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RESUMEN

El Derecho como sistema normativo se define como un conjunto de enunciados
normativos que comprende consecuencias logicas. Hay al menos una norma que se
correlaciona a un caso determinado con una solucién normativa. Por ello, se considera como
caracteristicas la coactividad y la institucionalizacion. En este trabajo, nos centramos en esta
caracteristica. Decir que el Derecho como sistema normativo es institucional supone la
existencia de 6rganos centralizados para aplicar medidas coactivas; el sistema juridico no sélo
regula el empleo de la fuerza, sino que regula como un monopolio ciertos 6rganos. A estos
6rganos se les llama 6rganos primarios del sistema juridico. Estos 6rganos primarios son tres
principalmente: los encargados de crear y derogar normas generales del sistema (legisladores);
los encargados de determinar qué normas son aplicables a situaciones particulares y de
disponer la ejecucion de las medidas coactivas que en tales normas prescriben (jueces y
tribunales); y los 6rganos que ejecutan fisicamente las medidas coactivas (policia y otros

6rganos de seguridad).

Palabras clave: sistema, normativo, institucional, sistema juridico, legislador,

tribunales, medidas coactivas.

ABSTRACT

Law as a normative system is defined as a set of normative statements that includes
logical consequences. There is at least one standard that correlates to a case with a normative
solution. For this reason, the coercive and institutionalization are considered as
characteristics of LLaw as a normative system. In this work, we go into this last feature. Law
as a normative system is institutional assumes the existence of centralized institutions to
apply coercive measures; the legal system not only regulates the use of force, but rather
regulates certain organs as a monopoly. These organs are called primary organs of the legal
system. These primary organs are three mainly: organs which order the creation and
abolishing general rules of the system; organs that determine which rules are applicable to
particular situations and provide the implementation of the coercive measures that such rules

prescribe; and organs that performer physically coercive measures.

Key words: normative system; institutionalization; legal system; primary organs;
measures; norms.
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1. INTRODUCCION

La finalidad de este tema consiste en averiguar las exigencias que se derivan al
considerar el Derecho como sistema normativo institucionalizado. Al hacer referencia al caracter
institucional del Derecho, aludimos a una serie de caracteristicas que se considera que ostenta
el sistema juridico, éstas las mencionaré brevemente y de forma independiente, aunque en la
realidad se presentan como un todo. Ademas, antes de analizar en profundidad el propio
tema de mi trabajo de fin de grado, haré una breve explicacion de la concepcion de sistema
que sostiene Kelsen y Hart para facilitar la explicacion del caracter znstitucionalizado del

Derecho.

Al hablar del caracter zustitucional del Derecho, hacemos referencia a varios sentidos’

que puede adquirir el Derecho. Estos son:

En primer lugar, se hace referencia al Derecho como realidad institucional. Con esto
queremos decir que el Derecho gira en torno a los hechos sociales cuya persistencia depende
de la aceptacion colectiva de ciertas normas constitutivas. Seria el sentido mas basico del

caracter ustitucional del Derecho.

También podemos aludir al caracter zustitucional del Derecho entendiéndolo como un
conjunto de normas socialmente existentes. Estas normas se practicaran teniendo en cuenta
dos aspectos: nos encontramos con 6rganos dotados de autoridad para resolver los conflictos
planteados entorno a las normas de esa sociedad y la resolucion de estos conflictos se realiza
de forma publicamente vinculante; y, del mismo modo, encontramos a los individuos que

conforma la sociedad actuando conforme a estas normas.

Otro sentido que podemos dar a la expresion zustitucional aplicada al Derecho tiene
relacién con los procedimientos juridicos llevados a cabo para la resoluciéon de disputas.
Debemos sefialar que la posibilidad de plantear una disputa esta sujeto a limites temporales
y que dicha disputa finaliza con una resoluciéon publica y vinculante y, ademas, dicha decision

esta fundamentada en la autoridad que ostentan los 6rganos encargados de resolver la misma.

En cuarto lugar, es necesario hacer referencia a los procesos de creacion y aplicacion
que componen el sistema juridico. En otras palabras, el sistema juridico esta compuesto por
normas que confieren poderes de cambio y de adjudicacién y normas que regulan el ejercicio

de estos poderes.

I Manuel ATIENZA y Juan RUIZ MANERO: La dimension institucional del derecho y la justificacion juridica,
“Doxa: Cuadernos de Filosoffa del Derecho” (2001), num. 24, pp. 115-130.



En quinto lugar, se hace referencia a que la nota de nstitucional alude al
reconocimiento de las normas juridicas y su aceptacion como pautas de comportamiento
para los individuos de la sociedad. Dicha aceptacion se realiza a través de un sistema de
fuentes dotado de autoridad. Es decir, que las normas que provienen de una fuente se

reconocen y aceptan en virtud del reconocimiento de la autoridad de su fuente.

Y, por ultimo, con el caracter snstitucional se anade al Derecho el hecho de que el
sistema juridico es un subsistema dentro del sistema social global. Se trata del sentido
sociolégico y se considera que deben destacarse dos rasgos, fundamentalmente: el enorme
aparato de medios humanos, materiales, organizativos, etc. Para poner en funcionamiento la

magquinaria del Derecho; y que las instituciones sociales funcionan en el marco del Derecho.

Hablaremos de todos estos sentidos en profundidad al tratar conceptos como, por
ejemplo, el de norma de reconocimiento, validez juridica o discrecionalidad judicial. No solo trataremos
en profundidad los sentidos que puede adquirir el caracter zustitucional del Derecho, sino
también trataremos el concepto de zustitucion, sus caracteristicas y su relacioén tanto con el
ordenamiento interno como con el ordenamiento internacional. Para finalizar, haremos una
breve distincién entre el Derecho frente a otros sistemas normativos stitucionalizados que

existen en nuestra sociedad.

2. LA CONCEPCION KELSENIANA DEL DERECHO COMO
SISTEMA

2.1. Laidea de sistema normativo

Lo primero que debemos sefialar es que Kelsen considera al Derecho como un
conjunto normativo y su estudio como tal correspondia a la Ciencia juridica. Esta concepcion
del Derecho como sistema normativo podemos desglosarlo en dos ideas: por un lado, la idea
de pluralidad de normas y, por otro, la reduccién de esta pluralidad a unidad. Sin embargo,
no todas las normas se incorporan en el sistema y ademas las que forman parte de él no lo
realizan de cualquier forma. La inica manera de que estas normas se incorporen es a través
de la relaciéon de validacion de unas normas por otras. Con esto queremos decir que el
fundamento de la unidad del sistema es la validez del conjunto de normas. Pero ¢qué

concepto sostiene Kelsen y qué implica?

Kelsen en su Teoria pura del Derecho nos habla de la validez y la eficacia y nos dice que,

si la validez es una cualidad intrinseca de las normas, la eficacia las relaciona con los



comportamientos reales de los seres humanos’. Sostiene el principio de nderivabilidad del
“deber ser” a partir del “ser”. ;Qué quiere decir con ello? Los hechos no son condicién
necesaria para la existencia de normas, aunque es cierto que a veces hay hechos que pueden
dar lugar a la creacién de determinados cuerpos legislativos. Por lo tanto, volvemos a la idea
de que la validez de una norma se fundamenta en otra norma y asi sucesivamente hasta llegar

a la norma fundamental y Gltima que denominamos “constitucion’.

Llegados a este punto se hace necesario saber qué concepto sostiene Kelsen de

113 : s 9 2 . . , . . .
constituciéon” y qué papel juega dicho concepto. El rasgo mas significativo que destaca este
autor es que la norma fundamental es una norma presupuesta y ello supone que su validez no
descansa en ninguna otra norma del sistema. Aunque es una norma presupuesta, constituye
el fundamento de unidad del sistema y la pertenencia de cada norma al sistema dependera de

que pueda ser relacionada con la norma fundamental.

Esto hace necesatio que expliquemos brevemente qué tipo de relacion hay entre una
norma y la norma fundamental. Pues bien, se trata de una relaciéon de fundamentacion, de
derivacion, es decir, que la norma que quiera incorporarse al sistema serd valida si tiene como
fundamento ltimo la norma fundamental. Ello nos lleva a hablar de las llamadas cadenas de
validez’. J. Raz nos define las cadenas de validez de la siguiente forma: una cadena de validez
es un conjunto de todas las normas, de modo que cada una de ellas autoriza la creacion sélo
de una de las otras del sistema, excepto a lo sumo una que no autoriza la creaciéon de ninguna
norma; y la creaciéon de cada una de ellas esta autorizada por una sola norma en el conjunto,

a excepcion de una norma, cuya creacion no esta autorizada por ninguna norma de la cadena.

Raz representa las cadenas de validez a través de las siguientes figuras:
Una norma individual.
Una norma general.
Una norma de la actual constitucion.
Una norma de la primera constitucion.
La norma fundamental.
Fig. 1
Esta figura muestra que los circulos serfan los poderes legislativos y una persona

puede tener poder legislativo, el cual procede de varias normas.

2 Hans KELSEN: Teoria Pura del Derecho (1* ed; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez; Prilgo H.
Kelsen), Madrid, Trotta, 2001, p.23.

3 Joseph RAZ: The Concept of a Legal System (2* ed.), Oxford, Claredon Press, 1970, pp. 97ss.
* 1bid., p. 98.



En cambio, dos cadenas de validez tendrfan todas sus normas, pero una de ellas en
comun y podrian representarse con el siguiente diagrama:
Normas individuales
Una norma general.
La constitucion.
La norma fundamental.
Fig. 72
Otras cadenas de validez pueden ramificarse en mas de una norma. Kelsen insiste,
sin embargo, en que hay al menos una norma en comun en cualquiera de las cadenas de
validez que pertenece al mismo sistema legal; ademas, hay una norma que forma parte de
todas las cadenas de validez de un sistema y que, en todo sistema legal, la norma que
pertenece a todas las cadenas de validez es la norma fundamental, que es la Gltima norma de la

cadena en toda cadena de validez, asi se muestra en los diagramas.

Con toda esta explicacion ofrecida por Raz en The Concept of a L egal System, podemos

extraer las siguientes ideas:

1. La existencia de varias cadenas de validez dara lugar a la creacién de los
llamados sistemas complejos y dichas cadenas de validez puede que tengan

eslabones comunes.

2. Que haya eslabones comunes supone que una misma norma puede servir de

soporte para fundamentar la validez de varias normas.

Esto implica que el desarrollo del sistema normativo a partir de la norma fundamental
sigue un orden ramificado [2gr un testamento, el acto de emancipaciéon del menor y la
ejecucion de una pena de prision pueden ser juridicos y pertenecer al mismo sistema al derivar

de la misma norma fundamental).

2.2. Rasgos distintivos del derecho como sistema normativo

Kelsen sefala dos rasgos distintivos del sistema juridico: el Derecho es un sistema
normativo dindmico y coactivo. Las normas morales formarfan sistemas normativos estaticos

y NO coactivos.

> Ibid., p. 98.
6 Miguel Angel RODILLA: Teoria del Derecho, Salamanca, Ratio Iuris, 2013, p.207.



2.2.1. Dinanzismo

En primer lugar, debemos distinguir entre sisternas normativos estdticos y sistemas
normativos dindmicos, basandonos en la naturaleza de la norma fundamental y en el modo de

validacién de las normas.

En cuanto al sistema normativo estitico, sus caracteristicas principales son que la normna
fundamental tiene contenido material y que el proceso de derivacién es un proceso deductivo
de lo particular a lo general. Aqui la norma fundamental es obligatoria y su validez se presume
y, por tanto, el proceso de integracion del sistema es una explicitacion de contenidos
normativos implicitos en la norma fundamental. Por ello Kelsen considera que este sistema esta

cristalizado.

En cambio, si hablamos de un sistera normativo dindmico podemos observar cémo la
norma fundamental es de caracter formal. Con esto queremos decir que la norma fundamental crea
un poder normativo para crear normas y, en ocasiones, puede que dicha norma establezca el
procedimiento para crear otras normas. En otras palabras, el fin dltimo de la norma fundamental
en este tipo de sistemas es servir como fundamento de validez de las demas normas que
conforman el sistema. En cuanto al proceso de derivacion, esta mediado por actos de
voluntad, es decir, que las normas valen y pertenecen al sistema por haber sido creadas por
el 6rgano autorizado por una norma anterior. El acto de voluntad es por un lado, “un acto de
aplicacion de una norma anterior y por otro, un acto de creacién de nna nueva norma”.” Que haya mediado
un acto de creacion normativo va a ser condicion necesaria para la existencia de todas y cada

una de las normas de un sistema normativo.

Una caracteristica esencial en los sistemas normativos dindmicos es la positividad. El
Derecho vale sélo como derecho positivo, es decir, como derecho impuesto. “La creacion de
normas juridicas acontece en niiltiples formas: por la costumbre o mediante un procedimiento legislativo, en el
caso de las normas generales; por actos jurisdiccionales o a través de negocios juridicos, si se trata de normas
individnales”.®

Kelsen describe el Derecho como sistema normativo en los siguientes términos “Las
normas juridicas pueden tener cualquier clase de contenido. La validez de una norma juridica no puede ser

discutida sobre la base de que su contenido es incompatible con algiin valor moral o politico. La norma

7 1bid., p. 212.
8 H. KELSEN: Teoria Pura del Derecho (1* ed; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, gp. cit., p. 84.



Sfundamental de un oren juridico es la regla suprema postulada. El derecho es siempre derecho positivo, y su

positividad reside en el hecho de que es creado y anulado por actos de seres humanos™ .

Hemos intentado explicar el concepto de norma fundamental, ahora bien, ¢cual es la
norma fundamental tanto en un sistema estdtico como en un sistema dinamico? Pues bien, en los
sistemas estaticos el contenido de la norma fundamental varia de unos sistemas a otros, al igual
que en los sistemas dinamicos. Kelsen nos dice que “/a norma fundamental de un orden juridico
prescribe que uno debe comportarse tal como mandan los “padres” de la constitucion y los individnos directa

0 indirectamente antorizados por la constitucion™".

Esta definicién que nos da Kelsen nos sirve para afadir una caracteristica mas a los
sistemas juridicos que es la coactividad. Entender el sistema juridico como un sistema
coactivo implica que el poder normativo basico, cuyo fundamento de validez se encuentra
en la norma fundamental, impone actos de coaccion. En otras palabras, debe obedecerse lo que
autorice dicha autoridad, ya que su validez se encuentra en la norma fundamental y todo ello da

lugar a la creacién de normas coactivas o a la aprobacién de procesos para su creacion.

Sin embargo, y a pesar de que el sistema juridico esta formado por normas positivas,
no debemos olvidar que la normna fundamental es una norma presupuesta, ya que no esta creada
con arreglo a otra norma. Por consiguiente, uno de los rasgos definitorios de la norma

fundamental es que es una norma presupuesta.

El siguiente rasgo distintivo de la nomma fundamental, signiendo la Teorfa Pura del
Derecho, es el manejo de ésta como fundamento hipotético''. Si dicha norma es valida, el
ordenamiento juridico basado en ella sera valido. El significado normativo de todos los
hechos constitutivos del ordenamiento juridico en dltimo término tiene su raiz en la normma
Sfundamental. La norma fundamental es el presupuesto necesario de la concepcion positivista del
material juridico. Aunque es cierto que sus ultimos afios Kelsen consider6 de forma errénea
a la norma fundamental como una norma hipotética, finalmente se decide a caracterizarla como
una ficcién. El que sea una ficcion supone que la norma fundamental es una norma meramente

pensada.

En resumen, la norma fundamental se caracteriza por no ser positiva; ser presupuesta y
porque no se crea mediante un acto de voluntad, ya que éste sélo puede ser un acto de

creacién de normas si esta autorizado por otra anterior.

® M.A. RODILLA: Teoria del derecho... op. cit., p. 215.

10 M.A. RODILLA: Teoria de! derecho... op. cit., p. 216.

1 H. KELSEN: Teoria Pura del Derecho (1* ed.; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, op.cit., p. 85.



Pese a las explicaciones sobre la nocion de norma fundamental proporcionadas por
Kelsen, su descripcion del Derecho como sistema normativo dinamico no recurre a ella. Es
port ello por lo que podemos decir que para Kelsen la norma fundamental cample dos funciones
a saber: fundamentar la unidad de sistema y proporciona el criterio de la pertenencia de una

norma al sistema.

Ya sabemos que en un sistema dinamico las normas estas conectadas entre si porque
la produccién de una norma esta autorizada por otra. Es posible suprimir la norma fundamental
sin que se destruya la unidad del sistema. Esto implica que no podemos determinar el

contenido de la norma fundamental si previamente no hemos identificado un sistema juridico.

En el sistema juridico espafol, la norma va a incorporarse por el hecho de haber sido
creada por algin 6rgano dotado de poder normativo por la Constitucién espafiola. Por lo
tanto, es la Constitucion la que presta unidad sistematica a una pluralidad de normas y es el
origen a partir de la Constitucion el criterio decisivo para establecer la pertenencia de las
normas a un sistema juridico. Pero se nos plantea el problema del fundamento de la validez
de la Constitucién. Para ello Kelsen considera que el problema de la validez del Derecho

debe discutirse independientemente de su concepcién del Derecho como sistema dindmico.

Y ¢qué supone la concepcion de Derecho como sistema normativo dindmico?”” 1o
primero que la norma fundamental es un limite al caracter dinamico y su validez no descansa en
el principio dinamico. Por ende, las normas sélo pueden fundamentarse en otras normas. La
aceptacion de la teorfa de la validez de Kelsen implica que la normma fundamental no ha de ser
positiva, ya que en un sistema de normas positivo necesariamente tiene que tener como

fundamento una norma no positiva.

Por dltimo, hemos de realizar otra consideracién mas en torno a este rasgo del
dinamismo y es que las normas en el sistema valen por el hecho de estar creadas por un
6rgano, el cual se encuentra autorizado por alguna norma. Esta idea presume que las normas
superiores ademas de crear otras normas, también pueden determinar el contenido de las

mismas. Dicho de otro modo, sera el fundamento de validez de la norma inferior’.

Esto nos lleva a sefialar la importancia de la idea de jerarquia. L.a importancia de la
jerarquia normativa encuentra su razon de ser en que la norma inferior no debera entrar en
contradiccion con la superior, por lo que la idea de jerarquia normativa nos conducira a la
exigencia de una cierta coherencia en el contenido de dichas normas. El que se exija una

cierta coherencia supondra que el principio estatico es relevante en el sistema juridico.

12M. A. RODILLA: Teoréa de/ Detrecho... op.cit., p. 222
13 1bid., p.223.

10



Entonces, si decimos que el sistema normativo tiene un caracter dinamico ¢por qué ahora
seflalamos que hay un cierto caracter estatico?, sen qué afecta el principio estatico al sistema
juridico? Pues bien, aunque es cierto que el sistema juridico es sustancialmente dinamico, “de
ninguna norma legal general se signe sin mas ninguna norma individual -como norma juridica positiva- como
lo particular signe de lo generaly sino sélo en la medida en que esa norma individual es puesta por el drgano

94

lamado a aplicar la ley

2.2.2. Coactividad

Antes de entrar a analizar qué significa y qué entiende Kelsen por un sistema
normativo coactivo, considera necesario dar una definicion de este término. Segun el
diccionario de la Real Academia Espafiola, coactividad es «/ cualidad de coactivor y st buscamos
el término coaccién nos lo define como «e/ poder legitimo del derecho para inmponer su cumplimiento

0 prevalecer sobre su infracciony.

Una vez conocido el significado de dichos términos, podemos comprender de forma
mas sencilla la idea de sistema normativo coactivo formulado por Kelsen. Para €1, considera
el Derecho como una forma de control social que consiste en prescribir una conducta
castigando la contraria. Por consiguiente, la coaccion debera imponerse en las condiciones y
en la forma que determine el primer constituyente histérico o establezcan las instancias en

las que dicho constituyente delegue.

Por ello, deducimos que este rasgo de coactividad no es sélo propio del sistema
juridico, sino que también es caracteristico de las normas juridicas. El porqué tiene su
fundamento en que las normas juridicas van acompafiadas de sanciones coactivas porque si

no, las normas no serfan normas juridicas propiamente dichas.

Aun asf, para profundizar mas en la nocién de coactividad realizaremos una
comparativa entre la tesis sostenida por Kelsen y la sostenida por Ihering, tal y como hace

Rodilla es Teoria del Derecho™.

Kelsen considera que la coactividad del Derecho esta integrada por normas que
estipulan sanciones, mientras que lhering ve la coactividad como el criterio absoluto del
Derecho. Considerar la coactividad como criterio absoluto del Derecho implica utilizar este

rasgo como elemento diferenciador entre normas juridicas frente a la moral y las

14 M. A. RODILLA: Teoria de/ Derecho... op.cit., p. 225.

15 H. KELSEN: Teoria Pura del Derecho (1* ed.; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, gp.cit., p.84.

16 M.A. RODILLA: Teoria de!/ Detecho... op.cit., p. 220.
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costumbres'’. Sin embargo, debemos realizar la siguiente puntualizacion, y es que aceptar la
tesis de Thering supone admitir que una norma sélo es juridica si tras ella existe una norma
que establece una sancién por incumplimiento la primera y asi sucesivamente hasta llegar a
un sistema juridico formado por infinitas normas juridicas. Por lo tanto, tal como expone
Rodilla, suscribir la concepcion de Thering nos posicionaria ante la siguiente alternativa, la
cual es poco viable: o el sistema juridico contiene un numero infinito de normas o contiene

normas que no sean jurl’dicaslg.

En contraposiciéon a la tesis de Ihering sobre la coactividad del Derecho, nos
encontramos con la tesis sostenida por Kelsen. Para Kelsen la coactividad no sélo va a
depender del sistema juridico, sino también de las normas juridicas; lo que le conduce a
pensar que las normas estipulan el uso de la fuerza y sélo tendra la connotacion de juridica
aquellas que contienen una sanciéon. Por consiguiente, el planteamiento kelseniano a que la
coactividad funciona como un criterio de individuacién y no como un criterio absoluto,

como sugiere Thering.

Considerar la coactividad como criterio de individuacion de las normas juridicas
implica que todas las normas juridicas sean coactivas, pero entre ellas hay algunas cuya
eficacia no se asegura mediante otras normas coactivas. El despliegue de esta tesis supuso
para Kelsen la reformulacion de la distincion corriente entre normas primarias y normas

secundarias y asi considerar que toda norma juridica obedece a un mismo patrén.

Para profundizar mas en esta udltima idea, debemos explicar las diversas
manifestaciones de la coactividad del Derecho. Antes de analizarlas, debemos saber que el
acto estatal coactivo es la consecuencia que la proposicion juridica aparece siempre vinculada
a una determinada condicion. LLa norma juridica sigue el esquema “si es x, debe ser y”’; donde
la “x” es el acto ilicito e “y” va a ser la sancién que impone la norma'. Lo que hace que un

determinado comportamiento valga como antijuridico es unica y exclusivamente que la

proposicion juridica aparezca como condicién de una consecuencia especifica.

Sin embargo, a pesar de lo expuesto y siguiendo el esquema “si es x, debe ser y”, es
cierto que el legislador puede establecer que “x” no sea un hecho ilicito sino mas bien una
condicion necesaria para la realizacion de actos coactivos. Kelsen considera que el acto ilicito
es el comportamiento de una persona precisado en la proposicion juridica como condicion,

y contra el cual va dirigido el acto coactivo previsto como consecuencia de dicha proposicion

17 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit, pp.226 y ss.

18 Ibid., p. 227.

19 H. KELSEN: Teoria Pura de/ Derecho (1* ed.; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez; Prilogo H. Kelsen),
Madrid, Trotta, 2001, gp. cit., p.57.
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juridica®. Ello nos induce a pensar que lo decisivo no es la motivacién que mueve al legislador
o que éste no lo considere socialmente perjudicial, sino la posicién que ocupa el supuesto
factico en la proposicién juridica y que da lugar a un acto coactivo constitutivo de accioén

para el Estado.

Llegados a este punto, podemos ver cémo el Derecho no utiliza una sola forma de
coaccioén; sino que son tres, a saber: sanciones por incumplimiento de normas; cumplimiento
forzoso de los deberes y obligaciones, y por dltimo, como servicio a ciertos objetivos que

persigue o puede perseguir el Estado™.

En cuanto a la primera manifestacion, que serfa la sancién, por lo general
consideramos que es un mal asociado a la infraccién de una norma para asi fomentar el
cumplimiento de un deber y desincentivar el incumplimiento. De aqui deducimos lo

siguiente:

1. La existencia de sanciones presupone la existencia de deberes. La sancién es
un mal y también un castigo por incumplimiento de un deber.

2. Se puede explicar a través de dos aspectos: uno estrictamente punitivo y otro
de amenazas. Se dice que la sanciéon es un castigo amenazado, ya que el
legislador pretender proporcionar un estimulo para el cumplimiento de la
norma.

3. No debemos olvidar que las acciones humanas son las causantes del mal
previsto; pero el mal que surge a causa de estas acciones surge de forma
natural. A esto Hobbes hace una breve referencia en el Levzathan llamandolos

“castigos naturales™.

Dicho esto, podemos ver con claridad que la sancién es una consecuencia juridica y
que por el hecho de ser tal estaran incorporadas al sistema juridico al regularse a través de

normas que componen dicho sistema.

En un sistema juridico estan tipificadas las acciones que constituyen delitos o faltas y
las acciones susceptibles de sancién. Ademas de encontrarnos con normas que estipulan
sanciones, también forman parte de un sistema juridico aquellas que confieren potestades a
ciertos Organos para imponer las sanciones previstas. Ello nos lleva a una aplicacion

organizada e institucionalizada, ya que por regla general los sistemas juridicos cuentan con

20 [bid., p. 58.

2 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 229.

22 Tomas HOBBES: Leviathan, Cap. 31, par. penaltimo. Citado por Miguel Angel RODILLA: Teoria
del derecho... op.cit., p. 229.
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un aparato institucional para ejecutar la pena. Por dltimo, decir que la aplicacién de las
sanciones a veces implica el uso de la fuerza, aunque no es lo decisivo. La clave se encuentra

en que el castigo impuesto sea contra la voluntad del sujeto™.

Como ya hemos mencionado, otro tipo de coacciéon radica en el llamado
cumplimiento forzoso. Por cumplimiento forzoso entenderemos el ejercicio de la fuerza para
obligar a las personas a que hagan aquello a lo que estan forzados y asi evitar la realizacién
de aquello que esta prohibido. La diferencia con la sancién radica en que, mientras ésta
emplea el uso de la fuerza para castigar, el cumplimiento forzoso lo emplea para ejecutar y
cumplir con las obligaciones legales. Esto no implica que la aplicaciéon de una sea excluyente
de la otra, sino que puede existir conexion entre ambas. De hecho, muchos han entendido el
cumplimiento forzoso como una forma de sancion y, entre ellos, destaca Kelsen, cuya forma
de interpretacion radica en entenderlo como un mal impuesto a una persona al no cumplir
voluntariamente un deber. Pero, no debemos olvidar que tanto la sancién como el
cumplimiento forzoso son dos formas diferentes de emplear la fuerza para reforzar las

normas y, por tanto, también es caracteristica del Derecho.

A este respecto, al igual que hace Rodilla, debemos destacar la posiciéon mantenida
por Recaséns que afirma “/a impositividad inexorable es algo que se desprende esencialmente del sentido
mismo de lo_juridico. El sentido esencial del Derecho consiste en establecer los limites reciprocos y los enlaces
necesarios entre la conducta de varios sujetos, para conseguir la ordenacion de un modo objetivo y externo de
la vida social [...] El Derecho es una organizacion de las relaciones externas entre los miembros de la
sociedad, en aquellos puntos en que la conducta de unos es condicion indispensable e imprescindible para los
demids, esta organizacion no puede depender de la voluntad fortuita e imprevisible de los llamados a cumplir
el Derecho [...] Por ello, el sentido pleno y primario de la impositividad se manifiesta en la imposicion a todo
trance la realizacion de la conducta prohibida, cuando lo uno o lo otro resulte posible en la prictica. Ejemplo
de la imposicion de una conducta debida es el procedimiento de un fallo administrativo, para el pago de nna
denda. Ejemplo de evitacion de una conducta prohibida es el empleo de la violencia necesaria por un policia
en la calle para impedir la comision de un delito, verbigracia, cuando, al ver que un sujeto escala nna casa
para entrar por la ventana, le da la vog de alto, y, si ésta no es atendida dispara un tiro contra el que iha a
perpetrar el dario. El disparar el arma contra ese sujeto no constituye una sancion penal, a la que en ningsin
caso estaria antorizado un policia; es tan solo un hecho de fuerza al servicio de la impositividad juridica para
impedir la comision del acto delictivo. La pena es una manifestacion segunda de la impositividad razonable

del Derecho: la pena supone el hecho de que fracasé la forma normal y primaria de la coercitividad juridica,

2 1bid., p. 231.
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_y entonces se produce una manifestacion subsidiaria de ésta. El supuesto factico del Derecho penal es el margen

de ineficiencia de la policia, es decir, el inevitable fracaso en alguna medida de la accion preventiva”**.

Y ya para finalizar el estudio de la coactividad, debemos hacer referencia a la tltima
forma de manifestacién de la coactividad que serfa aquella empleada para lograr los diversos
objetivos que se proponga el Estado. Esta es la tnica manifestacion en el que el uso de la
fuerza no se emplea para reforzar la eficacia de las normas que imponen deberes juridicos,
sino para aquellos logros que el Estado quiera obtener. El Estado utiliza la fuera para asegurar
el cumplimiento de los fines que se proponen no para que la gente cumpla sus deberes; sino
en el sentido de que se trata de identificar el deber juridico como una manifestacion del poder
y su fuerza coactiva [r.gr. el internamiento forzoso de locos peligrosos: se coarta la libertad

de movimiento de unas personas para proteger a otras.].

2.3. Conclusiones sobre el concepto kelseniano del derecho como sistema

normativo

Como ya sabemos, Kelsen conceptia el Derecho como sistema normativo cuyos
rasgos definitorios son el dinamismo y la coactividad. El considerar el sistema normativo
como dinamico implica que los actos de creacién de normas son hechos institucionales y se
fundamenta en que las normas juridicas siguen el siguiente esquema: “si se da X, debe ser
Y”. Por lo tanto, el incumplimiento de este deber impuesto en la norma conlleva la
imposicion de la correspondiente sancién y no solo eso, sino que también van a conferir

potestades que permiten la creacion y aplicacion de las normas.

Esto nos lleva a hablar de la complejidad que envuelve la comprension de la tesis
de dinamismo de Kelsen. Cierto es que dicha complejidad la podemos ver desde un ambito
cuantitativo, pero es mas bien la perspectiva cualitativa la que nos conduce a sostener que las
condiciones de produccién de una norma llevan implicitamente los requisitos de validez de
las mismas. Todo ello tiene como destino, como razén de ser ultima, que el sistema
kelseniano se va como un conjunto de cadenas de validez donde -y siguiendo las
explicaciones de ]. Raz en The Concept of a 1egal System- el ultimo eslabon va a ser la norma
fundamental y, al contrario que las demas normas que componen el sistema juridico, dicha

norma fundamental no va a ser positiva.

Una vez aclarada la definiciéon de dinamismo y sus implicaciones, haremos una
breve referencia a la tesis de la coactividad sostenida por Kelsen. Para Kelsen toda norma

que no estipule un acto coactivo es sélo un fragmento del antecedente de una norma que

24 Luis RECASENS SICHES: Introduccion al estudio del Derecho (1* ed.), Porria, 1974, pp. 91 ss.
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estipula una sancién. Sin embargo, Kelsen rectificé la tesis de la coactividad llegando a
considerar dicha caracteristica como rasgo definitorio del sistema juridico y no de la norma
juridica, que es lo que venia haciendo. Esta rectificacién nos conduce a un concepto confuso

y poco preciso de norma.

Centrandonos en la tesis de la coactividad, nos referiremos en primer lugar en la
forma de integracién de las normas en el sistema. Dicha integracién esta basada en las
llamadas relaciones de validez -ya explicadas anteriormente-, lo cual nos lleva a pensar que
Kelsen sostiene la existencia de normas independientes. El llegar a estar suposicién proviene
de la opinién que mantiene dicho autor acerca de que las normas independientes no estan
conectadas con ninguna otra norma. No obstante, esta afirmacién es practicamente
imposible de mantener, ya que entra en colisién con la idea de que el sistema juridico esta
compuesto por normas y, por consiguiente, la unica norma que puede ser independiente
estrictamente es la norma fundamental. No olvidemos que el significado normativo de todos
los hechos constitutivos del ordenamiento juridico, en ultimo término, tienen su raiz en la

norma fundamental”.

Llegados a este punto, nos planteamos la siguiente pregunta: ¢las definiciones de
dinamismo y coactividad son incompatibles?”® Lo primero es sefialar que son definiciones
diferentes de Derecho, porque, para la primera, supone ver el Derecho como sistema,
mientras que, para la segunda, supone verlo como un conjunto de normas de un tipo
particular. Que Kelsen emplee el caracter de dinamico para definir el Derecho como sistema
tiene su razon de ser en querer explicar por qué, a pesar de existir 6rganos legitimados para
la creacion y produccion normas, muchas de estas normas no son validas. Recordemos que
en la Teoria Pura del Derecho Kelsen nos dice que “una norma es vilida como norma juridica iinicamente
porque se ha originado de determinada manera, porque ha sido creada en conformidad con cierta regla, porgue

ha sido establecida signiendo nn método especifico’™’.

Partiendo de esta premisa, sabemos que, como bien explica Rodilla en su obra Teoria

del Derecho, 1a ley “es un documento que contiene palabras, frases, pero no necesariamente todo lo expresado

128

por esas frases es una norma’™". Esto nos lleva a pensar que puede que desde el punto de vista

dinamico podria valorarse como juridico, pero desde el ambito estatico podria quedar

2 H. KELSEN: Teoria Pura del Derecho (1* ed.; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, gp.cit., p. 85.

26 M.A. RODILLA: Teoria de/ Derecho... op.cit. pp. 239ss.

27 H. KELSEN: Teoria Pura del Derecho (1* ed.; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, op.cit., p. 83.

28 M.A. RODILLA: Teoria del Detecho... op. cita, p. 241.
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descartado, lo que conlleva que el concepto estatico y el concepto dinamico sean excluyentes

entre si.

No obstante, y a pesar de lo expuesto en la Teoria Pura del Derecho, Kelsen considera
que el concepto dinamico no explica la esencia del Derecho vy, por tanto, dicho rasgo

definitorio no puede ser empleado para distinguir entre el Derecho y otras normas sociales.

Dicho esto, ¢cudl es la razéon de ser de la incompatibilidad entre la tesis del
dinamismo y la tesis de la coactividad? En realidad, no es que sean incompatibles dichas tesis
entre si, sino que esta incompatibilidad surge a rafz de querer conferir la caracteristica de
coactividad del sistema juridico a las normas. El argumento en el que se basa Kelsen para
explicarlo es a través de un razonamiento inductivo, es decir, de lo general a lo particular. En
otras palabras, el considerar que el sistema juridico es coactivo implica que todas las normas

que componen el sistema ostenten dicha propiedad, la coactividad.

Aunque es cierto que el Derecho como sistema coactivo prevé el uso regular de
sanciones, también es verdad que no todas las normas que forman parte del sistema estipulan
sanciones coactivas. Por consiguiente, es una falacia lo que sostiene Kelsen al atribuir las

propiedades del sistema a todas y cada una de las normas que lo componen.

Por todo ello podemos concluir que los problemas de la tesis de Kelsen comienzan
cuando emplea la coactividad como criterio de individuacion, ya que el considerar esto como
cierto implica que el sistema kelseniano no puede construirse con normas juridicas
kelsenianas al no poder darse las relaciones de validacion -que es lo caracteristico en un
sistema dinamico. Este serfa el argumento principal por el que sostenemos que existe una

incompatibilidad entre las definiciones de sisterna dindmico 'y sistema coactivo.

3. LA CONCEPCION DEL DERECHO COMO SISTEMA
NORMATIVO EN H. HART

Hart considera que existe una variedad de normas y el nexo de estas normas que
componen el sistema es a través de la union de nomnas primarias y normas secundarias. Dicha
uniéon es el rasgo caracteristico del Derecho. Al decir esto, Hart no se esta refiriendo al
contenido del Derecho, sino mas bien a tratar de explicar en qué consiste estructuralmente,

y estructuralmente para él consiste en la unién de esos dos tipos de normas”.

2 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... gp.cit., p.242.
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"’ haremos una distincion

Por ello, al igual que Rodilla en su obra Teoria de/ Derecho
entre normas primarias y normas secundarias, y después nos centraremos en lo que implica la
unién de ambas, para asi comprender mejor que supone el Derecho como sistema normativo

institucionalizado.

3.1. La distincién de Hart entre normas primarias y normas secundarias

Antes de entrar a estudiar la tesis sostenida por Hart, vamos a ver brevemente como
se concebia dicha distincién con anterioridad; ya que Hart realiza una serie de modificaciones

que cambian la percepcioén del problema.

Bentham considera que las normas primarias son aquellas que imponen deberes y
normas secundarias aquellas que regulan la aplicacion de sanciones. Ello se fundamenta en que
las normas primarias son anteriores a las otras y mas importantes. Por ende, se trata de un
criterio temporal’’, es decir, existen normas precedentes y normas sucesivas. Habla de nommas
in principem y de normas in populum. Las primeras regulan la actividad del soberano, en tanto las
segundas regulan la actividad de la sociedad politica. La nociéon de normza aludida por
Bentham, se caracteriza por hacer referencia a un poder conferido por ella misma y que
puede limitar en su caso al soberano. Como elementos de la norma juridica, Bentham expone
dos expresiones elementales: acto como conducta, y aspecto como el deseo de que se realice
dicho comportamiento. Concibe a la norma juridica en un escenario donde su obediencia se
vincula al placer o felicidad de los receptores; de tal forma que su cumplimiento sea creido
como un aspecto positivo, ofreciendo para ello una recompensa subjetiva del individuo quien
obedece la voluntad del soberano. Su desobediencia incita a la creencia del dafio, mal o
perjuicio como un castigo. Esta serfa la llamada teorfa tradicional segin Bobbio, cuya
distincion entre normas primarias y normas secundarias radica unicamente en la diferencia entre

lo que va antes y lo que va después y, por tanto, no implica ninguna valoracion.

En contraposiciéon a esta teorfa, nos encontramos a autores como Kelsen que
consideran que la norma primaria es la que estipula sanciones, ya que se caracterizan por el uso
regular de la coaccion; mientras que las normas secundarias son aquellas que imponen deberes

. . , . , . . . “'32 ’ ’ . 33
y su existencia esta implicita en las normas primarias™”. Por lo tanto, segun la teoria kelseniana™,
esta distincioén se considera tnicamente desde un aspecto funcional; esto supone seguir un

criterio axiolégico donde, en comparaciéon con el criterio temporal seguido por la teoria

30 [bid., p.243.

31 Notberto BOBBIO: Contribucion a la Teoria del Derecho (2%ed.; trad. Fernando Torres), Madrid, Debate,
1990, pp. 310 ss.

32 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit. p. 243.

33 N. BOBBIO: Contribucion a la Teoria del Derecho... op.cit. p. 310.
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tradicional, las normas temporalmente sucesivas seran mas importantes y por consiguiente,
las normas primarias seran aquellas que en la teorfa tradicional se lamaban normas secundarias y

viceversa.

Y asf llegamos hasta Hart™ que, aunque adopte esta distincion entre normas primarias
y normas secundarias, 1o hace desde una perspectiva novedosa y diferente, si bien es cierto que
su distinciéon no es original, ya que autores como Ihering, Kelsen y Ross habfan empleado
esta distincion. Thering entendfa que las normas primarias son normas de conducta dirigidas a
los ciudadanos y las normas secundarias son normas sobre la sancion, es una idea similar a la
que sostienen tanto Kelsen como Ross. En otras palabras®, Hart se vale tanto del punto
cronolégico como del punto de vista axiolégico para justificar dicha distincion y llega a la

conclusion de que lo que es primario en el tiempo también es primario en importancia.

Para Hart las normas secundarias se encuentran a un nivel distinto y tratan acerca de las
normas primarias, mientras que las normas primarias son acerca de las acciones que los individuos
deben o no hacer. Las normas primarias imponen a sus destinatarios acciones u omisiones
obligatorias y las normas secundarias se refieren a las normas primarias y establecen la manera en

que éstas pueden ser identificadas como pertenecientes al sistema.

Las normas primarias®® imponen deberes y obligaciones, pero ello no supone que la
existencia de este tipo de normas sea algo caracteristico del derecho. Tanto la moral como
los usos sociales consisten también en este tipo de normas. Por consiguiente, lo caracteristico
del Derecho es que junto a estas normas primarias hay normas secundarias; lo que hacen las normas

secundarias es regular la creacion, aplicacion e identificacion de las normas primarias.

La nocién hartiana de normas primarias es que todas ellas contienen mandatos o
prohibiciones, imponen deberes; podriamos decir que son normas prescriptivas, pero no

olvidemos que esto no significa que todas las normas prescriptivas sean normmas primarias.

Antes de explicar los tres tipos de normas secundarias que debe contener, al menos, el
sistema juridico debemos hacer mencioén a las 6rdenes coercitivas ya que hay autores como
Austin que conceptia la union de las normmas primarias y las normas secundarias a través de las
drdenes coercitivas y Hart nos las explica en su obra The Concept of Law’’. Empieza diciendo que,

en ocasiones, en un Estado moderno un puede ordenar algo a un individuo, pero estas

3 José Antonio RAMOS PASCUA: La Regla de Reconocimiento en la Teoria Juridica de HI1..A. Hart,
Madrid, Tecnos, 1989, p. 122.

35 N. BOBBIO: Contribucion a la Teoria del Derecho... op.cit., p.310.

36 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit. p. 244

37 HL.A. HART: E/ Concepto de Derecho (2* ed., 2* reimpr; trad. Genaro R. Carrio), Buenos Aires,
Abeledo-Perrot, 1990, pp.26 ss.
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formas particularizada de control son excepcionales ya que ninguna sociedad podria
mantenerla, y en la mayoria de ocasiones se emplean de forma auxiliar a las formas generales
de directivas. Por ello la forma tipica de las 6rdenes coercitivas es aquella que indica un tipo
general de conducta y se aplica a una clase general de personas de quienes se esperan que
adviertan que rige para ellas y que cumplan con lo prescrito. En cambio, las directivas
oficiales individualizadas son secundarias, ya que los funcionarios recordaran las directivas

primarias cuando éstas no sean acatadas por un individuo.

En la forma primaria el control juridico es un control mediante directivas que son
generales. El ambito de aplicacién son las personas afectadas y la forma de delimitar dicho
ambito de aplicacion varia segun el sistema juridico en el que nos encontremos. En un Estado
moderno se aplicaran a todas las personas dentro de sus limites territoriales, al no ser que se
especifica a quienes van dirigidas. También nos dice que las normas juridicas se caracterizan
por su permanencia o persistencia porque tienden a ser seguidas de tiempo en tiempo por
clases de personas. Esto implica que aquellos a quienes se les aplican las 6rdenes generales,
tengan la creencia de que su desobediencia seguird la ejecucion de la amenaza. Sin embargo,
Hart dice que ante esta creencia general de obediencia se plantea el problema de cuanta gente
tiene que obedecer, cuantas de estas 6rdenes tienen que ser obedecidas y durante cuanto
tiempo. Por eso Hart utiliza la misma expresiéon que Austin para referirse a esta creencia
general, “habito de obediencia”, y este hdbito de obediencia no implica necesariamente que las
o6rdenes respaldadas por amenazas se caractericen por su estabilidad en los sistemas juridicos.
Hart asimismo sostiene que el sistema juridico de un Estado moderno se caracteriza por una
cierta supremacia dentro de su territorio y de independencia respecto de otros sistemas. Bien
es cierto que dentro de cada territorio puede haber diferentes conjuntos de personas que dan
6rdenes generales respaldadas por amenazas y reciben obediencia habitual. No obstante, Hart
hace una diferencia entre los cuerpos encargados de estas o6rdenes, ya que considera que
existen drganos subordinados que ejercer el poder de legislar por delegacion en contraposicion a
la Reina en Parlamento, que es suprema. La razén de ser de esta distincién radica en que
mientras la Reina en Parlamento no obedece a nadie habitualmente, los drganos subordinados
actian conforme a unos limites previamente establecidos y al crear normas nos dice Hart

que se pueden considerar como agentes de la Reina en Parlamento.

Por ultimo, cabe sefialar que es necesario que exista una persona o un cuerpo cuya
funcién sea emitir estas 6rdenes y que su premisa para funcionar sea que las amenazas son

efectivas si se produce un supuesto de desobediencia. Dicha persona o cuerpo debera ser
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internamente supremo y externamente independiente, y es a esta persona a la que Austin se

referfa al hablar de la figura del soberano.

Una vez explicadas las 6rdenes coercitivas, podemos analizar los tres tipos de #ormas

secundarias que considera Hart que debe contener, al menos, los sistemas juridicos y son™:

1.

Las normas de cambio. Establecen y regulan procedimientos para producir
nuevas normas o eliminar normas ya existentes.

Con ello, se consigue alterar derechos y obligaciones ya existentes o conferir
a ciertos 6rganos y particulares potestades. Dentro de esta clase de normas
incluiremos aquellas que regulan los procedimientos legislativos y la
capacidad normativa de la Administracion.

Las normas de jurisdiccion”. Otorgaran a ciertas personas la facultad de decidir
cuando ha sido violada una norma primaria y articularan el procedimiento para
la resolucién de conflictos conforme derecho. También les conferira poder
para disponer la ejecucion de sanciones por los 6rganos competentes. Estas
normas permiten definir conceptos juridicos como juez o tribunal, jurisdiccion y
sentencia.

Bien es cierto que, aunque en su mayor parte tiene como destinatarios
6rganos publicos, no olvidemos que el sistema juridico puede contener otras
formas privadas para la resolucién de conflictos como puede ser el arbitraje.
La nmorma de reconocimiento. Contiene los criterios que ayudaran a la
identificacion de las normas que pertenecen a un sistema juridico, es decir,
que se trata del sistema de fuentes del ordenamiento juridico. Dada la
importancia de este tipo de normas, nos adentraremos mas en su estudio.
Hart parte de la hipétesis de una sociedad primitiva donde unicamente
existen normas primarias de obligacion. Nos describe un orden embrionario
caracterizado por la existencia de un reconocimiento estable de los mandatos
del soberano como razones de cierto tipo de actuar.

¢Coémo surgen las normas de reconocimiento? Antes de la aparicion de los fribunales
como Oorganos de aplicacion del Derecho, existe una practica de
reconocimiento de normas, y al surgir estos 6rganos de aplicacion del

Derecho y asumir la funciéon de identificacion correcta de normas juridicas

38 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p.244.
3 Seguin las traducciones de la obra de Hart de The Concept of Law se puede traducir como normas de
adjudicacion o como normas de jurisdiccion.
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vdlidas, 1o que antes era s6lo una practica general se convierte en la norma de
reconocimiento. La norma de reconocimients™ va a ser aceptada por los jueces al estar
reconocida por la autoridad, serda operante independientemente de su
contenido y su funcion sera identificar las normas juridicas de acuerdo a ciertos
criterios.

Hart califica la NR* como una de las normas sociales que consiste no sélo
en una determinada conducta regulada, sino también en la actitud interna de
considerar la conducta regulada como guia general de comportamiento. Pero,
a pesar de ser verdadera norma, es norma consuetudinaria. El porqué radica
en el hecho de que, al igual que las demas normas sociales, su existencia solo es
verificable a través de la practica efectiva de la misma. No obstante, aunque
Hart la califica como verdadera norma, hay quienes defienden que la NR ni
confiere poderes ni imponen deberes y, por consiguiente, implica el definir el
Derecho valido sin imponer a los #ibunales 1a obligacién de aplicatlo.

Tras esta nota definitoria, se plantea si se trata de normwa juridica o de otra clase
de norma. Hart considera que es una caracteristica definitoria de todo orden
juridico, ya que la NR proporciona los criterios para la identificaciéon de otras
normas del sistema. Por ende, sera juridica por esas normas juridicas a las que
identifica. Asimismo, hay que ver si la NR es norma positiva o no.

La NR es mas bien una norma consuetudinaria y es positiva en el sentido de que
esta norma puede verificarse en la practica del orden juridico que de que se
trate, a diferencia de la worma fundamental kelseniana que es una norma
presupuesta existente solo en la conciencia juridica. Por ello, Hart considera
la NR contiene las llamadas fuentes del Derecho.

En cuanto al contenido de la NR, partimos de la diferencia del contenido que
sostiene Kelsen que debe tener la norma fundamental. 1.a norma fundamental” es
una norma positiva que regula la produccion de las normas juridico generales y
también puede determinar el contenido de las futuras leyes al excluir ciertos
contenidos. Segun Kelsen® la norma fundamental es el presupuesto necesario

de la concepcion positivista del material juridico y se plantea como condicién

40 A partir de ahora cuando aparezca NK se hace referencia a nomna de reconocimiento.

4 J.A. RAMOS PASCUA: La Regla de Reconocimiento en la Teoria Juridica de H. L. A. Hart... op.cit., pp.
165 ss.

42 Hans KELSEN: Teoria pura del Derecho (2°ed.; trad. Roberto J. Vernego), México, Universidad
Nacional Auténoma de Mexico, 1982, pp. 235 ss.

4 Hans KELSEN: Teoria pura del Derecho (1°ed; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, op.cit., pp. 85 ss.
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de todo el conjunto de la creacion positiva. En contraposicion a esta teoria
sostenida por Kelsen, Hart considera que la NR* tiene un contenido
especifico para cada orden juridico, ademas de identificar las fuentes del Derecho.
Sin embargo, a pesar de ser considerada como norma secundaria, considera que
es una norma sobre norma al contener los criterios de validez juridica que los
organos especializados deben emplear para identificar las normas juridicas
vdlidas. Es cierto que hay autores como Bulygin que consideran que la NK se
limita a establecer el Derecho valido y no impone el deber a los #rzbunales de
tener que aplicarla. Esta premisa entra en conflicto con el concepto sostenido
por Hart de NR, ya que la concibe como una norma dotada de awtoridad.
Asimismo, debemos sefialar que la NR puede adolecer de incertidumbre,
debido a que los #rzbunales pueden plantearse si la legislatura goza o no de
potestad para legislar de una determinada manera. Hart apunta que seran los
operadores juridicos del sistema quienes, en sus practicas y usos del lenguaje,
determinen cuales son las normas validas a partir de la NK que se reconoce
como criterio supremo del sistema.

Dicho esto, podemos concluir lo siguiente: la NR es una norma juridico-
positiva y tiene contenido especifico en cada ordenamiento, debe
determinarse si impone deberes, confiere poderes, hace ambas cosas o
ninguna.

Todo lo explicado hasta ahora de la NR constituirfa el llamado aspecto
interno, ahora nos centraremos en el aspecto externo de la misma. Dentro
del aspecto externo, hay que tratar la validez o invalidez de la misma, la
aceptacion y si es unica o hay muchas.

En cuanto a la validez o no de la NR, Hart explica que, a diferencia de la
norma fundamental kelseniana cuya validez se presupone, la NR existe como un
enunciado externo. ;Qué quiere decir con esto? Sélo basta con observar la
practica de los #ribunales y demas funcionarios cuando identifican las normas
Juridicas vilidas para saber cual serfa la NR de un determinado sistema juridico.
Esto nos lleva al siguiente rasgo que es el de la aceptacion, ya que se supone
que aplicar la NR como pauta implica una aceptaciéon de la conducta que ésta

regula para realizar dicha funcion.

4 J.A. RAMOS PASCUA: La Regla de Reconocimiento en la Teoria Juridica de H1..A. Hart... op.cit., pp. 167

23



Aqui surgen varias cuestiones: qué significa la aceptaciéon, cémo se motiva y
quién la lleva a cabo. Para Hart la aceptacion significa reconocer dicha norma
como pauta de conducta adecuada para identificar normas validas; la
motivaciéon de la NK puede ser por mualtiples motivos como el miedo a la
sancion, por intereses particulares de los miembros de la sociedad... Y, por
ultimo, sobre quién hace efectiva la aceptacion, Hart dice que los ciudadanos
ordinarios no necesitan aceptar la NK porque basta con que obedezca
aquellas normas juridicas identificadas a partir de esta norma. Por lo tanto, la
aceptacion efectiva se da cuando los funcionarios de los 6rganos que la
emplean la adoptan como pauta de conducta oficial.

Para finalizar, debemos abordar la cuestién de si hablamos de una unica NR
o de varias. En opiniéon de Hart, es una dnica norma que contiene varios
criterios de validez y s6lo es una porque rige el principio de unidad a través

de la ordenacioén jerarquica.

3.2. El derecho como unién de normas primarias y normas secundarias

Antes de explicar la teorfa de Hart, hemos de sefialar que Kelsen llega a la siguiente
conclusion: la norma primaria establece una sancién. Sin embargo, no tienen por objeto regular

la conducta; sino que se dirigen a los funcionarios encargados de aplicar sanciones.

Ya hemos dicho que la importancia de la distincion entre normas primarias 'y normas
secundarias radica en su conexion con el rasgo de la institucionalizacién y para entender el
concepto de Derecho de Hart debemos partir de la critica que realiza en su obra sobre el
modelo simple del Derecho como drdenes coercitivas del soberano y que se considera el nuevo

punto de partida®.

El modelo del que parte Hart es el del Derecho como drdenes coercitivas del soberano —
explicadas anteriormente al hablar de la distincion entre normas primarias y normas secundarias—
y ya aqui dice que no reproduce algunas caracteristicas de un sistema juridico. Ademas, sefiala

el porqué del fracaso de este modelo.

En primer lugar, nos habla de las /eyes penales en comparacion con las drdenes
respaldadas por amenazas y dice que la diferencia radica en que las leyes también se aplican
a quienes las establecen, lo que no ocurre con las drdenes. Después, nos comprara las drdenes
respaldadas por amenazas con las /leyes que confieren potestades juridicas. Estas leyes permiten

decidir litigios o modificar relaciones juridicas y es por esta funcién por la que tampoco es

4 H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho. . .; op.cit., p. 99.
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posible realizar dicha equiparaciéon. También se intenta equiparar a las normas juridicas con las
6rdenes por su origen, lo cual dice Hart que tampoco se puede llevar a cabo. Hart concluye
diciendo que la principal diferencia del modelo de 6rdenes coercitivas del soberano y el
moderno sistema juridico es que el soberano al ser obedecido habitualmente no da razén a
la comunidad del porqué establece esas Ordenes, mientras que en un moderno sistema

juridico esto es impensable.

Es necesario recordar, como bien hace Hart al realizar la critica de la concepcion del
Derecho como drdenes coercitivas del soberano, que se introdujeron attificios auxiliares™ para
intentar superar las deficiencias que presentaba este modelo, lo cual fracasé. El origen de este
fracaso se debe a que tanto las 6rdenes y la idea de obediencia como los habitos y las

amenazas no conllevan a la idea de norma, ni siquiera a través de la combinacién de ellos.

Por ello, Hart dice que para explicar la complejidad del sistema juridico es necesatio
distinguir entre dos tipos de normas. Recordemos que la norma primaria es la que prescribe que
los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones y las #ormas secundarias son secundarias al
depender de la relacion con las normas primarias. Mientras que las normas primarias imponen
deberes; las secundarias confieren potestades, ya sean publicas o privadas. Ademads, Hart
sostiene que con las nommas primarias se establecen acciones que implican un cambio fisico,
las normas secundarias nos conducen a la modificaciéon o creaciéon de deberes y también
establece procedimientos enfocados a producir, eliminar o controlar la aplicacion de las
normas primarias. Por consiguiente, las normas secundarias segan Hart cumplen tres funciones,
las cuales explicaremos mas adelante, y son: (1) reconocimiento o identificaciéon de las normas
que componen el sistema; (ii) cambio o transformacién de la norma; y (iii) jurisdiccion o

adjudicacion a los casos concretos.

Por ello, la estructura resultante de la combinacion de normas primarias y normas
secundarias permite analizar conceptos juridicos tan importantes como valideg, fuentes del
Derecho, obligacién juridica, legislacion y jurisdiccion. Ademas, esta estructura permite el estudio del
aspecto interno de las normas secundarias, sefialando que dicho aspecto no ha sido analizado ni

estudiado por la doctrina anterior a Hart*".

Hart llega a esta teorfa partiendo del planteamiento hipotético de una sociedad
primaria, embrionaria en la que sélo existen wormas primarias y ve que para resolver los

conflictos de los individuos que la componen se hace necesaria la creacion de normas

4 Ibid.,, p. 100.
471.A. RAMOS PASCUA: La Regla de Reconocimiento en la Teoria Juridica de H1..A. Hart... op.cit., p,124.
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secundarias. Asi es como apareceran las normas de reconocimiento, las normas de cambio y las normas
de jurisdiccion.

Para entender los elementos del Derecho Hart, partiendo del supuesto de la
existencia de una comunidad primitiva en la que no existe ni legislatura, ni tribunales ni
funcionarios, dice que el tnico medio del control sera la actitud del grupo respecto a los
criterios de comportamiento y a estos criterios de comportamiento o pautas les llama normas
de obligacion. Por ende, una estructura social que cumpla estas caracteristicas sera una estructura

de normas primarias de obligacion™.

¢Qué condiciones deben darse para que dicha comunidad pueda existir sélo con

normas primarias de obligacion?

1. Las normas tienen que restringir el libre uso de la violencia, el robo y el
engafio.

2. Aunque en esta sociedad puede haber un grupo que rechace las normas seran
minoria, ya que la presion social los induce a conformarse con ellas. De no
tener dicha presion social, aquellos que las rechazan no tendrian nada que
temer. Por eso, la mayoria vive de acuerdo con dichas normas que son vistas
desde el punto de vista interno. ;Qué significa ver las normas desde el punto de vista
interno™? Hart dice que se trata de un miembro del grupo social que acepte las
normas de conducta y ademas las usa como guia para relacionarse con los

demas miembros de su grupo.

Tras esta explicacion, Harta concluye que la comunidad primaria basada sélo en
normas primarias de obligacion podra existir con buen resultado si la misma es una sociedad
pequefia cuyos pilares sean la unidon por el parentesco, sentimiento comun y creencias, y un
ambiente estable. De no ser asi, el control social sera defectuoso y, por tanto, surgira la

necesidad de complementar las normas primarias.
¢Qué principales defectos™ adolecerd esta sociedad hipotética sino se dan las
condiciones que sostiene Hart?

1. Falta de cerfeza. Las normas del grupo no forman un sistema, mas bien son
pautas o guifas de conducta y, si surgen dudas sobre ellas, no hay ningin

procedimiento para solucionarlo. Hart dice que la existencia del tal

4 H.L.A. HART: E/ concepto de derecho... op.cit., p. 113.
4 H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., p. 111.
0 H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp.114 ss.
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procedimiento o el reconocimiento de personas con autoridad implicarfan la
existencia de normas diferentes a las de obligacion.

2. Caracter estdtico de las normas. El estatismo implica que el inico modo de cambio
de estas normas se dara a través de un lento proceso de crecimiento. Este
proceso funcionara del siguiente modo: una conducta que en principio se
considera como optativa; y, finalmente, termina siendo obligatoria. También
sucedera a la inversa, es decir, aquellas conductas que se rechazaban pasan a
ser toleradas y finalmente pasaran a ser inadvertidas. Sin embargo, este
defecto también conlleva a que la sociedad no podra cambiar
deliberadamente sus #normas a las circunstancias cambiantes que se planteen,
ya que la posibilidad de haberlo implicarfa la existencia de normas
complementarias a las normas primarias de obligacion. Hart propone llevar al
extremo este defecto en la comunidad primaria. Llega a la conclusién de que
no sélo no se podrian cambiar las normas de forma deliberada, sino que
ademas las obligaciones que imponen en los casos particulares no podran
sufrir variaciones. Ello se debe a que los cambios en estas obligaciones, ya sea
para transferirlas, modificarlas o simplemente que los individuos se liberaran
de ellas deben ser recogidos en otro tipo de normas que no son las norwas
primarias de obligacion. El cambio de estas obligaciones supone que los
individuos puedan alterar su estatus.

3. Ineficiencia de la difusa presion social ejercida para hacer cumplir las normas. En
esta sociedad habra discusiones sobre si una norma admitida ha sido violada
0 no, y éstas continuaran hasta que no exista un 6rgano especial con autoridad
para determinar si se ha producido dicha violacién. El hecho de que los
castigos por la violacién de las normas y otras formas de presion social que
implican el uso de la fuerza no son administrados por un 6rgano especial,
supone que se encomienda a los individuos. Por consiguiente, seran el
individuo ofendido o perjudicado por dicha actuaciéon quien ejerza la justicia
por su propia mano. Es por este ultimo aspecto, por el que considera Hart
que es el defecto mas serio, ya que la historia del Derecho nos dice que

muchas sociedades procuran subsanar este defecto mucho antes que otros.

Una vez vistos los principales defectos de esta comunidad primitiva, Hart explica las

soluciones® a los mismos. I.a idea basica de la que partimos es que el remedio para subsanar

5t Tbid., p. 116.
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dichos defectos consiste en complementar las normas primarias de obligacion con normas
secundarias. Los tres remedios en su conjunto daran lugar a un sistema juridico. Bien es cierto
que las normas secundarias son distintas entre si, sin embargo, tienen caracteristicas en comun
y se relacionan entre ellas. Hart asimismo dice se encuentran a un nivel distinto que las #ormas
primarias y esto se debe a que las normas secundarias son acerca de las normas primarias. ;Qué
quiere decir con esto? Que las normas secundarias nos especifican la forma en la que puede ser
verificada las normas primarias. Dicho esto, trataremos en particular los tres remedios™ que da

Hart a los defectos mencionados.

El remedio para la falta de certeza es la introduccion de una norma de reconocimiento Dicha
norma esta sustentada por la presion social que ejerce el grupo y puede ser de diferentes
formas, desde un documento publico donde hay una lista de reglas hasta algun monumento
publico, eso si debe estar dotado de awtoridad. E1 hecho de estar dotado de awtoridad implica
el reconocimiento de dicha norma. Al aceptar la norma de reconocimiento, nos ayudara a la
identificacion de las normas primarias de obligacion. Ahora bien, ;como funcionan las normas de
reconocimiento en un sistema juridico desarrollado?” Desde luego, estas normas seran mas
complejas y su identificacién se hara a través de alguna caracteristica comun que tengas las
normas primarias — v.gr. el hecho de haber sido sancionadas por un cuerpo especifico, o en
relacion con las decisiones judiciales. Hart afiade que algunas de estas caracteristicas
funcionan, incluso, como criterios de identificacién y, por consiguiente, se estableceran
normas en caso de posible conflicto entre las mismas estructurandolas en un orden de

superioridad.

Si bien es cierto que a simple vista la NR no funciona igual en su forma compleja
comparada con la forma mas simple, profundizando mas vemos como hasta en su forma
mas sencilla el reconocimiento de autoridad del que se le dota ya trae consigo la idea de un
sistema _juridico. Al hablar ya de sistema, podemos decir que estas normas se regiran por el
principio de unidad y, al decir que su funcion es identificar las normas validas, ya introducimos

la idea de la validez juridica.

La solucion para el estatismo de las normas primarias consiste en la introduccion de
normas de cambio™*. En su forma mas sencilla la norma de cambio permite a un individuo o grupo
crear nuevas normas primarias de obligacion para guiar la conducta del grupo y asimismo dejar

sin efecto normas que estaban en vigor. Con estas normas se establecen los procesos de

%2 Ihid,, p. 117.
53 Ibid, p. 118.
54 Ihid, p. 119.
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creacion y derogacion de normas juridicas. Por consiguiente, las normas de cambio en su forma mas
sencilla 0 mas compleja confieren potestades, ilimitadas o no de diversas maneras, a las
personas especificadas para legislar y definen el procedimiento para poder hacerlo. Esto
conlleva a la existencia de una estrecha conexion entre la NR 'y las normas de cambio debido a
que la NR utiliza como uno de los criterios identificativos la legislacion y para que estas
normas de cambio sean validas bastara con acreditar que para su creacion se haya cumplido con
el procedimiento establecido. De este modo surge ademas la figura del /legislador y que el

sistema normativo se caracterice por setr un sistema dzndmico.

Por dltimo, para subsanar la zusuficiencia de la presion social que ejerce el grupo se hara a
través de las normas de jurisdiccion. Estas normas secundarias revestidas de autoridad ayudan a
determinar cuando un individuo ha violado una womza primaria e identifican los individuos
que pueden juzgar junto con el procedimiento a seguir. Asi es como surge la figura del juez,
quien tendra la potestad para decidir casos controvertidos conforme al derecho vigente.
Ademas, estas normas se reforzaran a través de la imposicion del deber de juzgar que
ostentaran los jueces y confieren potestades jurisdiccionales junto con un estatus especial a
las declaraciones judiciales relativas al incumplimiento de las obligaciones™. Con las normas
de jurisdiccion se introducen no soélo el concepto de juez, sino también el de tribunal,
jurisdiccion y sentencia; y al igual que ocurtia con las normmas de cambio, éstas estan conectadas
con la NR. El porqué de esta conexion se debe a que la norma que confiere jurisdiccion es
una norma de reconocimiento, ya que a través de las decisiones judiciales distinguira las normas
primarias y asimismo se considerara como fuente del Derecho. Cierto es que las sentencias no
pueden ser formuladas en términos generales porque estan hecha a partir de decisiones
particulares y su certeza variara segun el intérprete y la contestacion de los jueces.
Naturalmente, la existencia de jueces y el ejercicio de la potestad jurisdiccional no garantiza
el cumplimiento de las normas. Afadiendo las nommas de jurisdiccion pasamos hacia un sistema
normativo plenamente institucionalizado, donde no sélo organiza el proceso de creaciéon de
sus propias normas, sino también el proceso de aplicaciéon y dispone de drganos que

dictaminan de forma publica y vinculante qué requiere en cada caso el derecho.

Hart termina diciendo que ‘% mayor parte de los sistemas han advertido las ventajas de la
centralizacion adicional de la presion social; y han prohibido parcialmente el uso de castigos fisicos o de auto-
ayuda violenta por los particulares. En lugar de ello, han complementado las normas primarias de obligacion

mediante normas secundarias adicionales que especifican, o por lo menos limitan, los castigos por la

55 Ibid., p. 120.
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transgresion de aquéllas, y han conferido a los jueces que verifican el hecho de la violacion el poder exclusivo

29 56

de disponer la aplicacion de penas por otros funcionarios

Por lo tanto, podemos decir que, desde la produccién de una ley al otorgamiento de
un testamento, pasando por la emisién de una sentencia judicial, lo que encontramos son
comportamientos juridicamente cualificados®. Ello se debe a la estructura que surge de la
combinacion de normas primarias de obligacion con las normas secundarias de reconocimiento, cambio y
adjudicacion es la médula de un sistema juridico y una herramienta que funciona de analisis

para aquello que desconcierta tanto al jurista como al tedrico de la politica™.

4. EN PARTICULAR, EL DERECHO COMO SISTEMA
NORMATIVO INSTITUCIONALIZADO

La existencia de normas secundarias de reconocimiento, cambio y adjudicacion permite a la
sociedad afrontar ciertos tipos de problemas que sin ellas no serfa posible. Esto es viable a
través del establecimiento de drganos especializados en la creacion y aplicacion de normas, es
decir, mediante la snstitucionalizacion. L.o que supone un aumento de la complejidad que
contribuye a resolver determinados problemas inherentes a los sistemas sociales. La
existencia de un sistema juridico diferenciado de la moral social y otros usos sociales es el
resultado de un proceso de racionalizacion. Al introducirse las normas secundarias aparecen
6rganos e instituciones especializadas, en particular, con las nommas de cambio aparece la
institucion del legislador y con la introduccion de las normas de jurisdiccion aparece la institucion
Judicial cuya funcion es decidir en caso de conflicto y dictaminar de forma publica y vinculante
que exige el Derecho vigente™. Ya sabemos que el Derecho se caracteriza por la forma en el
que la multitud de normas se relacionan dando lugar a un sistema. Por lo tanto, una norma

sera juridica por su pertenencia al sistema.

Antes de estudiar la concepcion de Hart de sistemza juridico, haremos una breve
referencia a la visién que mantiene Kelsen®. Kelsen sostiene una visién mas simplista que
Hart, ya para él las normas juridicas forman un sistema en la medida en que estan conectadas
unas con otras a consecuencia de los actos de creacion normativa que estan autorizados por alguna

otra norma perteneciente al sistema con anterioridad. Es por esta connotaciéon por lo que

56 Ibid., p. 121.

57 Luis PRIETO SANCHIS: Apuntes de Teoria del Derecho (9* ed.), Madrid, Trotta, 2014, p.68.
> H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., p. 121.

5 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., pp. 255 ss.

0 [bid., p. 264.
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dice que el sisterna normativo es dindmico. En otras palabras, la norma ha sido creada por un acto

Jjuridico, €l cual a su vez adquiere su significado propio a merced de otra norma®.

Como bien ya sabemos, Hart sostiene que las normas de cambio establecen 6rganos
creadores de normas y las normas de jurisdiccion establecen 6rganos de aplicacion de normas y
esta aplicacion se verd limitada a través de la norma de reconocimiento. Esto da lugar a que Hart,
y otros autores como Alf Ross, consideren que el concepto de sistema juridico ostenta la
caracteristica de su zustitucionalizacion. Por lo tanto, la concepcion de Hart analiza de forma
mas exhaustiva como el Derecho regula el proceso de su creacion y aplicacion, y ello se ve
claramente cuando realiza la distincién de normas primarias y normas secundarias llegando a la
conclusién de que el sistema normativo es un sistema institncionalizado™. Diciendo que tiene un
caracter znstitucionalizado implica que las normas que forman dicho sistema establecen

autoridades u 6rganos centralizados para operar de cierta manera con las normas del sistema.

Si el sistema no establece 6rganos centralizados que son los unicos para aplicar
medidas coactivas, no hay monopolio de fuerza estatal porque el sistema juridico regula el
ejercicio del monopolio de la fuerza estatal. Es esta caractetistica lo que permite distinguirlo
de otros sistemas normativos. Esta caracteristica implica excluir dos sistemas: el “derecho”
primitivo y el “derecho” internacional, ya que ambos se caracterizan por no contar con
normas que otorguen competencias a determinados individuos para asi crear normas y
aplicatlas®. En otras palabras, las instituciones que establecen forman una wnidad con
permanencia en el sistema —caracteristica de la que hablaremos mas delante al explicar el

concepto de zustitucion. Debemos tener presente el siguiente esquema de las normas secundarias:

Norma de reconocimiento ‘ Norma de cambio ‘ ‘ Norma de jurisdiccion
. . .
. . Sistema normativo Sistema normativo
Sistema normativo N L .
dindmico institucionalizado

Sin embargo, decir que el Derecho es un sistema zustitucionalizado no implica Gnicamente la
creacion y regulacion de instituciones, asimismo sus propias normas son creadas y aplicadas
siguiendo unos procedimientos que son competencia de 6rganos especializados. Es por ello
que Hart considera que un sisterza juridico no es sélo la union compleja de normas primarias y

normas secundarias, sino que también lo componen las relaciones de los funcionarios con las

ot H. KELSEN: Teoria pura del Derecho (1°ed; trad. Gregorio Robles y Félix Sanchez), Madrid, Trotta,
2001, op.cit., p. 44.

02 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit, p. 264.

63 Catlos Santiago NINO: Introduccion al andlisis del Derecho, Barcelona, Ariel, 1991, pp. 105 ss.
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normas secundarias por el hecho de serlo™. Considero necesario explicar los sujetos del Derecho

y la nocién de aceptacion en relacion con los funcionarios.

4.1. Sujetos de Derecho y su relacion con el concepto de aceptacion

Hart explica en The Concept of Law que hay dos condiciones minimas y necesarias
para la existencia de un sistema juridico: por un lado, las normas de conducta que son validas
segun el criterio de validez ultimo del sistema y tienen que ser generalmente obedecidas, y
por otro lado, la NR que establece los criterios de validez, y las normas de cambio y normas de
Jurisdiccion que tienen que ser aceptadas efectivamente por los funcionarios como pautas de
conducta oficial. De estas dos condiciones, la primera es la que debe ser satisfecha por los
ciudadanos y la segunda por los funcionarios del sistema, ya que seran los encargados de
apreciar criticamente como fallas las desviaciones de las normas de conducta oficiales tanto
propias como ajenas. Asimismo, seflalar que habra normas primarias cuyo ambito de aplicacién

sea exclusivo de los funcionarios y seran éstos quienes deban obedecetlas.

Dentro del sistema juridico hallamos una diferencia entre dos grupos de normas
dirigidas a dos grupos de destinatarios: normas dirigidas a particulares en general y normas
dirigidas a los 6rganos encargados de los procesos de creacion y aplicacion de las normas.
Por lo tanto, a través de las normas secundarias se crea un entramado de znstituciones encargadas
del funcionamiento del sistema, las cuales estan a su vez formadas por funcionarios. Es por
ello que antes de conocer qué 6rganos integran el sistema juridico, debemos saber que Hart
realiza una distincion entre funcionarios y otros sujetos del Derecho®, ya que las normas de
cambio, adjudicacion y reconocimiento de un sistema juridico estan determinadas por la practica
argumentativa y decisoria de las autoridades. Se trata de la practica oficial articulada de la NK
la que determina la validez juridica, tema del que se tratara al hablar de la relacion entre los
drganos primarios y la NR.

Para comprender la nocioén de funcionario, hay que hacer una breve referencia al
concepto de validez juridica, ya que Hart hace referencia a la actitud que tienen los funcionarios
respecto de las normas de su sistema, es decir, que esta actitud es a lo que llama Hart acepracion.
Sin embargo, la aceptacion no implica que las normas juridicas desplacen a todas las
consideraciones aplicables a circunstancias particulares; ello se debe a que Hart considera que

la aceptacion es compatible con la idea semejante a una presunciéon moral que incita a la

o+ H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., p. 142.

6 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 265.

6 Matthew H. KRAMER (comp.): E/ legado de H.1..A. Hart: filosofia juridica, politica y moral (1* ed.; trad.
Claudina Orunesu y Jorge L. Rodriguez), Madrid, Marcial Pons, 2012, pp. 70 ss.
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obediencia de las leyes que se aceptan y son juridicamente validas. Que la aceptacion sea
compatible con una presunciéon moral no significa que las actitudes de los funcionarios hacia el
Derecho deben estar cargadas moralmente, ya que los individuos que se convierten en
funcionarios han sido adoctrinados dentro de un sistema juridico existente. Por consiguiente,
la aprobacién moral de las normas no es necesaria, ¢ incluso, en ocasiones, seria inapropiada.
Por ello, Hart sostiene que la autoridad del derecho es meramente juridica y los funcionarios
deben considerar que las pautas de conducta que regulan las normas son convencionalmente

aceptadas en el sistema.

Una vez explicada la nocién de funcionario y su implicacién, nos adentraremos en el
estudio de que significa que el Derecho tenga el caracter de zustitucionalizado y las instituciones

que integran el sistema juridico.

4.2. El Derecho como institucion.

Para explicar este epigrafe seguiremos al institucionalista Santi Romano y su obra E/
Ordenamiento Juridico” . Santi Romano considera que el concepto de Derecho debe contener

las siguientes notas esenciales:

a) El concepto de Derecho debe ponerse en relaciéon con el concepto de
sociedad y esto se ve en dos sentidos: por un lado, considera que aquello que
no traspasa la esfera estrictamente individual no puede ser considerado como
Derecho, y a su vez, pero inversamente, no existe sociedad en el sentido
propio del término, sin que se manifieste el fendmeno juridico. Por lo tanto,
se presupone un concepto de sociedad como entidad que constituye una
unidad entre los distintos individuos que la forman.

b) En segundo lugar, debe contener la idea de orden social. Esto supone excluir
cualquier elemento que esté relacionado con conceptos como la arbitrariedad
O la fuerga no ordenada. Debe considerarse que “foda manifestacion social, por el
solo hecho de ser social, aparece ya ordenada, al menos en relacion con quienes integran tal
grupo social™®.

c) El Derecho antes que ser norma, es una organizacion, estructura, posicion

de la sociedad misma en la que se desarrolla, y es por ello que se considera

como caracteristica del Derecho la #nidad.

7 Santt ROMANO: E/ Ordenamiento Juridico (pt. Benigno Pendas; trad. ucido por Sebastian Martin-
Retortillo y Lorenzo Martin-Retortillo; estudio preliminar por Sebastian Martin-Retortillo; nota bibliografica
por Alberto Romano; proemio y epilogo por Lorenzo Martin-Retortillo), Madrid, CEPC, 2013, pp. 22 ss.

8 [bid., p. 23.
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Al tener en cuenta estas notas esenciales, el concepto que engloba el Derecho como

ordenamiento juridico es el concepto de stitucion. Se ve a cada ordenamiento juridico como

institucién y por ello, inversamente, también se dice que toda institucion es un ordenamiento

juridico. Al considerar al Derecho como zustitucion se hace necesario hablar del concepto de

institucion y sus caracteristicas.

Romano entiende por ustitucion “todo ente o cuerpo socia

4.2.1. Concepto de institucion y caracteristicas

/. De esta simple y breve

definicién podemos extraer las siguientes caracteristicas:

1.

La acepciéon que seguimos de zustitucion implica que tiene que dotarse de una
existencia objetiva y concreta y en cuanto inmaterial, su individualidad debe
ser exterior y visible.

Al decit que es un ente o cuerpo social, consideramos que es una
manifestacién de la naturaleza social y no del hombre indivisamente
hablando. Hay algunas instituciones que resultan, ademas de otros elementos,
de varios individuos que pueden coexistir o sucederse unos a otros, unidos
por intereses comunes; pero hay otros que constan de medios destinados a
servir permanente a un fin determinado en beneficio de personas que son
ajenas a ella y se consideran sélo sus destinatarios.

En cuanto a la tercera caracteristica, se trata de la autonomia’. La institucion
se ve como un ente cerrado al tener individualidad propia. Al dotarse de
individualidad no implica la no existencia de correlacion con otras
instituciones, sino que, junto con las instituciones simples, se dan
instituciones complejas. ¢Qué se quiere decir con instituciones complejas? Se
trata de instituciones de instituciones y la autonomia de este tipo de
instituciones depende de si son plenamente autosuficientes o necesitan de
medios que ostentan otras instituciones para conseguir sus fines.

Por tltimo, decir que la institucion es una #nidad”’ delimitada y permanente.
No pierde su identidad, al menos que cambien sus elementos concretos,
personas que la integran, el patrimonio, sus medios, intereses, destinatarios,
normas, etc. Puede renovarse y seguir manteniendo su identidad y por ello se

puede considerar como ente independiente.

%' S. ROMANO: E/ Ordenamiento Juridico... op.cit., pp. 29 ss.
0 1bid., p. 32.
" 1bid., p. 33.

34



Explicado el concepto de zustitucion y sus caracteristicas, explicaré la distincién que se

hace entre snstituciones aplicadoras de Derecho e instituciones creadoras de Derecho.

4.2.2. Distincion entre instituciones aplicadoras de Derecho e instituciones creadoras de Derecho

Empezaremos explicando los 6rganos que integran un sistema institucionalizado, y
lo vamos a abordar de forma general y abstracta porque hacer un catalogo de instituciones
es algo inutil ya que cada sistema juridico tiene unas instituciones que varfan. Como ya
sabemos, el Derecho es un sistema normativo que regula y organiza el proceso de creacién
y aplicacién de las normas y para llevar a cabo estos procesos necesitamos unas zustituciones’”
que sean capaces de llevarlo a cabo. Siguiendo a Raz, se realiza una distincién a grandes
rasgos de las zustituciones diferenciando entre las znstituciones creadoras de Derecho e instituciones
aplicadores de Derecho. Las instituciones creadoras de Derecho son las encargadas de crear normas,
es decir, tomando como ejemplo el caso espafiol serian las Cortes Generales; y las zustituciones
aplicadoras de Derecho son aquellas que aplican normas que previamente existe, por ejemplo,

tenemos a los tribunales.

Aparentemente, esta distincién nos conduce a la doctrina kelseniana, ya que Kelsen
sostiene que, en un ordenamiento juridico, caracterizado por ser normativo dindmico, los actos
de creacion de normas son al mismo tiempo actos de aplicacion. Con esto quiere decir que,
las znstituciones creadoras de Derecho tienen también una funcion aplicadora. Siguiendo con
nuestro ejemplo serfa: el Parlamento dicta una ley, al dictar esta ley lo que hace a su vez es
aplicar la Constitucion; al igual que un juez cuando dicta sentencia que lo hace aplicando una
norma. Finalmente, lo que hace la teorfa kelseniana es cuestionar la distincion entre
instituciones creadoras e instituciones aplicadoras que realiza Raz. A pesar de lo expuesto por Kelsen,
se puede mantener dicha distinciéon siempre y cuando se tengan en cuenta las siguientes
precisiones’:

1. Aunque se considere que los drganos creadores de normas son asimismo drganos aplicadores
de normas, podemos diferenciar entre aquellos que crean normas generales y los que
crean normas meramente particulares en aplicaciéon de normas generales. Retomando
el ejemplo establecido con anterioridad: el parlamento serfa el 6rgano de creacién de
normas generales; mientras que el juez serfa creador de normas particulares al estar

aplicando normas generales.

72 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit. pp. 264 ss.
73 1bid., p. 265.
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2. Sinos centramos en la funcién del parlamento y de los tribunales, el parlamento tiene
un amplio margen de creacion ya que las mayorfas parlamentarias sobre una misma
materia pueden crean leyes diferentes y todas ellas amparadas bajo la aplicacion de la
Constitucion; mientras que los tribunales crean normas particulares y solo esa norma
particular a saber, la sentencia, serd la tnica valida y es determinada en aplicacion de
una norma general. Es por ello que, en muchas ocasiones, nos escandalice el hecho
de que tribunales diferentes lleguen a resoluciones diferentes en casos que son
idénticos en todos sus aspectos relevantes, todo ello basado en la presuposicion que
rige en la institucion de que existe solo una decisién correcta.

Por consiguiente, podemos decir que el parlamento es un 6rgano de toma de
decisiones colectivas, mientras que el tribunal sélo aplicara decisiones colectivas ya

tomadas.

Realizadas estas consideraciones, podemos decir que, sin ignorar el limitado aspecto
creativo de la aplicacién del derecho de los 6rganos aplicadores del Derecho, es legitimo
hablar de zustituciones creadoras de derecho cuando se trata de 6rganos que crean normas
generales; sin embargo, esta funciéon aplicadora tendra un uso restrictivo para aquellos
organos que se encargan de aplicar normas sin crear normas generales. Es por ello que surge
la distincion mencionada al principio, a saber: instituciones creadoras (normas generales) e

instituciones aplicadoras (de normas generales a casos concretos).

Aun teniendo esta distincion; todavia podemos precisar mas ya que las instituciones
aplicadoras engloban dos fenémenos. De un lado, nos encontramos con los #ibunales, que al
aplicar normas generales dan lugar a senfencias -normas particulares-, y de otro lado, las
instituciones que Unicamente se encargan de aplicar de forma ejecutiva ciertas sentencias.
Raz distingue entre ciertos 6rganos como la policia o instituciones penitenciaras cuya funcion
es ejecutar normas y que denomina zstituciones ¢jecutivas y, por otra parte, tenemos Organos
como los #ribunales, que al aplicar normas generales crean otras normas particulares. Estos
6rganos son los encargados de zanjar las disputas que haya sobre cuestiones judiciales
dictando de forma publica y vinculante cual es la situacioén juridica de los individuos con
arreglo a normas juridicas previas, declarando qué normas son aplicables. A estos 6rganos
les denomina znstituciones jurisdiccionales. Por todo ello, Raz considera que el rasgo distintivo

del Derecho como sistema normativo institucionalizado es la existencia de o6rganos
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jurisdiccionales y les denomina drganos primaros del sistema juridico”™ como sistema

institucionalizado.

4.3. Los 6rganos primarios de los sistemas juridicos

Carlos Nino en su libro Introduccion al andlisis del Derecho™ nos dice que en base a los
derechos desarrollados que conocemos, se presentan tres tipos principales de érganos: los
6rganos encargados de crear y derogar normas generales del sistema que son los legisladores;
los 6rganos encargados de determinar qué normas son aplicables a situaciones particulares y
de disponer, si es el caso, la ejecucién de medidas coactivas que dichas normas prescribes
que son los jueces; y los 6rganos encargados de ejecutar fisicamente las medidas coactivas que
son los drganos policiales. Por consiguiente, observamos que esta division no coincide con la

division tripartita de los poderes del Estado.

Es por ello que la importancia de los drganos primarios radica en las peculiaridades en
las que dichos 6rganos aplican el Derecho, dando lugar a la cualidad mas destacada del
Derecho como sistema que es su institucionalizacion. Bien es cierto que los tres tipos de 6rganos
mencionados son distintivos de todo sistema juridico desarrollado, destacan por su papel
central para el esclarecimiento de la naturaleza del Derecho el segundo tipo de 6rganos, es
decir, los jueces y tribunales. E1 porqué de su importancia radica en que las preguntas sobre la
pertenencia de una norma a un sistema juridico y la existencia de un tal sistema no pueden
ser respondidas correctamente si nos centramos, o bien en los 6rganos creadores de normas,
o bien en los que se encargan de ejecutar fisicamente las medidas coactivas. Mas bien, deben
ser contestadas dichas preguntas a través de la coordinacion entre los érganos que aplican
normas generales a casos particulares y aquellos que estan en condiciones de disponer la
ejecucion de las medidas coactivas que esas normas prescriben. Es por ello que Raz,
considera que estos 6rganos tienen un lugar muy importante y de ahi su denominacién de
drganos primarios. Sobre este aspecto de identificacion y membresia de los sistemas juridicos que

trata Raz en su obra The Concept of a Legal System hablaré detalladamente mas adelante.

Asimismo, Nino™ destaca la precision que realiza Raz a la hora de identificar un
sistema juridico. Raz parte de una situacion hipotética en la que los jueces no estan obligados
a aplicar ciertas normas, sino que pueden resolver discrecionalmente conforme a los

principios o méritos que consideren mas justos o convenientes y se pregunta si un sistema

74 J. RAZ: The authority of Law, ap. cit; pp. 108 ss. Citado por Miguel Angel, RODILLA: Teoria del
derecho... op.cit., p. 268.

75 Carlos Santiago, NINO: Introduccion al andlisis del Derecho (1°ed en esta presentacion), Barcelona, Ariel,
2013, pp. 108 ss.

76 Tbid., p. 109.
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asi puede considerarse como sistema juridico. Ante esta duda, Raz considera que lo que él
denomina sisterna de absoluta discrecion no puede considerarse como un sistema juridico porque
los tribunales estan obligados a aplicar las normas. Es por ello que los #ribunales tienen
encomendada la funcién jurisdiccional. E1 decir que tienen esta funciéon implica ya una forma
peculiar de aplicar el Derecho, consistente en determinar qué exige el Derecho en casos de
conflicto. Es necesario saber cual es la norma vigente aplicable a su caso y cudl es la situacién

normativa de los individuos”. Por ello, explicaré también la lamada discrecionalidad judicial.

4.3.1. Caracteristicas de los drganos primarios

Antes de entrar a analizar como tal los drganos primarios, debemos sefialar que la
importancia de éstos radica en que los sistemas normativos son sistemas legales cuya
existencia se debe al impacto que tienen en la vida de los individuos que conforman una
sociedad™. Dicho esto, Raz sostiene que junto a él muchos otros filésofos consideran que
una de las caracteristicas definitorias de la ley es que se trata de un sistema normativo
institucionalizado. Consideran que fundamentalmente se distingue entre instituciones que
aplican normas e instituciones creadoras de normas —distincién explicada anteriormente. Por
ultimo, antes de centrarnos en el estudio de los drganos primarios, recordar que la existencia de
instituciones creadoras de Derecho, aunque es una caracteristica de los sistemas juridicos
modernos, no es condicién necesaria para que éstos existan; sin embargo, si que se ve como
condiciéon necesaria para su existencia el que haya zustituciones aplicadoras de Derecho. Por
consiguiente, se considera que los drganos primarios son las llamadas znstituciones aplicadoras de

ﬂOWdJ79.

Si seguimos la obra de Raz, vemos como considera que la naturaleza de estas
instituciones aplicadoras de normas es un tema controvertido y notoriamente dificil. Por un lado,
nos dice que los abogados que estudian las notas definitorias de un #zbunal se centran mas
en resolver cualquiera de una variedad de problemas legales que surgen bajo un sistema legal
especifico: un tribunal determinado en ese sistema puede tener poderes de supervision sobre
todas las determinaciones judiciales y cuerpos judiciales... Cuando un abogado tiene que
definir qué considera por #ribunal, por lo general, se preocupa por los muchos problemas que
generan tales leyes. Es decir, ¢es el cuerpo A un 6rgano judicial sujeto a la jurisdiccion de
supervision del tribunal pertinente? ¢Los principios generales de la ley de la evidencia se

aplican a los procedimientos ante A7, etc. Los socidlogos tienen sus propios problemas, que

77 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... gp. cit.; p. 269.
78 J. RAZ: The Authority of Law... op.cit., p. 103.
7. RAZ: The Aunthoritu of Law... gp.cit., pp. 106 ss.
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son bastante diferentes, aunque por lo general indirectamente relacionados con los del
abogado. Pueden estar interesados en la clasificacion de diferentes métodos sociales para
resolver disputas, o en los diferentes canales para la articulacién de demandas, etc. Por ello,
Raz lo que hace es buscar las caracteristicas identificativas de las znstituciones aplicadoras de

normas para poder establecer la naturaleza de las mismas™.

Los drganos primarios son instituciones normativas establecidas por normas y, por
tanto, debemos acudir a dichas normas para conocer su identidad y también debemos
ayudarnos de la forma en la que cumplen sus funciones como aplicadoras de normas®'. Esto
es asi porque no es tan importante saber las funciones paras las que sirven como la forma en
que cumplen las funciones que tienen encomendadas. Por ejemplo, si nos centramos en el
ejercicio de un funcionario publico vemos como cada acto que realiza al hacerlo en base al

cumplimiento de un deber se considera un acto de aplicacion de la ley.

Dicho esto, también hemos de decir que dentro de las zustituciones aplicadoras de Derecho
encontramos una clase de instituciones que aplican normas no mediante el establecimiento
de normas particulares, sino mediante la implementacion fisica de las mismas; y otra clase
que son aquellas que en la aplicacién de las normas dan lugar a normas particulares —decisiones

Judiciales. En otras palabras, nos encontramos con que los #7ibunales aplican la ley emitiendo
juicios que en si mismos se consideran normas y funcionarios publicos o instituciones
penitenciarias que se encargan de cumplir fisicamente la ley. En cuanto a las instituciones
que hacen cumplir las normas, tal y como las llama Raz, considera que, aunque jueguen un papel
importante en los sistemas legales modernos, no pueden considerarse como claves para la
identificacion de sistemas legales®”. En definitiva, serdn las instituciones normativas que
combinan la elaboracién de normas y la aplicaciéon de normas las que sean fundamentales

para poder identificar los sistemas legales.

Las znstituciones primarias son un tipo de instituciones que aplican normas y se ocupan
de la determinacién autoritativa de las situaciones normativas de acuerdo con las normas
preexistentes. Dentro de este tipo de instituciones entran los #7ibunales y los diferentes cuerpos
Judiciales que ostentan el poder para determinar los derechos y deberes de las personas que
conforman una sociedad. Lo que hace que se considere distinto es el juicio normativo que
realiza este tipo de instituciones frente a los que realizan los individuos que tienen un

conflicto, ya que estos ultimos no tienen autoridad para determinar la situacion legal en la

8 Ibid.., p. 106.
81 Ibid., p. 106.
82 [bid, p. 107.
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que se encuentren. En cambio, los #ribunales cuando determinar la situaciéon normativa de los
particulares dan lugar a decisiones priblicamente vinculantes”. Obviamente, aunque la decision
de este tipo de organos sea priblicamente vinculante, no significa que no puedan equivocarse,
pero su decision serd vinculante incluso estando equivocada. Pero no vamos entrar tampoco
en explicar mucho la definitividad e infabilidad de las decisiones judiciales, ya que hay un epigrafe

especifico en el cual trataré este tema.

En conclusion, Raz define las instituciones primarias como ‘“wustituciones con poder para
determinar la situacion normativa de individuos especificados, que estan obligados a ejercer estos poderes
84

mediante la aplicacion de normas existentes, pero cuyas decisiones son vinculantes incluso cuando estd mal

Las caracteristicas de las mismas son®:

1. Los sistemas legales no se identifican simplemente por el hecho de que
contienen normas que otorgan poderes para hacer determinaciones
aplicativas vinculantes. Deben contener normas que otorguen tales poderes
a las instituciones, es decir, a los 6rganos centralizados que tengan en sus
manos la autoridad para realizar determinaciones aplicativas vinculantes.

2. Tribunales, jueces y otros cuerpos judiciales son el ejemplo mas importante
de los drganos primarios. Pero otros funcionarios, como los oficiales de policia,
también pueden ser drganos primarios. Hay razones obvias para imponer a los
organos primarios el deber de seguir los procedimientos judiciales, pero esto
no siempre se debe hacer. Parece razonable suponer, sin embargo, que la
nocién de una institucién primaria proporciona un paso necesario en
cualquier intento de analizar la naturaleza de las instituciones judiciales.

3. La definicion de un drgano primario puede tenga que ser matizada ya que segun
aplicando de forma estricta su definicién, unicamente, se aplica solo a
decisiones finales y absolutamente vinculantes. Tiene que ser modificado para
permitir la posibilidad de apelaciéon, nuevo juicio, etc., y también para la
posibilidad de que la determinacién sea vinculante para un propésito pero no
para otros. En muchos sistemas juridicos hay determinaciones aplicativas que
son vinculantes solo con respecto a la causa de la accién cuyo litigio resultd

en las determinaciones.

83 1bid., p. 107.
84 1. RAZ: The Authority of Law... op.cit., pp. 109 ss.
85 Ibid., p. 110.
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4. La definicién identifica los 6rganos primarios por su poder para dictar
decisiones aplicativas vinculantes. Esto es compatible con el hecho de que las
mismas instituciones tienen otros poderes y funciones. En particular, los
tribunales a menudo tienen el poder de crear un precedente y establecer
normas generales, emitir 6rdenes a los individuos para realizar ciertas
acciones y autoritativamente para determinar los hechos del caso (la doctrina
resjudicata). Todos estos son completamente diferentes o, en el mejor de los
casos, se superponen con el poder de hacer determinaciones aplicativas
vinculantes. Las determinaciones aplicables son determinaciones de los
derechos o deberes de los individuos en situaciones concretas y son
completamente diferentes de la facultad de crear precedentes o emitir
ordenes que instruyen a las personas a pagar dafios y petjuicios o multas, etc.,
porque ignoraron sus deberes o los derechos de otros. La definiciéon sugiere
que un juicio declaratorio es un ingrediente en las decisiones de muchas
cortes. Hsto es parte del efecto de la doctrina de res judicata. Pero su doctrina
es mas amplia y se aplica también a los hallazgos puramente facticos, y no

solo a las determinaciones de derechos y deberes en situaciones particulares.
4.3.2. Discrecionalidad judicial

Si leemos la obra de The Concept of Law de Hart, vemos como este autor llama a la
discrecionalidad judicial como la fextura abierta del Derecho. Antes de hablar de la nociéon que da

Hart, haremos una breve referencia a autores como Raz o MacCormick.

Como ya hemos mencionado anteriormente, Raz para explicar la nocién de
discrecionalidad parte del supuesto hipotético en el cual los jueces de un sistema no estan
obligados a aplicar ciertas normas en sus decisiones, sino que aplica discrecionalmente las
normas en funcién de sus méritos y ello da a un sistema de absoluta discrecion que como he
dicho anteriormente, Raz considera que no es un sistema juridico. Si los tribunales® decidieran
sobre los conflictos segin lo que creyeran oportuno o conveniente, los subditos sélo podrian
guiar su conducta en base a predicciones que podrian ser o no aceptadas por el juez que
decidera sobre su caso; y no soélo eso, sino que no tendrian la potestad de demandar la
aplicabilidad de cierta norma ante estas zustituciones. Es por ello que Raz llega a la conclusion,
de que independientemente se considere que los jueces tienen una obligacién de reconocer

tales normas y que sea una caracteristica definitoria del concepto de sistema juridico, los

86 C.S. NINO: Introduccién al andlisis del Derecho... op. cit.; pp. 109 ss.
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drganos primarios estan obligados a aplicar ciertas normas a casos particulares y ello nos llevara
a hablar sobre la nocién de validez. Ademis, considera que una diferencia entre la ley y un
sistema de discrecion absoluta®” es que los sistemas legales contienen leyes que los tribunales
estan obligados a aplicar independientemente de su opinién de su mérito. Una formulacién
mas precisa seria que los sistemas legales consisten en leyes que los tribunales estan obligados
a aplicar y no estan en libertad de ignorar cada vez que consideran que su aplicacién es

indeseable.

Aparte de Raz, nos encontramos con autores como Neil MacCormick y en su obra
Instituciones de Derecho habla sobtre la discrecion y los valores y principios™ de ésta. Dice este
autor que la discrecion es apelar al juicio de una persona de un modo que no lo hace la mera
aplicacion de una regla dado el acaecimiento de sus hechos operativos. Al igual que Raz,
también intenta explicar este concepto a través de un ejemplo, a saber: “sz yo estoy a cargo de la
organizacion y vigilancia de las filas de taxis, y veo mi trabajo como si debiera asegurar, o mis instrucciones
son que asegure, gue la fila de taxis avance lo mads eficientemente posible, me concentraré en todo aguello que
permita maximizar la rapidez, con la que los taxis identifican los pasajeros, con la que éstos se suben a ellos,
con la que los taxis logran salir dejando el sitio disponible para el signiente. Esto me llevaria a pensar gue
no debiera quedarme esperando nmucho a que el portador del ticket aparezca después de que lamo su niimero.
Mas atin, para evitar confusiones e incentivar que las personas que estén esperando un taxi estén atentas,
pareceria mejor desde este punto de vista tratar un nimero como cancelado con una no presentacion después
de que ha sido llamado. Esto puede parecer mds justos con quienes aguardan atentos, que si permito a alguien
aparecer después de la llamada de su niimero, cuando estoy ya diez 0 veinte niimeros mds adelante en la serie.
De este modo, las consideraciones de equidad quedan en un segundo plano respecto a las consideraciones de

eficiencia en este caso”.

Por consiguiente, MacCormick considera que los valores de la discrecionalidad son:
la equidad, la sabiduria, la eficiencia y la razonabilidad. Es por ello que a la hora de juzgar si
prima uno de los valores sobre los demas, no implica que esté bien o mal, sino que se dan
situaciones mejores o peores al satisfacerse los valores dados en mayor o menor grado. Esto
quiere decir que las normas estan formadas por hechos operativos que identifican
circunstancias de aplicacion especifica, mientras que los valores son de relevancia ubicua.
Hay quienes consideran que los valores pueden ser agrupados bajo unas cuantas categorias

generales como por ejemplo Finnis, que sugiere que hay siete bienes basicos: la vida, el

87 1. RAZ: The Authority of Law... op.cit., p. 111,
88 Neil MACCORMICK: Instituciones del derecho (trad. Fernando Atria y Samuel Tschorne), Madrid.
Marcial Pons, 2011, pp. 48 ss.
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conocimiento, la experiencia estética, la amistad, el juego, la religién y la razonabilidad
practica. Estos valores seguiran siendo de relevancia ubicua, lo que implica que no sigue la
tormula: “A debe hacer X y no tiene sentido tratar de singularizar circunstancias particulares
de aplicacion y da lugar a lo que lama principios o principios generales. Los principios pueden ser
excluidos de toda consideracién por quien tiene que decidir aplicando normas de aplicacion

absoluta, o pueden restringirse sus efectos en el caso de las reglas de aplicacion estricta.

Centrandonos en Hart, éste comienza diciendo en The Concept of Lan® que el principal
instrumento de control social son las normas, pautas o criterios de conducta y principios
generales y si fuera inviable la comunicaciéon de pautas generales de conducta exigiendo
ciertas conductas a los individuos, existirfa nada de lo que se considera actualmente como
Derecho. Dicho esto, Hart realiza una distincion entre clases de personas y clases de actos,
cosas y circunstancias; y su funcionamiento depende de una capacidad para ver los actos,
cosas y circunstancias particulares que abarque las vastas areas de la vida social y asi
convertirse en ejemplos de las clasificaciones generales que el Derecho efectta. La
conversion de estos actos en gufas de conducta se realiza a través de dos recursos que seran
empleados para comunicar las pautas a los hechos operativos en las que deben aplicarse, a

saber: la fegislacion y el precedente.

Adentrandonos en la comunicacién de pautas de conducta, primeramente,
advertimos que se pueden asumir diversas formas y todas ellas muy diferentes entre si. Hart
parte del siguiente ejemplo para explicarnos dichas formas: “Antes de ir a la Iglesia un padre dice
a su hijo: todos los hombres y nirios varones deben descubrirse al entrar a la Iglesia. Otro padre, descubriéndose
al entrar a la iglesia, dice a su hijo: mira, esto es lo que debe hacerse en estas ocasiones”. ;Qué nos intenta
explicar Hart con este supuesto? Esta hablando ya del uso juridico del precedente basandose
en que el nifio del supuesto hipotético ve al padre adhiriéndose a una pauta tradicional de
comportamiento, al igual que el otro padre y su hijo ven al primer padre siguiendo esta pauta
y, por lo tanto, no esta introduciendo una nueva pauta. Si bien es cierto que la comunicacion
de pautas puede ir acompafiada de instrucciones verbales con alcance general, éstas pueden
generar dudas. Retomando el ejemplo que dado por Hart podrian surgir preguntas del
siguiente tipo: ¢En qué tiene que parecerse mi conducta a la suya para ser correcta? ;Qué
parte de su conducta ha de ser precisamente mi gufa? Por eso, al comprender el ejemplo el
nifio se fija mas en unos aspectos que en otros y se orientara por el sentido comuin y por el

conocimiento de las cosas que los adultos creen que son importantes.

8 H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp. 155 ss.
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Esto plantea que hay que realizar una distinciéon entre la falta de certeza de la
comunicacién mediante el precedente, ejemplo dotado de autoridad, y la certeza de la
comunicacién mediante la /egislacion, el leguaje general dotado de autoridad. Aun cuando se
usen normas generales verbalmente formuladas™, en los casos concretos particulares pueden
surgir dudas sobre cuales son las formas de conducta exigidas por ellas. Las situaciones de
hecho particulares no nos aguardan ya separadas las unas de las otras y rotuladas como
ejemplos de la norma general cuya aplicaciéon estd en cuestion. En todos los campos de
experiencia, no sélo en el de las normas, hay un limite, inherente en la naturaleza del lenguaje,
a la orientacién que el lenguaje general puede proporcionar. Pero habra casos frente a los
que no resulte claro si aquéllas se aplican o no. Los canones de nterpretacion pueden disminuir
estas incertidumbres porque son a su vez normas generales para el uso del lenguaje y emplean

términos generales que requieren interpretacion.

La actividad interpretativa y la toma de decisiones judiciales son actividades
sometidas a normas que son suficientes para establecer cual decision es correcta y cudl no.
Ello no impide que, como consecuencia de la fextura abierta del lenguaje, haya de constatarse
de un margen de direccionalidad ineludible en la aplicacién del Derecho, que se traducira en
algunos casos en un haz de soluciones interpretativas posibles igualmente validas desde un
punto de vista razonablemente l6gico-deductivo”. Los casos claros™, en que los términos
generales parecen no necesitar interpretaciéon y el reconocimiento de los ejemplos pueden
ser “automaticos”, son unicamente los casos familiares que se repiten en forma constante en
contextos semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo general sobre la aplicabilidad de

los términos clasificatorios.

El ambito discrecional que el deja el lenguaje puede ser muy amplio. El intérprete
elige afiadir un caso nuevo a una linea de casos por virtud de semejanzas que pueden ser
razonablemente defendidas como juridicamente relevantes y suficientemente estrechas. En
materia de normas juridicas los criterios de relevancia y proximidad de parecido dependen
de muchos factores complejos que se dan a lo largo del sistema juridico, y de los propdsitos
u objetivos que pueden ser atribuidos a la norma. Sin embargo, a pesar de la existencia de un

margen de apreciacion en la aplicacién del Derecho, los tribunales, de facto, cuando deciden

% Ibid., p. 157.

91 Cristina FUERTES-PLANAZ ALEIX: Validez, obligatoriedad y eficacia del Derecho en H.I..A. Hart,
Anuario de Derecho Humanos. Nueva Epoca. Vol. 8 (2007), pp. 131 — 186.

92 H.LLA. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp. 157 ss.
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en un sentido, lo decidido estd dotado de tal autoridad que cualquier critica de caracter

intelectual o politico es irrelevante para el éxito de esa decision”.

Por ello, se dice que la autoridad del juez sirve para justificar suficientemente la
decisién adoptada ante un caso dificil, en el que dicha decisién lleva incorporada una mayor
dosis de discrecionalidad, y hace posible el éxito de la misma basandose en el consenso
generalizado que promueve la consideracion de la actividad judicial como una actividad
sometida a normas. A esa posibilidad de que las pautas resulten indeterminadas, en algin

punto en su aplicacion, es a lo que se denomina zextura abierta del Derecho.

En el caso de la legislacién’ es una caracteristica general del lenguaje humano; la falta
de certeza en la zona marginal es el precio que hay que pagar por el uso de términos
clasificatorios generales en cualquier forma de comunicacién relativa a cuestiones de hecho.
Los lenguajes naturales muestran una irreducible zextura abierta. Es importante considerar el
porqué no serfa deseable la concepciéon de una norma tan detallada que la cuestion sobre si
ella se aplica 0 no a un caso concreto estuviera siempre resuelta de antemano. Se fundamenta
basindonos en que es una caracteristica del ser humano que en todos los casos que
intentamos regular, de forma adelantada y sin posibilidad a la ambigiiedad, alguna conducta
a través de pautas generales, no haya necesidad de utilizar nuevas directivas oficiales en
ocasiones particulares. Sin embargo, nos encontramos con dos impedimentos conectados
entre si, a saber: la relativa ignorancia de los hechos y la relativa indeterminaciéon de
propositos.

Los legisladores humanos no tienen el conocimiento de todas las posibles
combinaciones de circunstancias que el futuro puede deparar, lo que conlleva una relativa
indeterminacion de propdsitos. Por ello se dice que la posibilidad de lagunas del Derecho
esta en contradiccion con el ideal positivista de seguridad juridica, sin embargo, Hart es

considerado en este ambito como un positivista moderado”.

Debemos tener en cuenta que los diferentes sistemas juridicos o el mismo en distintas
épocas pueden ignorar o reconocer la necesidad de realizar un trabajo de elecciéon en la
aplicacion de normas generales a casos particulares. Por consiguiente, el vicio denominado

Jformalismo lo define Hart’® como “una actitud hacia las normas verbalmente Sformuladas que procura

9 Cristina FUERTES-PLANAZ ALEIX: Validez, obligatoriedad y eficacia del Derecho en H.I..A. Hart,
Anuario de Derecho Humanos. Nueva Epoca. Vol. 8 (2007), pp. 131 — 186.

9 H.L.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., p. 160.

% Cristina FUERTES-PLANAZ ALEIX: Validez, obligatoriedad y eficacia del Derecho en H.1..A. Hart,
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encubrir y minimiar la necesidad de tal eleccion, una vez que la norma general ha sido establecida”. ;Cémo
se podria llevar a cabo este vicio? El dice que una de las formas serfa a través de congelar el
significado de la norma, es decir, que la norma tendra el mismo significado en todos los casos
en que sea aplicada, al menos, en sus términos generales. Lo que se quiere conseguir a través
de esta aplicacién de la norma es asegurar un grado de certeza a cosa de prejuzgar ciegamente
lo que ha de hacerse en un campo de casos futuros, y no sélo esto, sino que también se
incluiran casos que se desearfa excluir para llevar a cabo propésitos sociales razonables. En
los términos de zextura abierta de nuestro lenguaje se podrian excluir si los hubiéramos dejado
definidos de una manera menos rigida. La rigidez de nuestras clasificaciones entrara en

conflicto con los propdsitos que nos animan al tener o preservar la norma.

Por ende, Hart considera que todos los sistemas concilian dos necesidades sociales:
la necesidad de ciertas normas que pueden ser aplicadas con seguridad por los particulares a
si mismos, sin nueva guia oficial o sin necesidad de sopesar cuestiones sociales, y, la necesidad
de dejar abiertas para su solucién ulterior, mediante una eleccién oficial informada,
cuestiones que solo pueden ser adecuadamente apreciadas y resueltas cuando se presentan
en un caso concreto. Las normas son criterios a seguir para la solucién del caso vy, en
particular, que la decisién interpretativa sea valida. Dicho de otro modo, las normas ya no
son predicciones de como habra de solucionarse un caso y los tribunales no son libres de

dejarlas a un lado al ejercer la autoridad para tomar aquellas decisiones”.

4.3.3. Juicios normativos

Ya hemos dicho que el Derecho sea un sistema znstitucionalizads™ implica que los
procesos de creacién y aplicacion de las normas estan organizados institucionalmente y,
asimismo, supone realizar una diferenciacion interna dentro del sistema entre dos grupos de
normas con dos clases de destinatarios: normas dirigidas a los ciudadanos en general y
normas cuyos destinatarios son los 6rganos de realizar los procesos de creacion y aplicacion
de normas. Dentro de este ultimo grupo, destacan los #ibunales ya que son los encargados de
decidir de forma autoritativa qué es correcto en términos del sistema y son descritos
siguiendo a Raz como drganos primarios del sistema y sus decisiones son vinculantes al resolver

las controversias o conflictos planteados conforme Derecho.

97 Cristina FUERTES-PLANAZ ALEIX: Validez, obligatoriedad y eficacia del Derecho en H.I.A. Hart,
Anuario de Derecho Humanos. Nueva Epoca. Vol. 8 (2007), pp. 131 — 186.
%8 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 403
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Al tener los #ribunales encomendada una funcion jurisdiccional, decidiran con arreglo a
derecho cual es la situaciéon normativa de los individuos™ y ello basindonos en que los juicios
de un #ibunal son mas que meras opiniones, ya que nuestros propios juicios son simples
opiniones que pueden estar mejor o peor fundadas y los de los jueces son sentencias que tienen
efecto dentro del sistema. Por consiguiente, distinguimos entre los propios juicios de valor
realizados por los individuos afectados por dicha situacién juridica y los llamados juicios

normativos que son aquellos que realizan los tribunales.

El considerar que los juicios realizados por los #ribunales son resoluciones que surten
efecto dentro del sistema nos lleva a la siguiente cuestion: sson los #ribunales 6rganos dotados
de potestad para emitir juicios prblicamente vinculantes? Y st es asi, ¢las sentencias son los juicios
priblicamente vinculantes? Para responder a dichas preguntas es necesario partir de la nocién de
sentencia. Si buscamos sentencia en el diccionario de la RAE, define este concepto como “/z
declaracion del juicio y resolucion judicial”, y qué es una resolucion judicial pues nos dice que es el
decreto, providencia, auto o fallo de una autoridad judicial. Sin embargo, leyendo a Hart, éste
define sentencia como norma particular enfocada hacia un sujeto que debe o no debe o tiene
derecho o no tiene derecho a hacer algo. Bien es cierto que no todas las senfencias son asi, y
se hace necesario matizar esta nocion simplista de sentencia basandonos en: (1) no todas las
Sentencias crean normas y (ii) porque inclusa las creadoras de normas constan de un parte no-
normativa de especial relevancia, ya que es una parte donde se plasma la funcion jurisdiccional

de los #ribunales™.

Siguiendo a Alchourrén y Bulygin, distinguimos entre senfencias declarativas 'y sentencias
normativas. Las sentencias declarativas'’ establecen que un caso concreto entra dentro del hecho
operativo que establece la norma y siguen la siguiente estructura: “el caso X entra en el
supuesto S de la norma N”. Se considera que este tipo de sentencias tinicamente se limitan a
emitir un dictamen sobre una cuestion juridica disputada afirmando que una determinada
norma se aplica a un determinado caso. En definitiva, son juicios asertivos en base al Derecho
vigente. La sentencia sera correcta cuando sea veridica la existencia de la norma invocada en
ella y, asimismo, el caso en discusiéon debe entrar en el supuesto de hecho de esa norma. En
contraposicion, las sentencias normativas contienen normas particulares y se puede decir que
siguen la estructura: “A (no) debe hacer X”. Al considerar la sentencia como norma particular

que surge tras la aplicacién de una norma general, ésta requiere fundamentacién. Por lo tanto,

9 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op. cit., pp. 269 ss.
100 Ibid., p. 269.
101 Ibid., p. 270.
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una sentencia normativa es una decision fundamentada en alguna norma del sistema. ¢Qué
supone esta consideracion? Pues que la estructura de este tipo de sentencias sea: “ala vista de
los hechos a, b y ¢, y con fundamento en la norma N del sistema juridico S, resuelvo que A
tiene el deber de X”, con ello se afirman determinados hechos y resuelve que “A tiene el
deber de hacer X como se expuso anteriormente. Lo curioso o lo llamativo en este tipo de
sentencias es que nos conducen al llamado “Silogismo judicial”, y ¢qué es el “Silogismo judicial’?
Consiste en que una norma general proporciona la premisa mayor; los hechos que integran
el caso proporcionan la premisa menor; y el fallo constituye la conclusion y por ello se llega
a hablar de la formacion ligica de la sentencia, lo cual implica que la sentencia contiene un conjunto

de juicios asertivos que fundamentan la decision, a saber:

1. Afirma que determinada norma forma parte del derecho vigente, que se han
dado determinados hechos, que esos hechos caen dentro del supuesto de
hecho de la norma y que de esa norma se deriva tal obligacion; y

2. Resuelve que “A tiene el deber de hacer X”.

En definitiva, todo ello hace que se llegue a la conclusién de que las sentencias
normativas tienen una parte asertiva y una parte dispositiva; la parte asertiva serfa “existe una
norma N que establece... y el caso C entra dentro del supuesto de hecho de N y la parte

dispositiva que es “A debe hacer X”.

Centrandonos en el aspecto estrictamente jurisdiccional'”

de una sentencia,lo primero
que hay que sefalar es que radica en la parte del juicio asertivo y ello es comun a ambos tipos
de sentencias, nommativas'y declarativas. Tanto en las sentencias normativas como en las sentencias
declarativas 1o que se discute es la parte asertiva desde el punto de vista de la verdad;
destacando que lo que se debate no es el fallo, sino los enunciados acerca del contenido de
la existencia de la norma y su aplicabilidad al caso. En otras palabras, no se discute si “A tiene

la obligaciéon de hacer X”, sino que “con arreglo al sistema juridico S, A tiene la obligacién

de hacer X”.

Otra cuestion que se plantea es si tanto las sentencias declarativas como las sentencias

. 103 . .
normativas son correctas ", y forma parte de esta correccion el que sean verdad los juicios que
incluyen sobre el derecho vigente estas sentencias. La razoén de ser de esta cuestion se debe,
basicamente, a que con cierta frecuencia se producen sentencias incorrectas y esta incorreccion
se puede dar a través de dos vias: (i) que el jueg haya apreciado incorrectamente los hechos

acaecidos; o (ii) se ha realizado una calificacion errénea desde el punto de vista juridico. En

192 Jbid., p. 271.
193 Jbid., p. 272.
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ambos casos, el juicio asertivo sobre el Derecho vigente es falso. Dicho esto, sefialar que
desde el punto de vista de la verdad el juez no ocupa una posicion privilegiada, aunque si que
puede disponer de mayor informacién a la hora de calificar juridicamente los hechos. Por
ende, el rasgo distintivo de los drganos primarios es que los juicios que emiten tienen caracter
vinculante y se realizan de forma publica —a diferencia de los realizados por nosotros
mismos—, y, asimismo, estos 6rganos tienen potestad para declarar qué es lo que establece el
Derecho vigente. Sera el caracter vinculante lo que permita a una sentencia erronea surtir
efectos en el sistema. Por ello, Raz explica en su obra The authority of law'* que los drganos
primarios tienen potestad para determinar la situacion normativa de individuos concretos y se
le exige que ejerzan esas potestades mediante la aplicaciéon de normas existentes, pero cuyas

decisiones son vinculantes aun siendo erréneas.

Antes este defecto, los sistemas juridicos complejos han desarrollado mecanismos
para que estos fallos sean tolerables dentro de unos limites, aun asi, lo cierto es que cumplidos
todos los procedimientos y agotados todos los recursos, la sentencia firme adquiere fuerza de
cosa_juzgada'”. sQué significa que una sentencia adquiera fuerza de cosa juzgada? Implica que
aquello que los 6rganos jurisdiccionales determinan como derecho es derecho, aunque se
equivoquen y por ello sus decisiones son definitivas. Siguiendo la férmula expresada por
Rodilla: “aungue las resoluciones judiciales contienen declaraciones sobre el derecho vigente y a esas
declaraciones les es inberente una pretension de verdad, los procedimientos jurisdiccionales no son
procedimientos disenados para producir enunciados verdaderos sobre el derecho vigente; mds bien son
procedimientos para producir pronunciamientos definitivos sobre cuestiones juridicas disputadas”. Por ello,
hay que destacar que el caracter definitivo de las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales
no va unido a la znfalibilidad de las mismas. Sobre esta cuestion nos detendremos a
continuacioén, ya que es considerada como una de las grandes contribuciones del Derecho

como sistema normativo zustitucionalizado.

4.3.4. Definitividad e infalibilidad de la decision judicial

Ya hemos sefialado con anterioridad que un #7bunal tiene la Gltima palabra al
establecer qué es derecho y la afirmaciéon de que el #ibunal se equivocd carece de
consecuencias dentro del sistema. Es verdad que la decisién puede ser privada de efectos
juridicos por una ley, sin embargo, el hecho de que sea necesario recurrir a una norma supone

admitir que el enunciado emitido por el #7bunal que se equivocéd era un enunciado vacio. Y

104 Joseph RAZ: The authority of law (1°ed), Oxford, Claredon Press, 1979, p. 110.
105 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 272.
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es por estos hechos que parece pedante distinguir en las decisiones de un #7bunal entre su
definitividad y su infalibilidad. Bl caracterizar de “pedante” dicha distinciéon supondria admitir

que la Constitucién es lo que los #ribunales dicen que es'”.

Las caracteristicas mas llamativas radican en su aprovechamiento de la ambigtiedad
de enunciados como el expuesto en el parrafo anterior: “la Constitucion es lo que los #rzbunales
dicen que es”, y en la explicaciéon que se da para ser consistente entre los enunciados de
Derecho no oficiales y los enunciados oficiales de un #7bunal. Para explicar la ambigiiedad,
Hart lo explica a través de los juegos competitivos y empieza diciendo que muchos juegos
competitivos se juegan sin un tanteador oficial. Ello supone que, a pesar de sus intereses en
conflicto, los jugadores consiguen aplicar bien la regla de tanteo a los casos particulares y sus
juicios concuerdan lo que implica que pocas disputas quedan sin solucion. Antes de que se
instaure un tanteador, el enunciado que sobre el numero de tantos convertidos hace un
jugador, si es honesto, representa un esfuerzo para apreciar la marcha del juego con referencia
a la particular regla de tanteo aceptada por ¢l mismo. Dichos enunciados son enunciados
internos y, por consiguiente, no son enunciados ni predicciones sobre la observacion de las

reglas que realicen los jugadores ni su posible violacion.

¢Cuando se produciran los cambios? Pues igual que sucedia con la sociedad primitiva

"7 En el caso del juego,

planteada por Hart, sera cuando se pase a un sistema juridico maduro
se producira con la introduccion de reglas secundarias que instituyen un tanteador cuyas
resoluciones son definitivas, ya que las determinaciones del tanteador tendran asignado,
basandose en las reglas secundarias, un status que las hace indiscutibles. Con todo ello, es
importante observar que la regla de tanteo continta siendo lo que era antes de instaurar la
figura del tanteador, y que el deber de éste sera aplicarla lo mejor posible. Obviamente, el
tanteador trae consigo una serie de ventajas, pero dichas ventajas se adquieren a un cierto
precio, ya que entrara en contradiccion el deseo de que el juego sea regulado por la regla de
tanteo con el deseo de que en la aplicacion de dicha regla haya decisiones con autoridad
definitiva. A pesar de su definitividad, puede incurrir en fallos y ante esto es posible adoptar
provisiones mediante la apelacién a alguna autoridad superior, pero debera terminar alguna
vez con una decision que sea definitiva. Por lo tanto, se vuelve a la posibilidad de incurrir en

108

error y que sea falible™”, quiere decir esto que los riesgos inherentes a la creacion de una

autoridad que aplique normas con caracter definitivo, pueden producirse en cualquier esfera.

106 H.IL.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp. 176 ss.
197 1bid., p. 177.
198 Tbid., p. 178.
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Cuando se crea un tanteador oficial y sus decisiones son consideradas definitivas, los
enunciados sobre el numero de tantos convertidos que formulen los jugadores no tendran
cabida dentro del juego; bien es cierto que el jugador seguira determinando la marcha del
juego de la mejor forma posible por referencia a la regla de tanto, después de la introduccion
de la figura del tanteador. Sin embargo, la diferencia de los enunciados entre los jugadores y
el tanteador radicara en que los enunciados de los jugadores son aplicaciones no oficiales de
dicha regla, mientras que los del tanteador tienen autoridad y son definitivos. Pero squé sucede
si el juego fuera “el arbitrio del tanteador’?'”” Observamos como la relacién entre los
enunciados no oficiales y los enunciados oficiales serfa distinta porque los enunciados de los
jugadores serfan una prediccioén de las decisiones del tanteador y, ademas, no podrian ser otra
cosa. Esto da lugar a que las decisiones del tanteado sean a la vez definitivas e infalibles. No
obstante, en un juego comun la regla de tanteo establece que la aplicaciéon de la misma a los

casos particulares hecha por el tanteador tiene autoridad y caracter definitivo.

De este ejemplo expuesto por Hart, también podemos observar que la distincion
entre un juego normal y el juego del “arbitrio del tanteador” radica en que la regla de tanteo
del primero posee un nucleo de significado establecido y el tanteador no es libre para
apartarse de dicho nucleo y constituye, ademas, el criterio de tanteo correcto e incorrecto. Y
es esto ultimo lo que hace veridico decir que las decisiones del tanteador, aunque sean
definitivas, no son infalibles. Es esto lo que ocurre en el caso del Derecho. El hecho de que
algunas decisiones del tanteador sean claramente equivocadas no es inconsistente con que el
juego continte, petro esta tolerancia tiene un limite el cual es analogo en el Derecho'"’. Los
resultados del juego se determinan de la forma establecida por la regla, cualquiera que sea la
textura abierfa que admita el tanteador; aunque, en algunas situaciones hipotéticas se pueda
pensar que lo que se jugo fuese “el arbitrio del tanteador”. Pero el hecho de que en todos los

juegos las decisiones del tanteador son definitivas no significa que todos los juegos sean eso.

La textura abierta del derecho faculta a los tribunales una potestad de creacion de juridica
mucho mas amplia y sus decisiones no son usadas como precedentes creadores de Derecho.
Cualquier decision de los frzbunales subsistira mientras no sea modificado por la legislacion y
la interpretacion de ésta, estara a cargo de los tribunales por estas dotados de autoridad. Pero
esto hace necesario distinguir entre una Constituciéon que, al establecer un sistema de
tribunales, dispone que cualquier cosa que el Tribunal Supremo disponga adecuada es

considerada Derecho y la Constituciéon de cualquier Estado Moderno. El enunciado “la

19 Thid, p, 179.
10 Thid, p. 180.
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Constitucion es lo que lo jueces dicen que es”, si se la interpreta negando dicha distincion se
considera como una proposicion falsa. Los #ribunales’’ consideran a esas normas como algo
que no pueden ignorar a la hora de dictaminar decisiones dotadas de autoridad, las cuales no
pueden ser discutidas dentro del sistema, y, ademas, los criterios de conducta tendran que ser
adheridos por los jueces que consistira en ser simplemente aceptados. El que los jueces se
adhieran a los mismos no significa que sean ellos quienes los crean. Aunque es cierto que,
basandose en las normas que dotan a las decisiones judiciales de autoridad definitiva, los jueces
rechacen las normas existentes y dejen de considerar que las normas del Parlamento establecen
limites a sus decisiones. Sin embargo, el hecho de que tales transformaciones sean posibles
no demuestra que el sistema ya es lo que serfa si la transformacion tuviera lugar. Por
consiguiente, ¢qué implica que los jueces se vean obligados a aceptar, en virtud de una norma,
como derecho las leyes del Parlaments?''> Supone un acatamiento general a esa exigencia y
que cuando se aparten de ella de forma individual, la inmensa mayoria lo verfa como algo
incorrecto, aun cuando la norma que confiere el caracter definitivo a sus decisiones facilitara
la posibilidad de revisién de la decision del caso particular, salvo que mediante una ley se

admita la validez de esa decision.

4.4. La obligacion los 6rganos primarios de aplicar normas y la norma de

reconocimiento de Hart

Ya hemos mencionado anteriormente que la existencia de 6érganos primarios como
los tribunales es un rasgo distintivo de los sistemas normativos institucionalizados'”. La
importancia de este rasgo se estudia en profundidad al explicar el caracter aparentemente
paradojico de la funcion jurisdiccional. Raz, siguiendo a Hart, ha estudiado esta paradoja de la
Jfuncién jurisdiccional al explicar los drganos primarios'* y lo primero que dice es que los drganos
primarios son un tipo de instituciones aplicadoras de normas, las cuales tienen autoridad para
determinar situaciones normativas acordes con normas preexistentes, y dentro de estos
6rganos se incluyen los drganos jurisdiccionales. Es por ello que también considera que los
tribunales 'y los jueces tienen el poder para establecer derecho y deberes a las personas. Al
sostener esta premisa, surge la duda de si cualquier persona puede establecer sus derechos y
deberes, y ante esta cuestion Raz responde diciendo que la diferente entre un #zbunal y un

individuo no radica Gnicamente en que el primero tenga mayores facilidades para determinar

M Ibid., p. 181.

12 Jbid., p. 182.

113 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 272.
14 1. RAZ: The authority of law... op.cit., pp. 108 ss.

52



qué normas se aplican, sino también tiene la autoridad, el poder para determinar la situacién

legal de cada individuo. Por tanto, la decisioén del #zbunal es vinculante, incluso, si es erronea.

Entonces, por qué hablamos del caracter paradéjico de la funcion jurisdiccional, cbmo
se genera esta paradoja'"”. Se genera al considerar, segiin Raz, que nosotros percibimos una
decisién o una declaracién como norma aplicada si simplemente establece derechos y deberes
en virtud de una norma preexistente, mientras que se considera Unicamente winculante si
cambia los derechos y deberes de los individuos. Por ello, sélo cuando una nueva norma
imponga deberes nuevos a los individuos o les dote de derechos nuevos y viceversa, se
plantea la validez o no de la misma. Es en relacion la validez donde se plasma la importancia
de los drganos primarios de aplicar normas y su relacion con la norma de reconocimiento y donde se

ve el caracter paradojico de la funcion jurisdiccional.

Centrandonos en la teorfa de Raz, observamos que llega a la conclusion de que los
drganos que aplican la ley, al aplicarla lo que hacen a su vez es reconocerla por lo tanto se ve
como una condicién necesaria para la existencia de las leyes''. Por consiguiente, una ley se
considera que forma parte del sistema unicamente si es reconocida por las zustituciones legales
y por ello en este epigrafe nos centraremos mas en la importancia de la aplicacién de las leyes
que en el de la creacion de las mismas. Asimismo, trataré el tema del reconocimiento a través

de la llamada norma de reconocimiento en relacion con el concepto de validez juridica.

Siguiendo, con la importancia de las zustituciones aplicadoras de leyes hay que sefialar que

su importancia radica en varias razones'"’, a saber:

1. Si comparamos las sociedades modernas frente a las sociedades primitivas, vemos
como en las primeras se da mayor importancia a las instituciones creadoras de Derecho
ya que se considera que las normas creadas son fruto de una decisiéon deliberada de
los miembros de la sociedad. Frente a esta idea, en las sociedades primitivas estas
instituciones tenfan un papel menor o ni siquiera existfan, ya que se regfan por las
costumbres. Es por ello que, aunque en las sociedades modernas se considere de
mayor importancia las instituciones creadoras de Derecho, los 6rganos aplicadores de
Derecho son una constante de la ley en ambas sociedades y, por consiguiente, se ven
como una caracteristica definitoria de la ley.

2. En cuanto a los sistemas juridicos, su importancia radica al reconocer las llamadas

fuentes del Derecho. La inica forma de saber cuales son estas fuentes de/ Derecho es a través

15 Ibid., p. 109.
116 J. RAZ: The Authority of Law... op.cit., p. 87 ss.
N7 Ibid., p. 88.
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de las instituciones y los procedimientos normativos de un sistema juridico. Por ello,
se llega a la conclusion de que son los #ribunales los 6rganos capacitados para el
reconocimiento de las fuentes del Derecho.

3. Al decir que los sistemas legales son sistemas normativos institucionales se considera que
las normas que los conforman son utilizadas como pautas de conducta no sélo para
los individuos que conforman una sociedad, también para las instituciones legales en
su conjunto. Cuando las acciones de los 6rganos de creacioén de leyes y de aplicacion
de leyes entran en conflicto, las acciones de los 6rganos que aplican leyes son las que
afectan las consideraciones de los sujetos de la ley; ellos tienen la autoridad final para

declarar lo que es la ley. Esto nos llevara a hablar sobre la eficacia de la ley.

Dicho esto, debemos matizar que al decir que una ley es parte de un sistema si los 6érganos
de aplicacion de la ley la aplican, no supone que estos 6rganos creen la ley. Pueden estar, y en
la mayoria de las ocasiones, simplemente reconociendo y haciendo cumplir las leyes
previamente creadas por la legislacion, los precedentes o las costumbres. Al sostener que una
ley es parte de un sistema sélo si estd reconocida por los tribunales no conlleva
implicitamente la idea de que las leyes sean descripciones de lo que los #ribunales hacen o
haran. Los #ribunales estan compuestos por seres humanos y las causas de sus acciones estan
abiertas al analisis y la prediccion por parte de psicologos, socidlogos y otros cientificos, asi
como las causas de las acciones de otras personas. Sus juicios son, sin embargo, el fruto de
decisiones deliberadas basadas en la evaluaciéon de los motivos de las diversas alternativas.
Ademas, los tribunales escriben las razones que, en su opinion, justifican sus decisiones, y es
al examinar las opiniones de los tribunales que uno encuentra las leyes sobre las que actua.
Las leyes mismas son, por lo tanto, normativas. Ellos gufan las acciones de los tribunales
tanto como las de la gente comuin. Su existencia se basa en ultima instancia en practicas

sociales, pero esto es comun a todas las normas positivas y no desvirtia su normatividad'**.

Dicho esto, nos lleva a plantearnos las siguientes cuestiones: ¢cual es la razén de ser
la relacion entre los drganos primarios y la norma de reconocimiento? ;Por qué es tan importante?
Se debe, en primer lugar, al hecho de que los drganos jurisdiccionales no son érganos de decision
discrecional, es decir, deben aplicar s6lo normas que puedan considerarse vd/idas siguiendo los

120

criterios de la NR'”. Siguiendo a Nino'”’, dice que Hart responde acerca de la obligacién que

tienen los drganos jurisdiccionales de aplicar ciertas normas basandose en que la misma surge de

18 Jbid., p. 89.
119 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 273.
120 C.S. NINO: Introduccion al andlisis del derecho... op.cit., p. 110.
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una practica social, la cual es establecida por estos mismos 6rganos cuando dichas normas
cumplen una serie de requisitos para considerarlas vdlidas. Es en la aplicacion reiterada de las
normas donde se pone de manifiesto la NR. Aqui, Nino plantea la posibilidad de por qué los
Jueces estan obligados a aplicar ciertas normas si surge de una norma que ellos practican
voluntariamente'*'; y comienza explicando que hay una distincién entre todo el conjunto de
los jueces frente a la NR y la situacién y cada uno de los jueces individualmente respecto a la
NR. El porqué de dicha distincién radica en que, en verdad, el conjunto de jueces no esta
obligado por la NR, pero si lo estd cada uno de ellos que integran dicho conjunto. En
definitiva, Hart afirma, que independientemente de la forma en los jueces justifiquen sus
conclusiones sobre las normas que deben aplicar, la convergencia en esas conclusiones entre
distintos jueces genera una practica comun de reconocimiento que puede ser tomada en cuenta
por un observador externo, interesado en describir el contenido del sistema juridico, para

determinar qué normas los jueces de ese sistema consideran vdlidas y obligatorias.

Para entender la conexion entre los #ribunales y la norma de reconocimiento, es necesario
explicar la nocién los criterios de identidad y membresia de los sistemas juridicos y por
ultimo, haremos una breve referencia a la tesis de los Zites de la ley de Raz en relacion con lo

que sostiene Hart, a saber, los Zmites judiciales a la potestad legislativa.

4.4.1. Identidad y membresia en los sistemas juridicos

En este epigrafe seguiremos la explicacion de Raz en su obra de The Concept of a I egal

122

Systenr =. Lo primero que dice es que el criterio de identidad de los sistemas juridicos puede
ser formulado de la siguiente forma: un conjunto de enunciados normativos es una
descripcién de un sistema juridico si y solo si cada uno de los enunciados de este conjunto
describe el mismo sistema como todos los otros; y todo enunciado normativo que describe
el sistema juridico es implicado por este conjunto. Al formular de este modo el criterio de
identidad, se presupone el criterio de membresia. Sin embargo, nos encontramos ante una
gran dificultad para hallar un criterio de membresfa, ya que la misma radica en descubrir
aquella condicion necesaria para un enunciado normativo dado que describe parcialmente el
mismo sistema como un conjunto dado de enunciados normativos, aunque no sea implicada

por &',

El porqué hablar aqui del criterio de membresia, se debe a que una de las principales

funciones de los 6rganos aplicadores de Derecho, ademas esta conectada estrechamente con

121 Jbid., p. 111.
122 J. RAZ: The Concept of a Legal System. . .; op.cit, pp. 189 ss.
123 1bid., p. 190.
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la definicién de Derecho, estd estrechamente vinculada al criterio de membresia. Por
consiguiente, Raz sigue en parte el criterio formulado por Salmond, pero se desvia, ya que
sostiene que ‘“un enunciado normativo dado describe el mismo sistema que es descrito por un conjunto dado
de enunciados normativos, si éste describe un drgano juridico aplicador primario que reconoce las disposiciones
Juridicas descritas por este conjunto de enunciados normativos o si un drgano juridico primario descrito por el
conjunto de enunciados normativos reconoce el derecho que el conjunto dado de enunciados describe.
Consecuentemente, puede decirse que un sistema juridico contiene totas, y rinicamente todas, las disposiciones
Jjuridicas reconocidas por un drgano juridico aplicador que instituye”™**. Esto quiere decir que el criterio
asume que la identidad y las acciones de los 6rganos aplicadores de derecho son esenciales
para establecer la membresia de un sistema juridico. El criterio de membresia nos lleva a dos

conceptos: los drganos juridicos aplicadores de normas y el reconocimiento de una disposicion judicial.

Aqui nos centraremos en los drganos juridicos aplicadores de normas y hay que comenzar
diciendo que un 6rgano juridico aplicador primario, es decir, un érgano primario es una
institucién que esta autorizada para decidir si el uso de la fuerza en ciertas circunstancias esta
prohibido o permitido por el Derecho. Sabemos que todo sistema juridico prohibe el uso de
la fuerza bajo ciertas condiciones, al menos cuando sea empleada para obstruir la ejecucion
de sanciones, y prescribe el uso de la misma cuando sea necesario para la ejecucion de una
sancion. Asimismo, todas las disposiciones juridicas guardan relaciones internas con las
disposiciones juridicas que prohiben el uso de la fuerza o con las disposiciones juridicas que
permite o prescriben el uso de la fuerza en la ejecucion de sanciones. Por consiguiente, un
6rgano primario esta facultado para decidir si ciertos actos que hacen uso de la fuerza
constituyeron una violaciéon a una cierta disposicion juridica y debe reconocer en el ejercicio
de esta autoridad, otras disposiciones judiciales que prescriban el uso de la fuerza en la
ejecucion de sanciones. No soélo reconocen la violaciéon o no de una disposicion judicial,
también pueden reconocer la existencia de otras instituciones aplicadoras de derecho, e

incluso, 6rganos creadores de Derecho'®.

Para entender el criterio de membresia y su relacion con los drganos primeros, Raz parte
de la situacién hipotética de una sociedad en la cual las normas que establecen el
comportamiento que deben tener los individuos sean respaldadas por sanciones coactivas,
pero, no hay ningun érgano primario para llevar a cabo estas funciones. Cuando se vera la
importancia de la existencia de estos 6rganos, cuando se llegue al punto de que la facultad de

decidir sobre las aplicaciones de las sanciones se concentre en un grupo reducido de

124 Ibid., p. 190.
125 J. RAZ: The Concepto of a Legal System... op.cit., pp. 193 ss.
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individuos y su funcién sea designada, no en relaciéon con los agraviados, sino por las
habilidades que ostentan para tal fin. Con esta hipoétesis se llega a la conclusion, de que en el
momento en que un 6rgano primario existe, ain si sélo tiene la potestad de decidir sobre la
violacién de una sola norma, cabe la posibilidad de distinguir entre normas reconocidas por
¢l y otras que no. Por tanto, al estar basadas sus decisiones en un cierto grupo de normas,

hace que se esté conformando un sistema normative'®.

Dicho esto, en los sistemas juridicos desarrollados, los 6rganos primarios llegan a sus
decisiones, después de un proceso jurisdiccional regulado por el Derecho, y la decision
frecuentemente es acompafiada por aquellas razones que condujeron a ese juicio normativo.
Es por ello que es relativamente facil encontrar cuales son las disposiciones judiciales
reconocidas y en las que se basaron los 6rganos para tomar sus decisiones. Ademas, las
disposiciones juridicas existen unicamente como parte de sistemas juridicos que son
aceptados por la gran mayoria de los individuos que conforman una sociedad y por lo tanto,
es de esperar que si una gran parte de la poblacién las acepta, también sean reconocidas por
los 6rganos primarios. Sin embargo, los 6rganos primarios también pueden crear nuevas
disposiciones juridicas y aplicarlas y ello basaindonos en la idea de que reconocen aquellas
disposiciones judiciales que crean'”’. Pero lo verdaderamente importante para el
entendimiento del criterio de membresia, no es tanto el saber que los 6rganos primarios
también pueden crear disposiciones judiciales, sino que el conjunto de todas las disposiciones

judiciales deben ser reconocidas por los 6rganos primarios.

En definitiva, al decir que un 6rgano primario reconoce una disposicion juridica, se
esta diciendo, que planteada la cuestiéon ante él, y de acuerdo a sus facultades, actuaria en
base a esa disposicion juridica. Por ende, al reconocer una disposicion judicial también se
esta reconociendo todas las disposiciones creadas bajo el ejercicio de esta disposicion. No
s6lo esto, sino que el reconocimiento de parte de un 6rgano primario de las normas que crea
otro 6rgano primario implica que apoya a la suposicion de que el primer érgano primario
reconoce todas las disposiciones juridicas reconocidas por el segundo, aunque sélo sea de

forma hipotética128.

4.4.2. La norma de reconocimiento y validez juridica

Se parte de la idea de que los fundamentos de un sistema juridico consisten en la

situacion que se da cuando la mayorfa de un grupo social obedece habitualmente las 6rdenes

126 Thid, p. 194,
127 Thid, p. 195.
128 Ihid, p. 196.
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respaldadas por amenaza de la persona o personas soberanas, quienes a su vez no obedecen
a nadie. Es esta situacién social la que funciona como condicién suficiente y necesaria para
la existencia de Derecho. Sin embargo, si nos centramos en los sistemas juridicos de los
Estados modernos, se aprecia que en una situacion mas compleja se acepta y utiliza una norma
de reconocimiento para identificar normas primarias de obligacion. Es en esta situacion cuando surge
una norma secundaria de reconocimiento, cuando se habla propiamente de los fundamentos de un
sistema juridico'”.

Dicho esto, debemos recordar que la funcion mas inmediata de la NK es la de aportar
criterios revestidos de autoridad para que los particulares y los funcionarios sean capaces de
establecer qué normas son validas juridicamente y cuiles no'. Dichos ctriterios pueden
asumir diversas formas, si observamos un sistema juridico de un Estado moderno, el cual se
caracteriza por disponer de una variedad de “fuentes” del Derecho™', la NR es mis compleja
y los criterios identificativos seran: la Conmstitucion escrita, la sancién por una legislatura y los
precedentes judiciales. En caso de conflicto entre los diversos criterios, se clasifican los

mismos en un orden de subordinacion'y primacia relativos.

Por ello, Hart considera necesario diferenciar entre subordinacidn relativa de un criterio

a otro y la derivacion'>

. Para él la costumbre y el precedente estan subordinados a la legislacion
y el status de Derecho de las normas viene dado por la aceptacion de la norma de reconocimiento
que les acuerda ese lugar. Por consiguiente, la existencia de esa INR con los criterios
distintivos ordenados jerarquicamente se manifiesta cuando se identifican normas primarias de
obligacion empleando tales criterios. Asimismo, en la mayor parte de los casos, la existencia de
la NR se muestra cuando se identifican normas primarias, sea por tribunales o por funcionarios,
o por los particulares. Obviamente, hay una diferencia entre el empleo de criterios realizado
por los #ribunales y el uso que hacen de ellos otros particulares, ello se debe a que cuando los
tribunales aplican la norma general a una situacién normativa determinada de un individuo,
estan identificando la norma como Derecho y le conceden un status revestido de autoridad
en base a otras normas. Es por ello que Hart dice que el empleo por jueces y otros funcionarios
de NR no expresadas, para identificar normas particulares del sistema, es caracteristico del

133

punto de vista zterno . Esta actitud de aceptacién se debe contraponer al punto de vista

externo, para realizar esta contraposicion debemos partir de la idea de que la palabra vilido"

129 H.LLA. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp. 125 ss.

130 J.A. RAMOS PASCUA: La regla de reconocimiento en la teoria juridica de H.1..A. Hart... op.cit. p. 144.
131 HLLA. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., p. 120.

132 Ibid., p. 127.

133 Tbid., p. 128.

134 J.A. RAMOS PASCUA: La regla de reconocimiento en la teoria de HI1..A. Hart... op.cit., p. 144.
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normalmente se usa con enunciados internos que aplican a una norma cualquiera de un orden
juridico una NR aceptada. ;Qué supone la aceptacion desde el punto de vista zterno? Quienes
usan la NR con este caracter, al hacerlo la estan aceptando como pauta adecuada para llevarla
a cabo. Sin embargo, el hacerlo desde un punto de vista externo constata la aceptacion del
grupo social de la NR pero ¢l no la acepta. Por lo tanto, se mantiene la idea de que se emiten
los enunciados de validez desde un punto de vista interno'”, pero Hart no parece excluir del
todo la posibilidad de emitir enunciados exzernos y termina considerando a los enunciados
externos como enunciados intermedios. E1 porqué se debe a que trata de explicar la nocién de

validez a partir del uso que realizan los juristas en su practica ordinaria.

Por ello, Hart entiende por validez juridica” el reconocimiento que se realiza de una
determinada norma cuando ésta satisface todos los requisitos establecidos por la NK y por
ende, se considera como una norma del sistema. Esto supone decir que la nocién de validez
s6lo es aplicable a las normas que deben su condicién de ser tal a la NR que permite
identificarlas como pertenecientes al orden juridico. Solamente tendran sentido hablar de
validez para saber si las normas que no dependen su existencia de la aceptacién de los jueces
rednen los requisitos exigidos en una NR, y se da la NK en los sistemas juridicos

desarrollados.

Hart también dice que la nocién de validez s6lo se empleara en el interior de un
sistema de normas, para designar el hecho de que cada una de ellas ha penetrado a través del
filtro establecido por la INR. Por lo que es obvio que dicho concepto no sera aplicable a la
NR, ya que para fuese aplicable o bien tendria que pasar su propio filtro o serfa necesario la
existencia de otra norma superior por encima. En cuanto a la primera posibilidad es un
absurdo en si mismo y en lo referido a lo segundo no es posible porque se considera ala NK
como ultima. Por consiguiente, no es correcto considerarla valida o invalidad, ni tampoco se
puede afirmar que la validez se presupone, como hace Kelsen. En definitiva, respecto a la
NRK sélo se puede predicar existencia o inexistencia y es por ello que puede emplearse para
emitir enunciados zuternos de validez respecto al resto de las normas del ordenamiento, pero
asi misma sélo podra emitir enunciados externos, lo cual hacer reafirmar la idea de que los
tribunales la usan para identificar lo que ha de tenerse por Derecho y no sélo esto, sino que se
constata que en relaciéon a la NR existencia y validez no son equivalentes. Por ello en la

situacion hipotética planteada por Hart para explicar las normas primarias de obligacion, sélo se

155 Ihid,, p. 145,
156 Thid, p. 146.
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podra decir que existe una norma en esa sociedad primitiva a través de un enunciado

excterno™’.

Antes de seguir explicando la nocién de validez juridica en Hart, debemos hacer
hincapié en la concepcion kelseniana, para asi entender mejor dicha nocion. Kelsen dice que
con el término validez™ se designa la existencia especifica de una norma. Se puede expresar
la validez de una norma diciendo que algo debe ser o no; o debe ser hecho o no. La norma
puede valer aunque el acto de voluntad que la constituy6 ya no exista. Con esto Kelsen quiere
decit que “cuando los hombres actiian como drganos legislativos, deciden prommlgar una ley que regule
determinadas contingencias, y de esa manera le otorguen validez, orientan luego sus decisiones a la regulacion
de otros objetos; y las leyes promulgadas por ellos pueden valer aun cuando hayan nmerto hace mucho y, por
consiguiente, cuando de ninguna manera pueden quererlas”. Es por ello que considera necesario
distinguir entre validez y eficacia, algo que también realiza Hart en su obra The Concept of Law.
De esta distincion trataré mas adelante comparando la misma con la explicacion realizada

por Hart.

Retomando la nociéon de validez juridica de Hart, vemos como, en comparacion a la
sostenida por Kelsen, ésta se asemeja al modo de existencia propio de aquellas normas que
pueden expresarse mediante un enunciado zzzerno emitido a partir de la aceptacion de una norma

de reconocimiento™

. Dicho esto, se plantea la pregunta de que, si al igual que Kelsen, el que sea
una norma vdlida conlleva que los individuos deban comportarse de acuerdo a lo que
establece dicha norma. En este caso, Hart no es tan explicito, pero llega a la misma conclusion
que Kelsen y considera que la existencia de una norma vd/ida implica que ciertos tipos de

conducta humana sean obligatorios y no optativos'*'.

Esto dltimo nos conduce a hacer una breve resefia sobre lo que considera Hart que
es una obligacion juridica. E1 porqué hay que tratarlo radica en que esta estrechamente ligado
con el fundamento del sistema juridico, a saber: la normma de reconocimiento. 1as obligaciones
normativas las define como ‘“pautas aceptadas de comportamiento y valoracion de conductas, en relacion a
las cuales concurrian ciertos caracteres adicionales: fuerte presion social favorable al cumplimiento, creencia en
la importancia social de la normay oposicion a la conducta prescrita a las naturales tendencias, deseos e

intereses individnales” . Por lo tanto, cuando existe una NR aceptada como critetio comtn y

157 H.LA. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., p. 130.

138 H. KELSEN: Teoria pura del Derecho (2°ed.; trad. Roberto J. Vernego), México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1982, gp.cit., pp. 23 ss.

139 [bid., p. 24.

140 J A. RAMOS PASCUA: La regla de reconocimiento en la teoria de HI1..A. Hart... op.cit., pp. 146 ss.

141 1bid., p.147.

192 1bid., p. 147.
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publico de decisiones judiciales correctas, todas las normas que sean identificadas a través de
la misma se consideraran juridicamente obligatorias; es decir, se deduce que los enunciados de

validez juridica son siempre enunciados de obligatoriedad juridica.

Una vez explicada la obligatoriedad juridica de una norma, lo siguiente que debemos
tratar es la validez y la efectividad. Partiendo de la nocién kelseniana, Kelsen sostiene que una
norma juridica adquiere validez antes de ser eficaz. Esto implica que la eficacia se muestre como
condicion de la validez en la medida en la que debe aparecer en la imposicion de dicha norma
para que ésta no pierda su validez'”. Sin embargo, Kelsen también dice que el que una norma
juridica sea efwaz no implica unicamente que deba ser aplicada por los 6rganos juridicos,
también los demas sujetos sometidos al orden juridico deberan cumplirla. En cambio, Hart
dice que con ¢ficacia se alude al hecho de que una norma que exige cierta conducta es mas
obedecida que desobedecida, por lo que ve como algo obvio que no hay conexién necesaria
entre la validez de una norma particular y su eficacia’”, pero también dice que puede haber

casos en los que la NK del sistema en sus criterios la provisiéon de que ninguna norma sera

valida en el sistema si hace tiempo que ha dejado de ser e¢fiaz.

Sin embargo, antes esta afirmacion, autores como Ramos Pascua plantea el supuesto
de una norma invalida que deviene efectiva'®. Lo ptrimero que dice es que los #ribuales la
aplican, por consiguiente, esto hace que se considere como perteneciente al ordenamiento y
el porqué radica en que los #ribunales identifican las normas siguiendo una pauta y esta pauta
de identificacion no es otra que la norma de reconocimiento. Por lo tanto, se llega a la conclusion
de que cuando una norma zwalida llega a ser efectiva, se modifica automatica la NR y se
incorpora junto con las demas normas del sistema. Esto mismo nos sirve para el supuesto
contrario, es decir, una norma vdlida que se convierte en znefectiva y que los tribunales rechazan
aplicarla también supone un cambio en la NR que les guia. En definitiva, cuando Hart explica
la relacion entre validez y efectividad de una norma juridica tiene que aceptar hay un estrecho

vinculo.

Ademas de hablar de la relacion de la validez juridica con la efectividad de las normas
particulares, debemos tratarla también junto con la efectividad del orden juridico. Respecto a
esto, Hart dice que se considera un orden juridico inefectivo a aquel que le falta el contexto

normal para formular cualquier enunciado interno en términos de las reglas del sistema y por

143 H. KELSEN: Teoria pura del Derecho (2°ed.; trad. Roberto J. Vernego), México, Universidad Nacional
Auténoma de México, 1982, gp.cit., p. 25 ss.

144 H.LLA. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit; p. 129.

145 J A. RAMOS PASCUA: La regla de reconocimiento en la teoria de HI1..A. Hart... op.cit., pp. 148 ss.
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tanto carecerfa de objeto determinar la validez de sus normas por referencia a la NR'*’. El
comprender la conexién normal entre el enunciado interno de que una determinada norma
del sistema es vdlida y el enunciado externo de que el sistema es generalmente ¢ficag nos
ayudara a ver en su perspectiva adecuada que afirmar la validez de una norma es predecir que

1", Dicho esto,

ella serd aplicada por los tribunales, o que se tomara alguna otra medida oficia
nos planteamos qué papel juega la relacién de la validez juridica y la efectividad en la doctrina
de Hart. Si le comparamos con autores como Kelsen vemos como éste considera que la
efectividad surge a condicion de la validez, mientras que otros como Ross consideran que ambos
términos son equivalentes. Sin embargo, Hart hace depender la validez de las normas

subordinadas del sistema de la derivacién de la norma ultima, a saber: /z norma de

reconocimiento™™. Por ende, considera que la existencia de dicha norma se debe a su efectividad.

¢Cuédndo se aplica el concepto de validez de Hart? Este solo es aplicable cuando se
trata de aquellas normas cuya existencia puede referirse a otra superior y no a toda norma
existente. En otras palabras, no se aplica a las normas que integran la moral vigente en una
sociedad, ya que estas no tienen ninguna instancia, ni normativa ni institucional, que
establezca criterios para decidir cuales son las normas morales existentes. En definitiva, a
través de esta sociedad imaginaria se llega a las siguientes consideraciones que Hart ve como
fundamentales para entender el fundamento del sistema juridico'*: Para él la nocion de valides

es aplicable unica y exclusivamente a aquellas normas que se considera normas por el hecho

de ser identificadas a través de los criterios que recoge una NK.

A pesar de toda esta explicacion de Hart para definir la validez juridica en relacion a la
norma de reconocimiento, hay autores que critican dicha nocién ya que consideran que Hart no
cuestiona la validez de 1a NR. No obstante, si se tiene en cuenta el uso realizado por los juristas
de dicho concepto, se llega a la conclusion de que la validez es relativa a la NR, lo cual hace
que su consecuencia sea la inaplicabilidad de dicha nocién a la propia NR. Asimismo, la
nocion de validez de Hart plantea problemas como el de considerar si es funcién especifica
de la NK que ésta contenga criterios para la identificacion de normas juridicas o se considera

una funcion comun a todas las normas secundarias.

Debemos recordar que las normas secundarias de cambio™ atribuyen potestad legislativa

y regulan el procedimiento de su ejercicio, creando un cauce de produccién normativa y

146 H.IL.A. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp.129 ss.

147 Ibid., p. 130.

148 J A. RAMOS PASCUA: La regla de reconocimiento en la teoria de HI1..A. Hart... op.cit., pp. 149 ss.
149 Tbid., p. 149.

150 Ibid., p. 150.
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aportando un criterio indiscutible de validez juridica. Hart reconoce el nexo que existe entre la
NR y la norma de cambio, ya que la NR incluira la legislacion como caracteristica identificadora
de las normas. Admite que ocurre lo mismo con las normas de enjuiciamiento”™ —recuérdese que
éstas normas se caracterizan por dotar a ciertos individuos de la capacidad de juzgar vy,
ademas, regula el correspondiente procedimiento para llevarlo a cabo. ;Por qué considera
Hart que también hay un vinculo entre la NR'y las normas de enjuiciamiento? Se debe al simple
hecho de que los tribunales tienen autoridad en el momento en el que un individuo realiza
una accion que supone el quebranto de lo establecido en una norma y las determinaciones
realizadas al respecto estan revestidas de autoridad. Hart llega a la conclusion de que las
normas de enjuiciamiento también se consideran como NR al identificar a través de las decisiones
de los tribunales normas primarias. Por consiguiente, se considera que estas decisiones son
tuente de Derecho. Las normas de enjuiciamiento aportan criterios de validez juridica. Pero al
igual que sucede con las normas de cambio, el problema se complica con las normas de
enjuiciamiento si se admite que la NR confiere validez a esas normas que designan los jueces y

52 En definitiva, la existencia de

que la actividad de éstos determina el contenido de la N
jueces requiere de una NR que valide las normas de enjuiciamiento y la existencia de una NR

requiere de una practica judicial.

Sin embargo, en la practica las normas secundarias aparecen entremezcladas y ello hace
casi imposible delimitarlas entre si. Esta premisa nos lleva a la cuestion de si Gnicamente en
la NR la que ostentan la funcién de identificar las normas juridicas validas o también
corresponde a las de cambio y enjuiciamiento. Al aparecer unidas, esta cuestion en el fondo no
tiene sentido, pero s pensamos en que se pueden distinguir, se llegaria a la conclusiéon de que
las normas de cambio y enjuiciamiento aportan criterios de validez que se deben considerar como

integrados en la NR.

Con todo lo expuesto anteriormente, vemos cual es el tratamiento realizado por Hart

153

del problema de la validez juridica”™ . Ademas, hemos sefialado cémo a partir del Kelsen se
trataba este problema y que a su vez daban solucién al problema de las fuentes del Derecho, ya
que a la vez que establecfan criterios juridicos para identificar las normas vdlidas estaban
Juridificando las fuentes del Derecho. ;Podemos sostener que ocurre lo mismo en la teoria de Hart?

Si leemos su obra nos da la sensaciéon de que si, que parece evidente que ocurre lo mismo.

Esto lo podemos sostener cuando afirma que una NR puede contener mas de un criterio de

151 Thid, p. 150.
152 Thid, p. 151.
153 Ihid,, p. 151,
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identificacién del Derecho y que la misma sera la encargada de ordenarlos jerarquicamente.
Ademas, afirma que en un sistema juridico moderno donde hay variedad de fuentes de
Derecho”, la NR es mas complejo porque los criterios para identificar el Derecho son
multiples y suelen incluir una Constitucion escrita, la sanciéon por una legislatura y los
precedentes judiciales. Cierto es que si tratamos el tema delas fuentes de Derecho de forma
estricta, no podemos sostener que los criterios de validez que contiene una NK sean fuentes de
derecho. Esto se debe al simple hecho de que la condicién para que sean fuentes de Derecho se
debe no a su operatividad, sino mas bien, al hecho de que haya una norma superior que las
identifique como tales. Por consiguiente, desde una vision estricta de la teoria de Hart, la

norma de reconocimiento es la tnica fuente de Derecho en sentido estricto.

En definitiva, podemos concluir que la norma de reconocimiento funcionarfa como la
enunciacion normativa de las fuentes del Derecho y como norma juridificadora de esas mismas
fuentes. A través de la caracteristica de la juridificacion ““se hace posible la determinacion del perimetro

completo del ordenamiento sin necesidad de acudir para ello a elementos ajenos al propio sistema™.

4.4.3. Los limites de la ley

Partimos de la premisa de que un sistema legal es un conjunto de leyes que pueden
identificarse mediante una determinada prueba. Si sostenemos esta idea, al igual que Raz",
hay que preguntarse si las normas y principios son legales o no. Por ello, se dice que la ley
tiene limites y ello basado en la idea de que si las leyes que conforman los sistemas basados
en instituciones judiciales no tuvieran limites, la unica alternativa posible serfa un sistema de
absoluta discrecion. Ya que hemos explicado anteriormente la problematica de la
discrecionalidad judicial, solo falta afiadir que los #7ibunales al no ostentar absoluta discrecion a la
hora de tomar decisiones, éstos solo pueden estar obligados a seguir algunos estandares,

aunque no consideren que sean los mejores.

Para explicar esta tesis, Raz parte del supuesto de un sistema normativo'’ que
contenga solo normas para instituir #7zbunales y regular su funcionamiento. En tal sistema, los
tribunales pueden resolver los conflictos de la forma que consideren mas adecuada y esto
implica que no existan estandares legislados, consuetudinarios o de otro tipo que tenga que

aplicar. Anadir también que los #bunales tampoco tienen derecho a decidir de manera

15 Ibid., p. 152.
155 Ibid., p. 153.
156 J. RAZ: The Authority of Law... op.cit., pp. 113 ss.
157 J. RAZ: The Aunthority of Law... op.cit., pp. 111 ss.
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arbitraria. Por ello, se llega a la conclusién de que dificilmente alguna vez haya existido algun

sistema asi.

Si comparamos este sistema hipotético con los sistemas legales, vemos como estos
ultimos proporcionan orientacion a las personas ya que estan compuestos por leyes que
establecen derechos y deberes para las personas. Y, por consiguiente, los #ribunales se ven
obligados a aplicar dichas leyes para resolver los diversos conflictos. Por eso, al establecer a
través de las leyes derechos y deberes, se esta diciendo que una ley contiene normas para
guiar el comportamiento de los individuos y, no sélo de ellos, sino también de las znstituciones
que se encargan de evaluar y juzgar el comportamiento. Podemos evaluar el comportamiento
desde el punto de vista legal, este punto de vista legal se basa en las normas por las cuales los
tribunales estan obligados a evaluar el comportamiento que son las mismas normas que son

138 Esto nos lleva

juridicamente vinculantes para el individuo cuyo comportamiento se evalta
a lo sefialado al principio y es que los #ibunales deben aplicar las leyes independientemente de
la opinién que tengan. Si bien es cierto, que existen casos en los que la propia ley establece
que los #ribunales pueden emitir juicios en funcién del principio que considere mas justo o
apropiado ya que puede suceder que el sistema requiere, con respecto a algunos de tales
casos, como lo hacen todos los sistemas legales, que los tribunales no deben negarse a
resolver la disputa, sino que deben emitir un juicio en ella, entonces se les exige determinar
el caso de conformidad con su percepcion propia de lo que es correcto. Tampoco,
entraremos mas en esta idea, ya que ha sido explicada mas en profundidad cuando se ha

explicado la nocion de la discrecionalidad judicial anteriormente. Una vez visto lo que llama Raz

limites de la ley, explicaré las limitaciones juridicas que ve Hart a la potestad legislativa.

4.4.4. Limitaciones juridicas a la potestad legislativa

Hart imagina una sociedad en la que hay una norma generalmente aceptada por los
tribunales, funcionarios y ciudadanos, y el soberano (Rex) al ordenar algo se considera que
constituye pautas de conducta para el grupo. Sin embargo, a esta idea se afiade la posibilidad
de que, para diferenciar los deseos “privados” de Rex, de aquellos que quiere que tengan un
caracter oficial, se adopten normas auxiliares que regulan una forma especial que Rex debe
emplear para cuando legisle en virtud de la posicion que ostenta'™. Sefiala que la concepcion
de estas normas auxiliares no se ve como limite a la potestad legislativa de Rex, siempre y

cuando éste siga la forma que se especifica en las mismas.

158 Jbid., p. 112.
159 H.LLA. HART: E/ Concepto de Derecho... op.cit., pp.84 ss.
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¢Cuil es la objecién que se plantea a este supuesto imaginario?'”’ Dicha objeciéon
consiste en que la existencia de un soberano no sometido a limitaciones juridicas, como se
da en este supuesto hipotético, no es presupuesto necesario para hablar de la existencia de
Derecho y ello se debe a que la concepcion del soberano juridicamente ilimitado desfigura el
caracter de Derecho en muchos Estados modernos en los que nadie cuestiona si hay
Derecho. Esto hace que se llegue a la idea de que la Constitucion escrita puede restringir la
competencia de la legislatura no sélo cuando establece la forma de legislar, sino también al

excluir ciertas materias en las cuales no se puede ejercer dicha competencia.

Si volvemos al supuesto hipotético de Hart'®', vemos cémo puede ocurrir que en esa
sociedad imaginaria se establezca una norma aceptada en la cual ninguna norma juridica
dictada por Rex sea valida si excluye del territorio a los nativos o que se les prive de libertad
sin juicio y que las disposiciones de este tipo seran zulas. Aqui, ya se puede decir que Rex, a
la hora de legislar, esta sometido a lZmitaciones juridicas. Pero, ;quién se encarga de aplicar dichas
restricciones? Son los #ribunales los encargados de aplicar las restricciones, sin embargo,
llevaran a cabo las mismas de forma distinta a como actuarfan en virtud de otros limites
impuestos al ejercicio de la potestad del legislador. Esto no quiere decir que las disposiciones
adoptadas por Rex no sean Derecho, mas bien todo lo contrario, y, ademas, en su sociedad

habra un sistema juridico independiente.

Una vez explicado esto, cabe preguntarnos al igual que Hart, sen qué consisten los
limites juridicos que se imponen en ese supuesto imaginario? Se contraponen dos ideas: el
“no puede” aprobar ciertas normas frente al sentido de establecer que una persona tiene el
deber juridico de omitir algo. Una Constitucion que efectivamente limita las potestades
legislativas de la suprema legislatura del sistema lo hace estableciendo que la pretension de
legislar de cierta forma sera nula, es decir, que se establecen incompetencias juridicas. Por

consiguiente, se considera ‘Vmite” a la ausencia de potestad juridica.

4.5. Diferenciacion del Derecho frente a otros sistemas normativos

institucionalizados

En este epigrafe nos centraremos en el estudio de otros fenémenos normativos que
estructuralmente son proximos al Derecho y que se consideran fendmenos sociales
institucionales'”” como, por ejemplo, asociaciones y clubes privados. El porqué de la

importancia de esta distincion radica en que no es suficiente con decir que el Derecho tiene

160 Jbid., p. 85.
161 Ibid., p. 86.
162 M.A. RODILLA: Teoria del Derecho... op.cit., p. 278.
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caracter dindmico, coactivo e institucionalizado para poder diferenciarlo de estos fenémenos
normativos, y no solo eso, sino que esta distinciéon permite conocer rasgos del Derecho a

mayores de los que ya conocemos.

Lo primero que debemos decir es que esta afinidad con este tipo de instituciones
sociales se debe a que un sistema juridico, estructuralmente, es analogo al funcionamiento
del reglamento de un juego, ya que frente a la comparaciéon con la moral y los usos sociales

no nos permite sacar a la luz algunos rasgos del Derecho no mencionados, todavia.

Si empezamos por los juegos“’3 sabemos que la moral y los usos sociales estan

>
integrados por normas que imponen deberes, pero estas normas no estan articuladas
sistematicamente. Sin embargo, los juegos, a pesar de su menor trascendencia, son mucho
mas complejos y articulados. Si analizamos un juego como el fatbol vemos que hay reglas
que imponen a los jugadores ciertos deberes como no tocar el balén con la mano; otras reglas
estipulan sanciones, por ejemplo, puede ser la sanciéon que se considera como penalti; pero,

ademas, hay reglas que tienen una enorme similitud con las que Hart llama reglas gue confieren

potestades y son aquellas que reunen las condiciones necesarias para considerar valido un gol.

Por lo tanto, esto sostiene la idea expuesta al principio, que es que los juegos tienen
una variedad de normas mayor que la moral, y es por ello que estructuralmente se asemejan
mas a la del sistema juridico. Si continuamos con nuestro ejemplo, el del futbol, vemos que
también ha desarrollado mecanismos como los caracteristicos de los sistemas
institucionalizados. En este supuesto en particular, podemos decir que seria la figura del
arbitro. La funcion del arbitro en el juego de campo es similar a la del juez porque aplicando
las reglas decide que jugadas son validas o invalidas y sanciona a los infractores y, ademas,
también declara de forma publica qué es lo que exigen las reglas del juego y asimismo son
vinculantes'*. Esto nos conduce a la idea de que este tipo de jugadas no s6lo contiene normas
primarias, también normas secundarias y ello se debe a que la existencia de normas
secundarias se presupone basandose en la existencia de la figura del arbitro. Estas normas
secundarias dotaran de autoridad a una persona y regulara sus funciones, es decir, su funciéon
es analoga a las lamadas normas de jurisdiccion de Hart. Debemos puntualizar también que la
funcion del arbitro es decidir sobre la base de las reglas del fatbol, esto significa que existen
reglas primarias que no estan a disposicion del arbitro y, por tanto, hay que usar algin
procedimiento para saber cuales son. En otras palabras, se presupone la existencia de una

regla de reconocimiento que identifique las reglas del juego. Si vemos el futbol como un fenémeno

163 Ibid, p. 279.
164 Ihid., p. 280.
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organizado, sujeto a reglamentaciéon publica, la regla de reconocimiento nos conducira a las
reglas emanadas de determinados 6rganos de la FIFA, por ejemplo. Asimismo, se puede
observar el caricter dindmico'” del teglamento cuando el arbitro se rija por reglas
consuetudinarias derivadas de la practica diaria y si antes de iniciar el juego los jugadores

pueden modificar diversos puntos de esa regla.

Centrandonos ahora en las semejanzas entre el derecho y los estatutos de entidades
como clubes privados, vemos como éstas son mas evidentes ya que se ven como sistemas de
actividades altamente formalizados. Sabemos el derecho como sistema se caracteriza porque
son sistemas dinamicos porque incluyen normas que regulan el cambio de normas, a través
de procedimientos para derogar las normas establecidas y creacién de nuevas normas. Son
sistemas zustitucionalizados ya que junto a las nomas que definen los derechos y deberes de los
socios, lo que pueden hacer en la asociacion..., se desarrolla una organizacién que crea
normas y las aplica. Al igual que el derecho, dispondra de 6rganos ejecutivos, 6rganos
creadores de normas y Organos ejecutivos. Por dltimo, son sistemas coactivos ya que
disponen de un catalogo extenso de sanciones que son aplicadas por los 6rganos creados

para dicho fin.

Es por ello por lo que para poder distinguir el derecho de los juegos y otros sistemas
juridico-formes es necesario agregar otros cinco rasgos mas a los que ya conocemos que son,
segun Rodilla, la comprebensividad en cuanto a la materia; no voluntariedad en cuanto a los destinatarios,
persistencia indefinida a lo largo del tiempo; inclusividad en relacion de los destinatarios y supremacia respecto

de otros sistemas normativos institucionalizados'®.

En cuanto a la comprebensividad, sefialar que los juegos y otros sistemas juridico-formes
s6lo regulan aspectos limitados de la vida humana, en cambio, los sistemas juridicos no
conocen limitacién material alguna ya que ninguna conducta esta sustraida al dominio de un
sistema juridico. Esta idea debe ser puntualizada, ya que el sistema juridico es un sistema
autorizado a regular cualquier aspecto de la conducta humana, y los poderes creadores de
normas juridicas reclaman para si la autoridad de decidir en cada momento qué aspectos de
la vida humana son dignos de regulaciéon juridica. Es por ello que la pretension de

comprebensividad del Derecho es compatible con la existencia de limites.

En segundo lugar, debemos decir que en el Derecho la condiciéon de destinatario de

las normas del sistema no es voluntaria'®’. Si comparamos el Derecho frente a los juegos,

165 Thid, p. 281.
166 Thid, p. 282.
167 Thid, p. 283.
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sabemos que una vez que uno decide jugar esta vinculado por sus reglas, pero uno es libre
de jugar o no. Sinos centramos en el supuesto de las asociaciones, lo primero que debemos
sefialar es que son entidades voluntarias a diferencia de las sociedades, ya que en estas dltimas

uno nace y crece en una determinada sociedad y esta sometido al sistema juridico de la misma.

Esto nos conduce a la idea que de la condicién de ciudadano no es voluntaria'®, sin
embargo, se podria alegar como ejemplo el derecho a la emigracién o a renunciar a la
nacionalidad y adquirir una nueva. Esto no significa que anule la falta de voluntariedad de la
condiciéon de sometido al Derecho, sino que la matiza porque pueden existir sistemas
juridicos que no reconozcan el derecho a emigrar; al igual que no siempre se reconoce la
posibilidad de decidir integrarse voluntariamente en un sistema juridico o sustraerse del
dominio del que ya estaba sometido. Por consiguiente, esto nos reconduce a la idea de que
los ciudadanos nacen sometidos a un determinado sistema juridico y no se puede evitar estar

sometido a algin sistema juridico.

Es esta diferencia entre el Derecho y otros sistemas normativos institucionalizados'®’
la que explica la forma, segin la cual, se pueden alegar excusas para justificar la infraccion de
las reglas. Esto implica hablar de la objeciéon de conciencia y la desobediencia civil, las cuales

son figuras que encuentran sentido en el marco de un sistema juridico.

El tercer rasgo del que vamos hablar funciona como complemento de los dos
anteriores, ya que la comprebensividad se refiere al ambito material de validez del sistema juridico
y la no voluntariedad al aspecto personal de la validez. Por lo tanto, este tercer rasgo tendra
relacién con el ambito temporal. Basandonos en la idea de la persistencia podemos ver que los
juegos se diferencian de los sistemas juridicos por el hecho de que tienen una existencia
efimera, es decir, que se constituyen para regular una practica con limites temporales
previamente establecidos. Por el contrario, los sistemas juridicos tienen una persistencia
indefinida. No obstante, debemos diferenciar entre el propio sistema como tal y las normas
que lo componen porque, a menudo, las normas juridicas tienen un ambito de validez
temporal limitado pero si observamos el sistema en su conjunto éste es indefinido. En
definitiva, el Derecho nace con voluntad de perdurar porque es capaz de planificar su propio
proceso de produccién, pero no planifica su propio fin.

Vistos estas tres caracteristicas podemos llegar a la siguiente idea: el derecho es el
sistema normativo de una sociedad. ¢Qué se entiende por sociedad? Se ve como una

agrupacion humana cuyas caracterfsticas son:

168 Ihid, p. 284,
169 Ihid, p.285.
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1. Pretension de persistencia;
Pretension de autosuficiencia;

El hecho de que la pertenencia a ella viene dada por el nacimiento;

>N

El hecho de poder incluir dentro de la sociedad agrupaciones mas pequefias,

a saber: familias, asociaciones, grupos organizados...

El entender de esta forma el concepto de sociedad implica la presencia de otros

rasgos en el sistema normativo, son: mclusividad y supremacia'.

En cuanto a la znclusividad, ésta hace referencia a los destinatarios de las normas.
Mientras que las reglas de juegos y de otros sistemas juridico-formes alcanzan a un numero
limitado de individuos, las normas del Derecho se dirigen a todos los ciudadanos que forman
la sociedad. Bien es cierto que algunas normas pueden ir destinadas a una cierta clase de
personas, pero esta capacidad de diversificacion es propia de un sistema normativo que tiene

el poder de dirigirse a los individuos que componen la sociedad de forma diferente.

La supremacia trata de las relaciones que mantiene el sistema juridico con otros
sistemas normativos que se dan dentro de su ambito espacial de validez. Por consiguiente, el
Derecho es el sistema normativo suprezo dentro de la sociedad y esta reserva de supremacia
al Derecho permite regular todos los demds sistemas normativos institucionalizados'”" que existan
en el ambito espacial de validez. Esta idea juridica de supremacia tiene relacion con la idea
politica de soberania porque las normas del Derecho como las normas de otros sisteras
normativos institucionalizados son creadas y mantenidas por los llamados poderes normativos. Por
ello, se llega a la conclusién que al igual que el ordenamiento juridico es supremo pero puede
coexistirt con otros sistemas normativos institucionalizados, el poder normativo creador del
Derecho es soberano frente a los demas poderes ya que no reconoce superior. En otras

palabras, tiene el monopolio de las fuentes del Derecho y por ello es soberano.

Por ultimo, senalar que la supremacia del sistema juridico implica la auto-atribucion de
la capacidad de prohibir otros sistemas institucionalizados, ademas de la de adoptar y respaldar
Otros sistemas institucionalizados inferiores. Es por ello, que podemos decir que el sistema juridico
se conforma como un sistema abierto, capaz de acoger y respaldar, con sus propias normas,

normas exogenas, procedentes de otros sistemas normativos.

170 Ihid., p. 286.
171 Ibid, p. 287.
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5. CONCLUSIONES

Para finalizar, podemos sostener la idea de que un sistema normativo se da por el
simple hecho de que los individuos que le componen son usuarios de normas, y éstos
coordinan sus actividades en funcién de pautas o guias de comportamiento comunes a todos
ellos. Estos patrones de conducta reconocibles en términos de considerar un
comportamiento licito o no son presupuesto necesario para entender la posibilidad de
creacion deliberada de normas, y esto hace que hablemos del caracter formal del uso de las
normas, sera por este caracter formal por lo que hablamos de la institucionalizacion del
Derecho. Junto a este caracter formal de las normas, la capacidad que ostentan los individuos
que conforman una sociedad para coordinar sus actividades nos lleva también a hablar de
institucionalizacion, la cual se realizara a través de instituciones de creacién y aplicacion de
normas. Por ello, y siguiendo a autores como Hart, vemos como lo que diferencia a una
sociedad primitiva de una sociedad moderna es la existencia de estas instituciones encargadas
de aplicar las normas y la correspondiente sancion en caso de incumplimiento de la conducta
que prescriban dichas normas. Asi es como se considera que los Estados constitucionales

son un claro ejemplo de sistema normativo institucionalizado.

Se considera que el caracter institucional del sistema normativo tiene gran
importancia, basaindonos en el simple hecho de que un orden normativo institucionalizado
facilita la creacién explicita de normas legisladas. Asimismo, da lugar a la consideracion de
que el Derecho como sistema normativo institucionalizado forma un todo complejo y
sistematico. No debemos olvidar que Kelsen considera que un limite al caracter dinamico lo
establece la norma fundamental y no solo esto, sino que las normas del sistema son validas
por estar creadas por 6rganos dotados de autoridad, dicha autoridad la confiere otra norma.
En definitiva, las normas superiores crean otras normas y el contenido de las mismas lo que

da lugar al principio de jerarquia normativa.

Dentro de este marco, podemos decir que las personas que lo integran son definidas
y la posiciéon que tienen dentro del mismo es variante; dicha variacion es producto de las
relaciones juridicas que mantienen ya que son dinamicas. El tener conocimiento de estos
cambios de posicion de los integrantes del sistema da lugar a conocer hechos institucionales,
los cuales nos conduciran a la interpretacion. La interpretacion de hechos podra ser de
hechos que ya haya sucedido o que puedan ocurrir en funcién de las normas institucionales.
Bien es cierto que tal interpretacion practicamente nadie la realiza. Esto nos lleva a la idea de

que el caracter institucionalizado del Derecho es inteligible sélo si se adopta el presupuesto
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de los fines intrinsecos de la actividad de gobierno de acuerdo al derecho son la realizacién

de la justicia y del bien comun, segin una concepcién razonable de éstos.

El sistema juridico no solo se caracteriza por ser dindmico, sino que también se
caracteriza por la coactividad. El rasgo de la coactividad es propio del sistema juridico y de
las normas juridicas; se trata de entender el derecho como una forma de control social
prescribiendo una conducta y castigando la contraria. Al ver la coactividad como criterio de
individuacién de las normas juridicas supone una reformulacion de la distinciéon de normas
primarias y normas secundarias. Asi vemos como el Derecho utiliza varias formas de
coaccién: sanciones por incumplimiento; el cumplimiento forzoso de los deberes y

obligaciones; y como servicio a ciertos objetivos que persigue o puede perseguir el Estado.

El sistema juridico se conforma de la unién de normas primarias y normas
secundarias y ello se debe a que las normas primarias imponen deberes y obligaciones y las
normas secundarias regulan la creacion, aplicacion e identificacion de las normas primarias.
Es por las existencias de estas normas secundarias por lo que hablamos de la
institucionalizacién del Derecho. Con las normas de cambio se introducen en el sistema
procedimientos para producir nuevas normas o eliminar las ya existentes; con las normas de
jurisdiccion se otorgara la potestad de decidir cuando ha sido violada una norma primaria; y
con la norma de reconocimiento se estableceran criterios de identificacién para saber qué

normas pertenecen al sistema y aqui surge el sistema de fuentes del Derecho.

Dicho esto, llegamos a una conclusién muy importante y es que los destinatarios de
las normas juridicas no son propiamente los ciudadanos, sino los jueces que conforma las
instituciones aplicadoras de normas. Esto implica ver el Derecho como una serie de
autorizaciones de este tipo, formando una cadena jerarquizada cuyos eslabones son las
diferentes clases de normas juridicas que van concretando de forma gradual las circunstancias

que deben producirse para la aplicaciéon de una sancion.

Asimismo, el caracter institucionalizado del Derecho implica que las normas que
forman dicho sistema establecen autoridades u 6rganos centralizados para operar de cierta
manera con las normas del sistema. Si el sistema no establece estos 6rganos para aplicar
medidas coactivas, no hay monopolio de fuerza estatal porque el sistema juridico regula el
ejercicio del monopolio de la fuerza estatal. Esto es lo que permite distinguir el Derecho de
otros sistemas normativos. Pero la institucionalizacién no implica sélo la creacion y
regulaciéon de instituciones, también hablar de los funcionarios que componen dichas

instituciones. Es importante hablar de la actitud que tienen los funcionarios respecto de las
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normas del sistema. Los funcionarios deben considerar que las pautas de conducta que

regulan las normas son convencionalmente aceptadas en el sistema.

Senalar que los diversos 6rganos del Estado, en cuanto estén coordinados y
subordinados entre s{ y reducidos a unidad, pueden ser considerados como una institucion.
El conjunto de estas instituciones dara lugar a cada uno de los tres poderes del Estado:
legislativo, ejecutivo y judicial. Todos ellos integrados constituyen la institucion maxima que
es el Estado. En definitiva, toda institucion es considerada, por definicién, un ordenamiento
juridico. La institucionalizacién de un orden juridico en un Estado dependera de la evolucion

o adopcioén de una Constitucién que atribuya poderes.

Por dltimo, el caracter sistematico del Derecho es mejor percibido cuando se
considera la subdivisién del cuerpo completo de los materiales juridicos en las categorias del
derecho publico, el derecho penal y el derecho privado, y sus respectivas subdivisiones. Para
poder comprenderlas completamente, uno tiene que considerar los valores diferentes pero
complementarios que estan implicitos en cada una de estas ramas del derecho: el gobierno
ordenado y la justicia distributiva; la paz civil y la justicia retributiva; la vida privada y la

economia de mercado, respaldadas mediante un mecanismo de tutela de justicia coercitiva.

La institucionalizacién del Derecho supone que el Derecho estatal tiene un caracter
positivo. En consecuencia, el Derecho esta en contraste fundamental con la moral auténoma,
a pesar de que la capacidad humana para concebir y perseguir los imperativos de un cédigo
moral autbnomo puede muy bien requerir de un contexto de civilidad como el que puede
proporcionar el derecho estatal. No s6lo debemos hacer una comparaciéon del Derecho
frente a la mora y los usos sociales; sino también frente a otros fenémenos sociales
institucionales como los juegos y los clubes privados. En vistas a esta comparativa llegamos
a la conclusion de que el sistema juridico se conforma como un sistema abierto, capaz de
acoger y respaldar, con sus propias normas, normas procedentes de otros sistemas

normativos.
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