cola en
este contexto particular (como serd discutido con mds detalle en el capitu-
lo II). Pues no tenemos solamente usuarios de normas, sino que también
creadores de normas, que regulan cémo se forma la serie numerada de posi-
ciones y cémo el personal trata a los compradores segtin ello. Hay también
implementadores de normas, los cajeros de la taquilla y el encargado del
local que velan porque las normas sean implementadas ordenadamente y tal
como fueron establecidas. Esto explica como un «orden normativo» toma la
forma especial de un «orden normativo institucionalizado». «Reglas» es un
util término técnico por medio del cual se hace referencia a normas asi dadas
y aplicadas por personas que detentan algtin tipo de autoridad.

De un modo mas ambicioso, la estructura constitucional del Estado mo-
derno, en toda su variedad de manifestaciones, puede ser entendida como
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un caso especialmente complejo de «institucionalizacién» en este sentido.
El capitulo III explora este tema con cierto detalle, discutiendo el caracter de
los Estados y las constituciones, y materias relacionadas como la separacion
de poderes. La institucionalizacion misma de reglas y de su aplicacion, sin
embargo, crea un amplio espacio tanto para controversias sobre su inter-
pretacion, como para el escepticismo respecto de si las reglas oficiales dan
cuenta realmente del modo en que la gente se conduce en la vida real. La
cuestion de la posible brecha entre el derecho tal como es establecido y el
derecho tal como es realizado, es el tema del capitulo IV.

El andlisis de la definicién explicativa «el derecho es un orden normativo
institucional», es el objeto de la parte primera del libro. El derecho, tomado
en este sentido, es obviamente una caracteristica central de todo Estado en
tanto tal y, en particular, de todo Estado constitucional o Estado de derecho.
El derecho estatal es para mucha gente, especialmente para la mayoria de los
que ejercen una profesion juridica o son estudiantes de derecho, el derecho
que més importa. Pero no es la tnica clase de derecho. Organizaciones de-
portivas internacionales, confederaciones como la Unién Europea, entidades
interestatales basadas en tratados como el Consejo de Europa o la OTAN, y
muchas otras, también exhiben un orden normativo institucional a su propio
modo. Asf lo hacen ademas iglesias y varios tipos de organizaciones religio-
sas y de beneficencia. Del mismo modo lo hace la comunidad internacional
como tal, al menos desde el establecimiento de la Corte Permanente de Jus-
ticia Internacional (cuyo estatuto fue aprobado por la Asamblea General de
la Liga de las Naciones en 1920), y todavia mds desde la fundacién de las
Naciones Unidas, la firma de la Carta de la ONU vy el establecimiento de la
Corte Internacional de Justicia.

Los términos «derecho» y «ley», por supuesto, también son usados fre-
cuentemente en un sentido mas amplio, incluyendo formas no instituciona-
lizadas de orden, tales como en «la ley moral» o «derecho consuetudinario»,
e incluso formas no normativas de orden, como en «las leyes del movimien-
to» o en «leyes de la termodindmica». No pretendo ningtn tipo de imperia-
lismo sobre estos otros casos o usos de los términos «derecho» o «ley», con
los cuales pueden operar sin problemas la mayorfa de las personas en su
discurso ordinario y sus conversaciones. Pero no creo necesario justificarme
por dar prioridad a la exposicion de una teoria sobre el derecho y la ley en
sus contextos estatal y cuasiestatal. Este ha sido el principal objeto de mi
trabajo, como no podria ser de otra manera, en los treintaicinco afios que he
sido Regius Professor of Public Law and the Law of Nature and Nations en
la Universidad de Edimburgo.

En la parte segunda del libro, la atencién se vuelve hacia los tipos de
relaciones que el derecho constituye y regula. El derecho regula, dicho con
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una frase muy antigua, «personas, cosas y acciones» ;Qué es constituido
por el derecho como persona? ;Y cdmo esto nos permite interpretar el atri-
buto de la «personalidad» en esa configuracién juridica? ;Cémo el derecho
regula la accion y la actividad a través de conceptos como «ilicito» («infrac-
cién», «crimen», «delito», etc.) y «deber»? ;A qué tipo de relaciones entre
personas —«obligaciones», «derechos», «libertades», «potestades», «in-
munidades», por ejemplo— da lugar? ;Y cémo regula las relaciones entre
personas y cosas —derechos de uso, de propiedad y otros relacionados— en
una palabra, «la propiedad»?

Mucho se ha escrito y se sigue escribiendo, sobre los derechos subjetivos
y conceptos relacionados pero, sorprendentemente, pocos intentan integrar-
los con una explicacién tedrica del derecho que le dé apoyo y fundamento.
El contexto juridico, sin embargo, no debe darse por supuesto. Una virtud
particular de la segunda parte es la de contextualizar apropiadamente los
derechos como relaciones o posiciones que surgen en un orden normativo
institucional y que son apreciadas a través de la interpretacion de situaciones
especificas leidas a la luz de reglas generales y principios.

No es suficiente contextualizar las relaciones juridicas en una elucida-
cion tedricamente satisfactoria del caracter del derecho. Es necesario, ade-
mas, incluir la consideracién del derecho en su contexto, dentro del Estado
y de la sociedad civil, para los que es un elemento constitutivo esencial.
Esta es la tarea de la tercera parte. Partiendo desde la consideracion de cier-
to modo abstracta de las potestades juridicas con la que concluye la parte
precedente, el capitulo X discute las potestades en el derecho publico, y lo
distintivo de éstas frente a las privadas. Esto lleva a discutir la interrelacion
entre derecho publico y politica. Es importante mantener la distincion entre
politica y derecho publico, pero no por vias que ignoren o subestimen su
crucial interaccién mutua. Esto estd intimamente vinculado con la manu-
tencion del Estado como Estado de derecho («Estado de derecho» es usado
aqui para referirse al Estado-bajo-el-derecho, o al Estado constitucional, en
el cual el ejercicio del poder estd sujeto a limitaciones constitucionales efec-
tivas y al rule of law; es equivalente al término aleman «Rechtsstaat»)".

Un problema critico, desde el surgimiento de los Estados en su forma
moderna, ha sido el resguardo frente a los excesos y los abusos del poder
publico asegurando, sin embargo, que las autoridades de gobierno detenten
los poderes necesarios para el cumplimiento de las funciones que le son
propias. Una de las bases para la solucién de este problema han sido los
derechos constitucionalmente garantizados lo que, desde 1945, ha sido res-
paldado cada vez més a través de garantias internacionales de derechos «hu-

I Véase también MacCormick, 1999: 9-11.
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manos» o «fundamentales» y, por cierto, su institucionalizacién en variadas
formas. Este es el tépico del capitulo XI.

Los Estados pueden ser, aunque no siempre han sido, escenarios para el
desarrollo de la «sociedad civil», en la que existen relaciones de civilidad
entre extraiios que descansan en una forma impersonal de confianza. Los
individuos en la sociedad civil, incluso cuando son extrafios, no ven a los
otros como amenazas potenciales para su seguridad personal o para la segu-
ridad de sus bienes. Lamentablemente, esa expectativa puede ser frustrada,
a veces demasiado facilmente. El derecho, sin embargo, y en particular un
sistema juridico penal aplicado imparcialmente a través de un sistema pro-
cesal penal satisfactorio, es un respaldo esencial de la civilidad, o paz social,
en este sentido. El capitulo XII examina el rol del derecho penal bajo esta
luz. El capitulo XIII presta atencion, finalmente, a la interrelacion entre de-
recho y economia, centrado en las reglas e instituciones del derecho privado.
Esto presupone nuevamente un alto grado de civilidad en la sociedad civil,
de modo tal que las instituciones de la propiedad privada, el contrato y los
demds elementos complementarios de una economia de mercado puedan
desarrollarse.

La cuarta parte, por dltimo, trata de ciertas cuestiones conceptuales fun-
damentales sobre el derecho y la moral, y sobre el método de la teoria del
derecho. Parte importante de la discusién sobre «el derecho y la moral»
asume formas de realismo o de relativismo moral insuficientemente exa-
minadas. En lo que hay que insistir claramente es que toda cuestién sobre
la vinculacién conceptual u otras relaciones que existan entre el derecho
y la moral (o, si se quiere, entre el «derecho estatal» y la «ley moral») es
tanto una cuestidn sobre la verdadera naturaleza de la moral como sobre la
verdadera naturaleza del derecho. Una forma de ver la obligacion y la ex-
periencia moral enfatiza su naturaleza esencialmente no institucional. Los
agentes morales son individuos auténomos que se autodeterminan, cuyos
compromisos morales derivan de su propia apreciacion discursiva de las
exigencias de una vida buena y decentemente vivida junto a otros agentes
morales auténomos en una comunidad humana. Para quien tiene esta con-
cepcion, no existen autoridades morales ni reglas o relaciones morales insti-
tucionalizadas. En ese caso, como la presente teoria define al derecho por su
cardcter institucionalizado, existe una profunda distinciéon conceptual entre
derecho y moral. Ambos envuelven un orden normativo, pero ésta concierne
a uno sostenido por individuos auténomos, aquél a uno institucionalizado,
mantenido por el Estado y sus autoridades. El capitulo XIV desarrolla esta
concepcion.

El capitulo XV reconoce, sin embargo, que hacer esta distincidon deja
abierta la cuestion de si hay un elemento moral esencial al derecho. La solu-
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cién que se propone es que es esencial algin nivel minimo de justicia. Re-
conocer como derecho précticas, reglas u ordenanzas que cualquier agente
auténomo calificaria razonablemente como graves injusticias, no es exigido
por la naturaleza de un orden normativo institucional. No es problemédtico
aceptar como un limite a la validez de las normas juridicas alguna exigencia
minima que excluya injusticias graves. En el mundo contempordneo, estos
limites han sido institucionalizados en parte a través de las convenciones
de derechos humanos discutidas en el capitulo XI. Esta conclusion exige
reconocer que la teoria institucional del derecho en su forma actual, a pesar
de que fue originalmente desarrollada dentro de la escuela de pensamiento
conocida como «positivismo juridico», no es ahora una teoria «positivista».
Sea o no que uno elija calificarla como parte de la tradiciéon del «derecho
natural», esta teoria es ciertamente pospositivista.

Este es, en sus lineas generales, el tipo de explicacion filoséfica del de-
recho que se presenta en este libro. Enfrenta el hecho de que el derecho
constituye un tema enorme y complejo. En el mundo contemporéneo, bajo
la globalizacién y otros cambios de nuestra era, se desarrolla adquiriendo
atin mds complejidad. Nadie puede pretender ser un experto en mas que una
pequefia parte de él y, sin embargo, ninguna parte es comprensible com-
pletamente sin tener una nocion de su posicion en el todo mayor del que es
parte. Esta es la raz6n por la que se necesita una imagen de conjunto que
explique los elementos fundamentales y como se articulan. La pretension de
este trabajo es ofrecer tal imagen de conjunto, contribuyendo asf a lo que a
veces se llama «teorfa general del derecho».

Una explicacién de este tipo supone una aproximacion analitica al obje-
to investigado. El anélisis asume que un todo mayor y complejo estd consti-
tuido de elementos mds simples, y que una explicacion de estos elementos y
del modo en que interactdan es necesaria para entenderlo. El andlisis por si
solo es, sin embargo, insuficiente. La sintesis es su complemento necesario.
Cada parte s6lo puede entenderse plenamente como un elemento del todo
y el todo como tal afecta, por tanto, la naturaleza de sus elementos. Quien
busca explicar algo analiticamente puede partir identificando sus elementos
y las relaciones entre ellos. Para que esta tarea sea exitosa, sin embargo,
debe haber trabajado ya con una vision del todo, y haberla usado para ree-
valuar la naturaleza de las partes. Hay una interaccién nunca del todo final
entre la reconstruccién del todo como un compuesto de sus elementos y los
elementos como partes derivadas de un todo.

(Cémo deben emprenderse las tareas del andlisis y la sintesis en el caso
de un tema como el derecho? Nos ocupamos con elementos de la conciencia
e interaccién humana, pues, como se ha anotado, nos referimos a normas y
a lo normativo considerdndolos inicialmente desde la perspectiva del usua-
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rio. El objeto estudiado no consiste o no dice relacién primariamente con
procesos fisicos o psicoldgicos, sino que pertenece a la esfera de accién e
interaccién humana significativa. Esto implica que debemos considerar el
objeto como algo esencialmente dotado de sentido. Para comprender algo
que esta dotado de sentido es necesario interpretarlo, por lo que el tipo de
aproximacion analitica que aqui se presenta es también «hermenéutica» o
«interpretativa». El objetivo es explicar qué le otorga sentido y cdmo sus
sentidos son construidos y, para hacer esto, el punto de vista adoptado es el
de un observador informado.

Son inherentes al derecho las actividades de primera linea como la crea-
cion y la aplicacién del derecho, la representacion en juicio, la asesoria juri-
dica, la planificacion y realizacion de acciones, y las de segunda linea como
la observacion de estas actividades desde el marco de la prictica tomada
como un todo. El estudiante o académico del derecho, que actia en segunda
linea al exponer tedrica o dogmaticamente el derecho mantiene, a diferencia
del actor de primera linea, una cierta desvinculacién [detachment]. Por otra
parte, estos actores de segunda linea tienen un nivel de compromiso rela-
tivamente alto en comparacion con los observadores puramente externos.
Estos ultimos (por ejemplo) toman todo el corpus de actividad juridica, in-
cluyendo la produccién de los académicos y fil6sofos del derecho, como un
objeto de investigacion a ser estudiado desde el punto de vista de las cuestio-
nes socioldgicas o antropoldgicas, o de la economia o ciencia politica.

Este libro es parte de la rama del pensamiento humano que busca elu-
cidar y exponer las bases del orden normativo, a través de una explicacion
racionalmente estructurada del «sistema», que aparece como un cuerpo de
normas de conducta humana. Esto es llamado algunas veces «ciencia juri-
dica» y otras «dogmatica juridica» o «derecho de los juristas». Uno de sus
objetivos es lograr una explicacién filoséfica satisfactoria de los supuestos
que subyacen a tales estudios ;Qué debe darse por presupuesto si ha de man-
tenerse la pretension de la dogmatica juridica de ostentar cierto tipo de esta-
tus cientifico? Esta cuestion exige tratar de determinar las condiciones que
hacen posible la pretension de la ciencia juridica de constituir un cuerpo de
conocimiento genuino y significativo, cuyo valor justifica su desarrollo en
instituciones superiores de enseflanza e investigacion como nuestras gran-
des universidades. Mirado desde el punto de vista del estudiante, se trata de
responder a la pregunta por el orden y estructura que puede encontrarse en
esa maraia de materiales que se le aparece como «derecho».

En cualquier caso, la presente tarea asume la perspectiva de un observa-
dor interno mds que la de un actor. Esto contrasta con otras aproximaciones
tedricas que proponen, por ejemplo, el punto de vista del «/udex», un juez
representativo de la corte estatal superior, para obtener una perspectiva y
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comprension especialmente rica del derecho?. A diferencia de tales trabajos
éste adopta, abiertamente, la perspectiva del profesor. No hay razén alguna
para dudar que la sistematizacién del derecho, hasta donde ésta ha llegado,
ha sido mds un logro de la ciencia juridica que de la préctica juridica. No
se quiere con esto negar que personas ocupando la posicion de «ludex» de
acuerdo con Ross, u otras similares, se han destacado en el desarrollo de una
reconstruccion racional y «cientifica» del derecho. Tampoco debe negarse
la especial autoridad de las reconstrucciones e interpretaciones judiciales en
el desarrollo de la doctrina juridica en las comunidades politicas contempo-
raneas que viven bajo el derecho.

A pesar de todo, el rol del expositor es distinto del rol de un juez. En su
sentido mds elemental, la tarea del juez es decidir controversias aplicando
el derecho en conformidad con lo que se representa como su interpretacion
adecuada. Es propio del juez como tal aventurarse en una exposicion del
derecho s6lo cuando esa tarea lo exige. En muchas tradiciones juridicas, los
jueces han tenido también una distinguida participacién como académicos
del derecho y autores de influyentes escritos doctrinarios, tanto mds influ-
yentes, por cierto, en la medida en que su experiencia y prestigio respalda-
ban su trabajo expositivo.

Puede discutirse si un estudio analitico-interpretativo como éste es de
algtin valor. En vez de entrar ahora en este debate, es preferible presentar
primero una explicacién del derecho de acuerdo a la teoria institucional y
dejar que los lectores juzguen por si mismos si la encuentran iluminadora
para sus fines, cualquiera que éstos sean. En el capitulo final, y no aqui en
la partida, se discuten los supuestos de método juridico y teoria del conoci-
miento de cualquier intento de construir una explicacién del derecho como
la que aqui se propone. La prueba mas importante de cualquier método de
investigacién es, sin embargo, la calidad de los resultados obtenidos. La
discusién metodoldgica tiene su importancia propia, pero sélo en relacion
con métodos que generan descubrimientos interesantes y significativos. Le
corresponde al lector juzgar si los ha encontrado en este libro.

2 Ross, 2001. Ross advierte que es necesario declarar el punto de vista desde el que uno se
aproxima a la teorfa del derecho, y enfatiza los aspectos relacionales y sociales del derecho estatal
en las sociedades contempordneas, en particular, la conexion entre las relaciones de socioeconé-
micas de poder y las relaciones juridicas.
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CAPITULO I
ORDEN NORMATIVO

1. INTRODUCCION

El derecho es un orden normativo institucional y el derecho del Estado
contempordneo es una forma de derecho. Existen otras, como el derecho
internacional, el derecho de nuevas formas politico-juridicas emergen-
tes como la Unién Europea, el derecho candnico, el derecho musulman
[shari’a law], el derecho de organizaciones deportivas y los deportes que
ellas regulan y, sin duda, muchas otras. Todas tienen en comtn la preten-
sion de ordenar (en el sentido de «ordenacion», no de «mandato»). Un
elaborado conjunto de patrones de comportamiento es visto como «vin-
culante» para todas las personas en el &mbito ordenado y el orden emerge
entre quienes son sus destinatarios en la medida en que son capaces de
ajustar su comportamiento a los patrones estipulados. Como es obvio, la
posibilidad de que surja un orden a partir de la conformidad con tales pa-
trones depende de que el conjunto de patrones alcance a ser una totalidad
racionalmente inteligible. A la aspiracién al orden, por tanto, subyace el
postulado de que los patrones de comportamiento o «normas» respectivas
tienen una cualidad sistemadtica.

2. HECHOS INSTITUCIONALES

El mundo de los seres humanos es uno que incluye no sélo realidades
y hechos puramente fisicos, sino también hechos institucionales. A modo
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de una definicién preliminar, éstos son hechos que dependen de la interpre-
tacion de objetos, eventos y acciones singulares a través de la referencia a
un determinado marco normativo. Tengo en mi mano una pieza de pldstico
colorida y brillante que tiene unas marcas peculiares. Esto es una tarjeta de
crédito. Uso en mi muiieca un disco sujeto con una correa, que tiene por un
lado una superficie transparente tras la que son visibles marcas simétrica-
mente distribuidas circundando el perimetro de una superficie blanca. Esto
es un reloj. Tengo en mi bolsillo discos metdlicos que tienen la efigie de un
rostro humano en uno de sus lados. Los discos difieren en tamafio y color,
y tienen marcas distintas. Son monedas y las uso para comprar periddicos y
otras cosas.

Estamos tratando aqui con realidades sociales que son «institucionales»
de principio a fin. Esto puede verificarse usando la definicién provisional
dada arriba y reflexionando sobre qué otra informacion necesitamos ade-
mas de los hechos fisicos, para poder apreciar el plastico como una tarjeta
de crédito, el objeto de pulsera como un reloj, las piezas de metal como
moneda circulante. En cada caso, es presupuesto un cuerpo formidable de
reglas relacionadas con los créditos de consumo, estdndares de medida del
tiempo, o la definicién de dinero y medios legales de pago en el contexto
de los contratos y deudas. Sin esto, el objeto fisico no tendria o perderia su
significado actual. Lo que hace que estos objetos tengan el significado que
tienen es su interpretacion y su uso a la luz de las reglas relevantes. Esto nos
lleva de algtin modo a la idea preliminar de que los «hechos institucionales»
son elementos omnipresentes e inherentes de la realidad social. Se trata de
una idea que ha tenido un poderoso impacto desde que nacié con la obra de
Elizabeth ANscoMBE y John SEARLE, el dltimo de los cuales, en particular, ha
hecho amplias contribuciones en la elucidacién de los conceptos subyacen-
tes a través de los anos'.

Para quienes estédn interesados en el derecho en el sentido del derecho de
un Estado contemporaneo, el «derecho positivo nacional», la idea de hechos
institucionales se vincula ficilmente con la idea de que un elemento impor-
tante en tal derecho es la existencia de «instituciones» como el contrato, la
propiedad, el matrimonio, el trust, las fundaciones (Stiffung) y similares.
También se conecta con la idea de que el derecho es «institucional» en el
sentido de que es administrado a través de «instituciones» como los tribu-
nales, las legislaturas, el ministerio publico, las fuerzas policiales y otras
del mismo tipo. Reflexiones sobre estas ideas iluminan muchas cuestiones
que han preocupado al pensamiento juridico por siglos. Importantes expli-

' ANSCOMBE, 1958: 69-72; SEARLE, 1969; el trabajo de SEARLE contintia en SEARLE, 1979;
SEARLE y VANDERVEKEN, 1985 y SEARLE, 1995.
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caciones tedrico-juridicas del cardcter institucional del derecho pueden en-
contrarse en los trabajos de Ota WEINBERGER? (con quien he colaborado en
el intento de formular un trabajo introductorio para una «teoria institucional
del derecho»)?, Dick RUITER, Joxerramon BENGOETXEA, Eerik LAGERSPETZ y
Massimo LA TORRE*.

Otro uso juridico del término «institucién» debe mencionarse aqui, aun-
que sea sOlo para advertir su relevancia para lo que sigue. Este uso deriva
de la palabra institutio que en el latin cldsico hacia referencia a un libro de
texto. Aparece esta palabra en el titulo de dos de los mds famosos textos
juridicos de la historia, las Instituciones (o, a veces, Institutas) de Gayo y
Justiniano respectivamente’. Estos dos libros, el primero especialmente a
través de su influencia en la forma y contenido del segundo, dominaron por
siglos el pensamiento juridico. Ellos dieron lugar a imitaciones en la forma
de «Instituciones» de derecho nacional producidas por autores sistematiza-
dores de la doctrina juridica, especialmente en los siglos xvir y xvir cuando
el surgimiento del Estado moderno condujo a la formulacién de exposicio-
nes sistematicas del derecho de tal o cual pais®.

Este sentido de «institucién» como «libro de texto» es claramente dife-
rente de los sentidos precisados mds arriba (excepto, por cierto, en la medida
en que las pricticas de ensefianza y las normas que ellas envuelven, puedan
dar lugar al surgimiento de las tradiciones de libros de texto’ en la ensefian-
za y préctica juridicas, como en otras disciplinas). Pero, por un inesperado
vuelco del destino, a algunos distinguidos escritores de la temprana moder-
nidad se les atribuy6 una especial autoridad en algunos sistemas juridicos,
de modo tal que sus escritos fueron considerados una «fuente del derecho»
subordinada, junto a la legislacién y la jurisprudencia de los tribunales si
bien con una autoridad mds débil. La idea de un «escritor institucional», por
tanto, se ha vuelto parte de las instituciones del derecho en un sentido mds
fuerte que el comprendido en el mero uso y popularidad (o la falta de ella)
de los libros de texto en el programa curricular y las practicas de ensefianza
de las escuelas de derecho?®.

2 Véase, en particular, WEINBERGER, 1991.

3 MacCormick y WEINBERGER, 1985; MAcCCoRMICK y WEINBERGER, 1986; MacCoORMICK y
WEINBERGER, 1990; MAacCorMICK y WEINBERGER, 1992.

4 RUITER, 1993; RuITER, 2001; BENGOETXEA, 1993; LAGERSPETZ, 1995; LA TORRE, 1999; TA-
MANAHA, 2001: 136-146 sugiere que el cardcter institucionalizado del derecho es un lugar comtin
en la mayoria de los positivistas contemporaneos. Esto puede ser asi, pero el desarrollo del punto
vista ha sido una cuestion distinta.

> MoULE, 1912; Birks y McLEoD, 1987; ZULUETA, 1945.

¢ LuiG, 1972; CaIrns, 2001.

7 Para dos concepciones de la «tradicién de los libros de texto» en la ensefianza juridica,
véase TWINING, 1970; SmitH, T. B., 1972-3; TwINING, 1972.

8 WHITE, R., y WiLLOCK, 2003: 135-138; cfr. PatoN, G. W., 1964: 228-234.





