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La filosoffa perenne tiene mucho que aprender de Joseph Raz, con la con-
dicién de que sepa seleccionar puntillosamente lo mejor de su abundante pro-
duccién bibliografica y de las intuiciones elaboradas contra corriente a lo
largo de tres décadas.

Recuerdo que en cierta ocasion, hace algunos afios, comenté con un
investigador del &mbito anglosajon, buen conocedor de las obras de Raz, mi
sentimiento de admiracién y de desencanto a la vez, de desconcierto ante las
tesis y los argumentos del profesor oxoniense. Por una parte, muchas de sus
explicaciones sobre la estructura del derecho y sobre la naturaleza de la auto-
ridad guardan asombrosos paralelos con la filosoffa juridica cldsica en lo
relativo al derecho positivo. Por otra, sin embargo, sus afirmaciones sobre la
fundamentacion de esas tesis y sobre su conexion con los deberes morales,
reflejan buena parte de la disolucién de la filosofia practica en los dltimos
dos siglos. El experimentado profesor a quien yo le confiaba mi desconcierto
me respondid que, tras varios afios de intentar comprenderlo, habia €l llegado
a la conclusién de que Joseph Raz simplemente defiende varios conjuntos de
tesis incoherentes entre si. Habia que tomarlo como era: cada cosa por su
parte.

Ahora tengo el agrado de recomendar, a quienes gustan de la filosofia del
derecho, un libro enteramente dedicado a la exposicion y critica de algunos
aspectos centrales de la filosofia juridica de Joseph Raz. La anécdota recién
narrada viene a cuento porque presiento que los lectores podran comprobar,
en este libro, tanto por los comentarios de los autores como, sobre todo, por
las diferencias entre ellos y de ellos con respecto a otros intérpretes de Raz,
que el profesor de Oxford defiende efectivamente tesis suficientemente inco-
herentes entre si como para provocar una serie de exposiciones sistematicas
contrapuestas por parte de quienes han procurado reconstruir un pensamiento
coherente.

Los dos autores de El iiltimo eslabon del positivismo juridico siguen un
procedimiento similar: exponen el tema practicamente sin intervenir critica-
mente, siguiendo de cerca a Raz y a algunos comentaristas, y ofrecen un
capitulo critico al final. Mi comentario se centrard en los capitulos criticos,
que constituyen el aporte mds original en los dos casos. Sintetizaré, sin
embargo, los capitulos expositivos, que también pueden considerarse un
aporte valioso de reconstruccién sistematica del pensamiento de Raz, alta-
mente complejo, disperso y debatido.

El estudio de José Antonio Seoane, primera parte del libro, se titula «El
Concepto de Derecho. La Teorfa del Sistema Juridico» (pp. 11-168).

El capitulo I reconstruye la teoria completa del sistema juridico, segin
Raz. Trata de la existencia de un sistema juridico, que se determina sobre la
base de dos tests —el test preliminar de eficacia y el test de exclusion, que
opta por afirmar la existencia del mejor sistema eficaz—; de la distincién entre
sistema juridico —existente a lo largo del tiempo— y sistema juridico momen-
tdneo —las disposiciones juridicas de un sistema valido en un determinado
momento—, éste como parte de aquél; de la identidad del sistema juridico
—primacia del criterio de reconocimiento autoritativo por los 6rganos prima-
rios respecto del principio de origen y, consiguientemente, multiplicacién de
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las reglas de reconocimiento y de las disposiciones ultimas del sistema—; de
la concepcién del sistema juridico como sistema de razones para la accién
con fuentes sociales y cardcter excluyente; de la combinacién de los criterios
de existencia e identidad del sistema juridico —eficacia, institucionalidad,
fuentes sociales y apertura al sistema politico—; y, finalmente, de la estructura
del sistema juridico —relaciones entre disposiciones, normas, coaccion, vali-
dez—y de la nula importancia directa del contenido del sistema para determi-
nar las caracteristicas generales de los sistemas juridicos.

En el capitulo II, tras mostrar la continuidad metodoldgica entre Raz y
Hart —analogia, recurso al punto de vista interno—, Seoane explica los atribu-
tos esenciales del sistema juridico: su cardcter institucional —vinculado a la
tesis de las fuentes sociales, la naturaleza ejecutiva del derecho y su cardcter
autoritativo—, la normatividad, la coactividad —esencial para el derecho huma-
no, pero no para el derecho per se—, la comprehensividad, la supremacia, la
apertura, la complejidad y la heteronomia (respecto del sistema politico).

Los dos primeros capitulos constituyen un notable esfuerzo de recons-
truccioén tedrica. En seguida, el capitulo IIT expone la vision critica del autor
sobre las ideas de Joseph Raz.

Es en este capitulo donde cabe advertir que Joseph Raz —siguiendo la
estela de Hart como transformador profundo de la tradicién del positivismo
juridico analitico— se hace dificilmente inteligible si se considera su teoria
como una explicacion del derecho tal como es y ha sido comprendido cultu-
ralmente. En efecto, histérica y culturalmente siempre ha sido entendido
como una mezcla de elementos autoritativos y de elementos racionales o
morales —derecho positivo y derecho natural, en la terminologia antigua—.
Raz, paraddjicamente, considera derecho solamente los elementos autoritati-
vo-institucionales, pero admite su entrelazamiento con los elementos no-juri-
dicos tanto en la creacidén como en la aplicacién del derecho. Casi parece
como si la palabra derecho significara simplemente, por estipulacion, lo que
antes se designada como derecho positivo. No es asi. Raz huye de hacer ver-
daderas sus tesis solamente por estipulacion lingiifstica. Sin embargo, si
cabria decir que, tanto en la filosoffa cldsica del derecho como en la de Raz,
los argumentos de fondo y la observacién del funcionamiento del derecho
(derecho positivo) exigen un concepto que englobe todos esas normas de ori-
gen autoritativo-institucional. La teoria de Raz procura justificar la existencia
y las caracteristicas de eso que él llama derecho —nosotros también—, y que
los antiguos llamaron derecho positivo —nosotros también—, como una reali-
dad social distinta de las normas morales, pero relacionada de diversas mane-
ras con ellas. El hecho de que se llame a esta empresa intelectual positivismo
juridico y de que se adopte tan frecuentemente el punto de vista meramente
juridico —el del hombre legal— para caracterizar el fendmeno, aunque en otros
momentos se adopte el punto de vista moral o filoséfico general para relativi-
zarlo, ha inducido a confusiones a algunos de sus criticos.

La consideracién del alcance de las criticas de Seoane nos permitira apre-
ciar también el alcance de las incoherencias de Joseph Raz, no obstante las
dtiles explicaciones de ambos autores.

En primer lugar, entiende Seoane que, por la naturaleza ejecutiva del
derecho, Raz excluye la deliberacién del derecho, lo cual contradice la idea
de que los 6rganos primarios aplican y crean derecho a la vez (p. 145: me
parece que la remision de nota 8 debe entenderse hecha a supra capitulo
segundo, 111.1.1). Lo cierto, sin embargo, es que Raz no excluye la delibera-
cion del derecho, sino que simplemente sostiene —sigue en esto a Aristéte-



556 Anuario de Filosofia del Derecho

les— que la deliberacion es el estadio previo de la decision, en este caso de la
decisién que crea derecho, de manera que toda ejecucién o mera aplicacién
del derecho supone que ha cesado la deliberacién. Mas, como los tribunales
no se limitan a aplicar el derecho preexistente, sino que también crean dere-
cho nuevo, se sigue que son 6rganos que deliberan (sobre la base de razones
extrajuridicas, como Seoane bien explica en el lugar citado y p. 121).

En el contexto de esta discusion sobre la facultad deliberadora de los tri-
bunales, Seoane critica la tesis de Hart, segtin la cual los poderes instersticia-
les de los tribunales —su facultad de crear derecho en lo no definido por el
derecho preexistente— deben ejercerse con sujecion a dos condiciones: (i) re-
ferirse a razones generales que justifiquen su decision y (ii) actuar como lo
harfa un legislador racional al decidir de acuerdo con sus propias creencias y
valores. Segiin Seoane, la condicién (i), exigir una referencia a razones gene-
rales justificadoras, «parece razonable, aunque habria que precisar qué tipo
de razones (presumiblemente «juridicas»)» (p. 146, nota 9). Mas esto no es
l6gico, si pensamos que precisamente son las razones juridicas aquellas que
faltan y que abren el marco de discrecionalidad: Hart debe de estar pensando,
simplemente, en que el ejercicio de la discrecionalidad debe estar guiado por
razones que realmente justifiquen la decisién —sin excluir las razones mora-
les de una moralidad critica—, lo cual exige un cierto caracter de generalidad
del principio racional (no un fiat aplicable solamente al caso). Enseguida,
Seoane subraya que el segundo condicionante (ii), decidir de acuerdo con las
propias creencias y valores, «aisladamente considerado, sin sujecion juridica
alguna (normas legislativas, precedentes, por ejemplo) no parece razonable
ni para el érgano judicial ni para el legislativo, y si, en cambio, una fuente
inagotable de arbitrariedad» (ibidem). No comparto la critica a Hart, porque,
en primer lugar, el cardcter instersticial de las facultades discrecionales supo-
ne que la condicidn propuesta no es algo «aisladamente considerado, sin
sujecion juridica alguna» sino precisamente algo instersticial, contextual y
no aisladamente considerado, acotado por el marco juridico positivo. Pero,
ademads, es que en cualquier teoria juridica —iuspositivista, realista, iusnatura-
lista, como se quiera—, atribuir al érgano aplicador facultades deliberativas y
reconocer —descriptiva o normativamente— que de hecho recurre o puede o
debe recurrir a razones no-juridicas (como las razones morales) equivale a
afirmar que decide o puede o debe «decidir de acuerdo con sus propias creen-
cias y valores»: el funcionario no tiene otras que las propias, e incluso cuan-
do, al ejercer su discrecionalidad, pone entre paréntesis alguna creencia pro-
pia, lo hace porque tiene alguna otra creencia propia que le mueve a hacer ese
paréntesis.

De las mismas citas que Seoane aduce (vid. p. 148, nota 12) se sigue que
Raz no excluye «a los tribunales y érganos aplicadores del estadio deliberati-
vo, equiparando la tarea judicial al modelo de Montesquieu» (p. 148), sino
que se limita a decir que, cuando va mds alld de ejecutar, ejerce habilidades
no-técnico-juridicas sino morales que «son muy importantes para los jueces
en tanto jueces» y relevantes para el papel del juez (Raz, en ibid. p. 148,
nota 12).

Al parecer, la incoherencia de las tesis razianas entre si —su filosofia
moral y politica respecto de su teoria juridica descriptiva— y el hecho de que
Seoane se ha ocupado sobre todo de las obras de teoria juridica, han arras-
trado al critico a atribuirle afirmaciones que Raz no comparte. Seoane pare-
ce creer que «la nocioén de razén excluyente y la naturaleza ejecutiva del
Derecho» —i.e., la explicacion raziana de la naturaleza del derecho— «obliga
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al ciudadano o al destinatario de las normas a seguirlas con independencia
de los contenidos; a obedecerlas o respetarlas por el hecho de ser producto
de la autoridad» (p. 154); a la vez que «los 6rganos primarios han de limitar-
se a aceptar y aplicar lo ya existente» (p. 155); «asuncién acritica de la
voluntad de la autoridad» (ibid.); o: «La nocién de razén excluyente se sus-
tenta en una nocién de autoridad que conduce a un acto de abdicacién de la
deliberacion y de la razén; a una obediencia ciega» (ibid.). Pues bien, nada
de eso estd presente en el pensamiento de Raz, como el mismo comentador
observa en nota 25 de la pagina 155: Raz no cree en una obligacién general
de obedecer el derecho... Sucede que Seoane parece haber tomado como
tesis de filosoffa moral y politica las afirmaciones de Raz hechas desde el
punto de vista legal, puramente juridico, que nada implican —en el pensa-
miento de Raz— respecto del deber moral de obedecer (ni siquiera respecto
del deber moral de los jueces).

En este sentido, no puedo concordar con la idea de que «Raz puede iden-
tificarse también (...) con un positivismo ideolégico débil» (p. 168). Tam-
poco es verdad que la teoria de Raz «presume la justificacion de las directi-
vas y mandatos de la autoridad (...) y no afirma la existencia de una
pretension de correccidn, legitimidad o justicia de dichas normas o directi-
vas autoritativas» (ibidem). La verdad es lo contrario: Raz no presume nin-
guna justificacién (moral) del derecho, sino solamente que, vistas las nor-
mas desde el punto de vista interno —el del hombre legal, que seria diabdlico
adoptar en la vida real—, una norma es una razén excluyente —en esto consis-
te tener autoridad— y el derecho pretende autoridad legitima (moralmente
legitima, no solamente de facto): tal es la tesis de la pretensién de correccion
en el pensamiento de Raz.

Algunas de las criticas que se recogen en la segunda parte incurren en la
misma confusién: atribuir a la elucidacién raziana del derecho tesis de filoso-
fia politica y moral que Raz claramente rechaza. Ademads, son tesis morales
(sumisidn, obediencia ciega, etc.) que ni siquiera se siguen l6gicamente de lo
que Raz ha expuesto. Sin embargo, aunque no puedo detenerme mads en este
punto, tengo para mi que esa elaboracion raziana de una teoria juridica des-
conectada de las fundamentaciones morales y politicas tltimas —i.e., sin la
correspondiente teoria de la ley natural- es de hecho, en la practica y aun
contra lo que Raz querria, sumamente apta para engendrar, en los lectores y
especialmente en los funcionarios ptblicos, esa mentalidad que Seoane cali-
fica de positivismo ideolégico débil y que Raz llama simplemente diabdlica:
la del que se considera moralmente justificado para aplicar las reglas del
derecho sin deliberar sobre sus méritos morales. Reitero que este resultado
no es una consecuencia légica ni menos un contenido del pensamiento de
Raz, sino una consecuencia practica —causal— de insertar su pensamiento
juridico en el contexto de una mentalidad y de una cultura donde las afirma-
ciones sobre el derecho suelen interpretarse con una carga moral: si se dice
que el derecho consiste en razones excluyentes o protegidas para la accion,
que pretenden autoridad moral legitima, es f4cil que los funcionarios piensen
que su deber moral consiste en tomarse esas razones como realmente legiti-
mas, moralmente obligatorias y excluyentes de toda otra deliberacién moral
(que es lo que Raz denomina el punto de vista diabdlico del hombre pura-
mente legal).

La segunda parte, mds breve, se titula: «El Fundamento del Derecho. El
Problema de la Autoridad».
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En el capitulo I, Pedro Rivas sintetiza el pensamiento de Raz sobre la
autoridad como explicacién del derecho. Primero recuerda las explicaciones
de Raz sobre las «razones para la accién» de diversos tipos, en términos de
las cuales —no de précticas sociales, como sostuvo el primer Hart en The
Concept of Law— se han de concebir las reglas y las normas. Enseguida se
explica la autoridad en términos de razones para la accidn de diversos tipos
(excluyentes, protegidas, etc.). Luego se expone la justificaciéon moral de la
autoridad, que es la concepcién de la autoridad como servicio. En seguida se
utiliza la relacién entre autoridad y derecho para explicar la naturaleza del
derecho, pues la tesis central de la explicacidn «positivista» del derecho es la
tesis de las fuentes sociales: es derecho solamente lo que puede identificarse
por referencia a hechos sociales sin recurrir a valoraciones morales. Esta
tesis, a su vez, viene exigida por la naturaleza de la autoridad, que reemplaza
las razones que podria tener cada ciudadano por una razén excluyente. Esa
funcién mediadora de la autoridad no se cumpliria si, para saber lo que la
autoridad ha mandado (atencion: no para saber si se le debe obedecer),
tuviésemos que recurrir a las mismas razones morales en que ella se ha basa-
do para adoptar su determinacion autoritativa. En fin, Rivas se detiene en
mostrar las relaciones entre estas tesis centrales de Raz y su concepcion ins-
titucional del derecho, la obligacién moral de obedecer el derecho —no existe
en general, ni prima facie, ni siquiera en un sistema justo— y la incipiente
teoria raziana de la interpretacion juridica.

El capitulo II es un recuento de las principales criticas a la teoria raziana
de la autoridad y del derecho como razén excluyente y/o protegida para la
accién. Una parte de la critica consiste —como vimos que hacia Seoane en la
primera parte— en atribuirle la tesis moral de la obediencia ciega y en refutar
su tesis de que incluso las 6rdenes autoritativas erroneas poseen autoridad.
También se critica su justificacion de la autoridad como servicio. Entre otras
cosas, por ejemplo, se dice que Raz supone la idea de un experto en cuestio-
nes morales, que seria contraintuitiva. En fin, también se ha criticado la
incoherencia de su teorfa de la interpretacion con respecto a la separacion tan
nitida entre aplicar y crear derecho en sus obras anteriores. Esta es la tinica
critica que comparto de todas las que he leido; las demds me parece que son
fruto de no comprender adecuadamente el pensamiento de Raz, quizds por-
que €l mismo no diferencia claramente cuando habla desde el punto de vista
legal y cudndo desde el punto de vista moral (por ejemplo, legalmente existe
la obligacién de seguir las 6rdenes juridicas autoritativas erréneas; moral-
mente, seglin Raz, no existe la obligacién de obedecer ni siquiera las normas
justas por si mismas, aunque puede existir la obligacién por consideraciones
independientes de su propia autoridad, por ejemplo, porque mandan algo que
ya es en si moralmente obligatorio, como no matar). Naturalmente, no dis-
pongo de espacio para comentar estos malentendidos, ni creo que revistan
mayor interés.

Mis interesante es el ultimo capitulo, donde Pedro Rivas aporta su propia
critica al pensamiento de Raz sobre la autoridad.

Rivas sefiala, en primer lugar, que la explicacion de la autoridad en térmi-
nos de razones excluyentes seria acertada en la medida en que se profundiza-
ra en el fundamento objetivo de dicha racionalidad. De lo contrario, las razo-
nes para la accién —desprovistas de su contexto racional ultimo— se resolverian
en la imposicion de una autoridad no justificada. En mi opinidn, esta critica
es correcta, pero no debe llevar a abandonar el mejor aporte de Hart y de Raz
a la teoria juridica contemporanea, que consiste en concebir la normatividad
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en términos de razones para la accidon y no de meros actos de voluntad. La
critica debe llevar, mas bien, a reconocer la insuficiencia de la fundamenta-
cién raziana y la incoherencia entre su teoria juridica y su no cognitivismo
ético més general.

En segundo lugar, critica Rivas el intento de Raz de explicar el derecho
como algo normativo y obligatorio juridicamente —desde el punto de vista
interno— pero sin comprometerse, y mds bien negando, su conexién con la
obligatoriedad simpliciter, que es la obligaciéon moral. Aqui Rivas es cons-
ciente de que no puede atribuir a Raz la tesis de la obediencia ciega.

En tercer lugar, muestra Rivas que el positivismo juridico de Raz —la tesis
de las fuentes sociales— es una consecuencia de su filosofia politica sobre la
autoridad, pues la justificacion de la autoridad es la que exige que sus pres-
cripciones autoritativas sean identificables sin recurrir a argumentacién
moral. Raz estaria, me parece, totalmente de acuerdo con esta observacién.
No concordaria, por supuesto, con la consecuencia que extrae Rivas, a saber,
que la identificacion del derecho con un aspecto del complejo fenémeno juri-
dico —su cardcter autoritativo e institucional—, dejando de lado otros aspectos
—por ejemplo, los contenidos materiales—, implica formar un concepto de
derecho mediante una seleccién guiada por razones, razones que no estan
suficientemente justificadas. Quizds Rivas exagera al decir que «en realidad
se carece de razones para tal eleccién» (p. 239, énfasis mio), pues por algo
esa eleccion coincide con la que han hecho los grandes filésofos del derecho
a lo largo de la historia para caracterizar lo que llamamos derecho positivo
(institucional, autoritativo, parte del sistema politico, coactivo, etc.). Sin
embargo, apunta acertadamente hacia una de las lagunas mds importantes en
el pensamiento de Raz.

En cuarto lugar, se refiere Rivas a la dificil compatibilidad entre la tesis
de las fuentes y el uso judicial de principios que los jueces estiman como
vinculantes por su contenido y no por haber sido ya incorporados a la practi-
ca judicial (pp. 239-244).

Finalmente, juzga el autor brevemente la incipiente teoria raziana de la
interpretacién, que no parece ser mas que un intento de salvar a la vez la
autoridad del origen institucional del derecho y la autoridad de los 6rganos
primarios para desarrollar el derecho, adaptarlo a nuevos tiempos, etc.

Tanto en relacién con los principios como con la interpretacién, me pare-
ce que Rivas logra mostrar que Raz aporta una descripcion verdadera de un
aspecto del fenémeno juridico, a saber, el derecho normativo autoritativo-
institucional (o derecho positivo); pero quedan abiertas las demds cuestiones
clasicas sobre el derecho, como, por ejemplo, la intervencion de lo valorativo
en la judicacidén incluso mds alld de la discrecionalidad juridica admitida por
el derecho preexistente.
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