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INTRODUCCION

1. El problema

En los dltimos afios asistimos a cambios muy importantes en el
orden politico internacional. Por centrarse solo en Europa, baste recordar
las disgregaciones producidas en la Union Soviética, en Checoslovaquia y
en Yugoslavia; o la reunificacion de las «dos» Alemanias. En otros paises,
como Espafia, Portugal o la Italia actual, se han producido o se estan
produciendo también transformaciones de gran trascendencia que afectan
a sus respectivas organizaciones juridico-politicas. Estos fenémenos
hacen que se planteen una serie de dudas en el ambito tedrico. Algunas
de estas dudas tienen relacién con la problematica que los tedricos del
derecho examinan bajo el rotulo genérico de «identidad del sistema
juridico.

En una primera aproximacion, que a lo largo del trabajo se
matizara suficientemente, cabe realizar algunas precisiones respecto a la
identidad, por un lado, y a los sistemas juridicos por otro. Con tal motivo

me serviré del esquema de Raz. Segun este autor, el problema de la

identidad afecta a dos cuestiones distintas®:

5 Cfr. RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos», in RAZ, J.: La autoridad del derecho, tr. cast. de R.
Tamayo, México, UNAM, 1985, pp.105-134. Para las observaciones oportunas respecto a las tesis de este autor

remito al capitulo V de la Primera Parte del presente trabajo.



- El alcance o extension (scope). En este caso el tipo de
cuestiones que se plantea es de si, por ejemplo, una determinada norma,
un contrato o un tratado internacional forman parte del sistema juridico.

- La continuidad. La cuestion aqui estriba en ver qué clase de
eventos o procedimientos se requieren para que los sistemas juridicos
dejen de existir 0 para que sean reemplazados por otros. Problemas
tipicos de este ambito serian, por ejemplo, pensar si una revolucién, un
golpe de Estado o una declaracion de independencia acaban con la
existencia de un sistema juridico sefialando el surgimiento de uno nuevo.

La distincion ulterior que hay que hacer es entre sistemas
juridicos momentaneos y no momentaneos o continuos. Segun Raz, el
problema del alcance se concreta en la busqueda de los criterios de
identidad de los sistemas juridicos momentaneos, mientras que el
problema de la continuidad es la busqueda de los criterios que
proporcionan un método para determinar si dos sistemas juridicos
momentaneos son parte de un mismo sistema juridico continuo («orden
juridico», en la terminologia que aqui se adoptara).

Asi, pues, la primera concrecion del tema a tratar seria la
siguiente: el presente trabajo se centrara, dentro del tema genérico de la
identidad, basicamente en la problemética que plantea la continuidad del
orden juridico.

Una segunda concrecién surge a raiz de los objetivos que
persiguen los teéricos del derecho al estudiar la identidad del orden
juridico. Se darian, segun Raz, principalmente tres &mbitos en los cuales
es relevante el estudio de los problemas de identidad de los sistemas

juridicos:
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a) La cuestion de la relacion entre existencia de una norma
juridica y su eficacia.

b) La distinciobn entre la creacion de una disposicion juridica
nueva y la aplicacion de una existente.

c) La cuestion de la relacion entre derecho y Estado.

De los tres &mbitos, aqui se prestara mayor atencién al tercero.
Resulta ser, en general, un punto muy descuidado por los tedricos del
derecho. Pero creo que es de la méxima relevancia para este tema e

irrenunciable para quien quiera tomarse en serio la conexion entre

derecho y politica®.

Por tanto, la problematica a estudiar sera la que plantea la
identidad de los sistemas juridicos, entendida como continuidad del orden
juridico y en el &mbito de la relacion entre derecho y Estado.

La tematica a tratar, por tanto, es conceptual y no se ocupa de
problemas de justificacion, lo cual no es Obice para que pueda tener su
repercusion en el d&mbito del razonamiento juridico. No cabe duda, por
ejemplo, que la decisién de un juez, para que esté bien fundada, requiere
alguna premisa prescriptiva (sobre lo cual poco hay que decir en este
trabajo). Pero los jueces también tienen que resolver problemas
conceptuales de este tipo en su argumentacion. Basta que en alguna de
las premisas de su razonamiento se haga referencia a cuestiones tales
como «el propio sistema juridico» o «el mismo orden juridico» y otras
similares, para que el trabajo conceptual aqui desarrollado resulte también

de interés en este ambito. El propio Raz ha subrayado el hecho de que

6 Es preciso recordar esta puntualizacién a lo largo del desarrollo de esta investigacion. Para una mayor

concrecion sobre la relacion derecho/politica, cfr. infra Segunda Parte, cap. I, 1.
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varias cuestiones relativas a la continuidad de los sistemas («Ordenes»)
juridicos pueden plantearse ante los tribunales en diferentes contextos.
Asi, un golpe de Estado triunfante o el establecimiento de un nuevo
Estado pueden originar varios problemas: «¢Estan aun en vigor las leyes
anteriores? ¢lLas personas que poseian un alto cargo lo mantienen o
tienen que ser nuevamente designados?¢Puede el nuevo régimen o el
nuevo Estado reclamar impuestos y deudas debidas al antiguo régimen o
Estado? ¢La persona que cometié un delito antes de haber ocurrido el

cambio puede ser perseguida después de que este Ultimo haya ocurrido?

Y, asi, otros tantos problemas semejantes» .

2. Latesis

Un primer objetivo que pretendo conseguir es el de aportar
cierta claridad conceptual a un tema, cuya terminologia no estd en
absoluto asentada y en el que, como habra ocasion de comprobar,
abundan las confusiones. Mostraré que tras el tema de la identidad del
sistema juridico se esconden gran variedad de cuestiones y no todas ellas
pueden ser resueltas con el aparato conceptual perteneciente a una Unica
disciplina como sostienen las teorias del derecho de corte positivista.

Para ello distinguiré cuatro niveles en los que se pueden
plantear problemas de identidad (sistema juridico, orden juridico, orden
estatal, orden internacional) y dos perspectivas desde las cuales se

pueden contemplar (sincronica y diacrénica). Combinados los niveles con

TRAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos», cit., p. 111.
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las perspectivas se obtienen ocho ambitos distintos, cada uno de ellos con
su particular problematica.

Estas distinciones serviran de punto de partida para demostrar
la plausibilidad de la tesis basica de este estudio:

No hay un Unico problema de identidad de los sistemas juridicos
gue requiera una unica respuesta. Hay en realidad varios problemas que

merecen varias respuestas. Los teoricos del derecho positivistas no dan

respuestas satisfactorias a esos problemas8. Y no las dan, porque desde
los propios presupuestos de los que parten no es posible ofrecerlas, ya
gue olvidan la repercusion que sobre el tema de la identidad tiene la
conexion entre derecho y Estado (o derecho y politica). Voy a calificar de
«formales» a tales presupuestos, segun los distintos sentidos que
después especificaré. Sostengo que usando Unicamente criterios formales
de identidad no se puede afrontar con garantias de éxito este tema. Como
espero poner de manifiesto, las preguntas que cabe formular a nivel de
orden juridico obtienen una respuesta mas adecuada no ya acudiendo a
otras teorias del derecho (por ejemplo, no positivistas), sino aceptando
aportaciones de otras disciplinas, como la teoria politica, que se tomen en
serio la vinculacién entre el derecho y la politica. A partir de ahi, podra
formularse un criterio material de identidad que salve los inconvenientes
de los criterios formales.

El desarrollo de la exposicion sera como sigue. En la Primera

Parte, empezaré por aclarar conceptualmente cuéles son los problemas

8por «respuesta satisfactoria» entiendo la que méas se adecta a un uso del lenguaje establecido en la comunidad

tedrica de que se trate, siempre que la conceptualizacién que se use no deje sin explicar cuestiones que parezcan
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de identidad del «sistema juridico»; después reconstruiré los distintos
criterios de identidad propuestos por ciertos tedricos del derecho (Kelsen,
Hart, Austin, Raz); concluiré con la constatacion de que tales criterios no
son adecuados para resolver la problematica planteada, debido, en la
mayoria de los casos, a su caracter formal. La Segunda Parte ird
destinada al intento de hallar un criterio material de identidad del orden
juridico. Para ello, y basdndome en las conexiones entre niveles juridicos
y niveles politicos, mantendré la necesidad de reducir parcialmente la
teoria del derecho en este punto. Asi, consideraré que la identidad del
orden juridico es una funcién de la identidad del régimen politico. Hecho lo
cual, y partiendo de las aportaciones de ciertos tedricos de la politica (en
especial, de Easton y Morlino), propondré un criterio material de identidad.
El estudio concluye con el examen del criterio de identidad mantenido por
Garzon Valdés, que, salvo alguna diferencia que después se indicard,

coincide en el fondo con la propuesta aqui sostenida.

relevantes, segun los criterios de la propia comunidad. En tal sentido, a lo largo del texto pondré de manifiesto

las perplejidades que surgen a raiz de la utilizacién de criterios formales de identidad del orden juridico.
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PRIMERA PARTE: EL ENFOQUE DE LA TEORIA DEL DERECHO

Capitulo I: Precisiones conceptuales

El tema de la identidad del orden juridico desde el enfoque de la
teoria del derecho hay que englobarlo dentro del tratamiento sistémico
gue domina buena parte de los estudios juridicos contemporaneos. Esto
hace que sea indispensable empezar por precisar qué se entiende por
«sistema juridico».

La expresién «sistema juridico» es ambigua, ya que es
empleada por distintos autores, y adn por un mismo autor, con
significados diversos. Sin embargo, es de la maxima importancia distinguir
entre estos significados si no se quiere incurrir en confusiones. Para
empezar, cabe hacer varios tipos de distinciones.

La primera, afecta a la utilizacion indistinta del concepto de
sistema juridico para hacer referencia a lo que en realidad son dos
supuestos diferentes: epistemoldgico y ontologico. La segunda distincién,
por su parte, tiene que ver con los diversos niveles a los que se suele
aplicar dicho concepto. En tercer lugar, puede ayudar a la comprensién de
la problematica concreta de la identidad de los «sistemas juridicos»,

conectar los niveles con las perspectivas desde las que pueden
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contemplarse. Por ultimo, es necesario decir algo sobre las conexiones

entre los temas de identidad y los de unidad y existencia.

1. Supuesto epistemolégico y ontoldégico de sistema

juridico

Una primera ambigledad que hay que aclarar se refiere a la

propia consideracién del derecho como sistema¥. Por un lado, cualquiera
gue sea el criterio sistematico que se admita o se proponga, el «sistema»
puede ser pensado como el resultado de la actividad racional de los
«cientificos» 0 «dogmaticos» del derecho.

Asi, una de las principales tareas de éstos sera la de presentar
en forma sistematica las disposiciones que componen el derecho positivo
en cuestion (obsérvese que se trata de sistematizaciéon del material
juridico y no sistematizacion de los enunciados de la ciencia juridica).
Puede llamarse «supuesto epistemoldgico» a la nocién de sistema juridico
si se sostiene que solamente a través de su sistematizacion previa, el
material juridico puede ser comprendido por el estudioso. Lo que no debe
confundirse con la exigencia dirigida a la ciencia juridica para que
organice sistematicamente sus enunciados. De este modo, cabe distinguir

tres niveles de lenguaje: el utilizado por el legislador, aquel en que se

9 Tanto la terminologia como las precisiones de esta seccién estan tomadas de CARACCIOLO, R.: El derecho
como sistema. Analisis de un esquema conceptual, Tesis doctoral inédita, Cérdoba (Argentina), 1977, pp. 42-
45,
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construye el modelo (donde tendria cabida el supuesto epistemoldgico de
sistema juridico) y el lenguaje mediante el cual se describe el modelo.

La otra manera de considerar el sistema juridico puede ser
denominada «supuesto ontoldgico». Se trata aqui de pensar el sistema
como un producto de la actividad, no ya (o0 no exclusivamente) del jurista
sino del propio legislador, al que se le supone a estos efectos actuando
racional y sistematicamente. Por consiguiente, la funcién del jurista seria
exponer el sistema juridico formulado de antemano, analizar un dato
previo a su investigacion.

No es facil descubrir a cual de estos dos supuestos se adhieren
los tedricos del «sistema juridico». Sin embargo, la distincion es
importante, si se tiene en cuenta que ciertas afirmaciones bastante
corrientes en el ambito juridico implican la admision del supuesto
ontoldgico. Una de estas afirmaciones establece que el sistema juridico
posee una existencia propia. Tal afirmacién careceria de sentido si se
tratara de una elaboracién conceptual de la ciencia juridica. En estos
casos, «sistema juridico» se utiliza como equivalente a «Derecho», pero
es habitual que el criterio a tenor del cual se afirma la existencia de ese
sistema o Derecho no coincida con el criterio que permite afirmar el
caracter sistematico del conjunto de normas. La conclusién, entonces,
parece ser que el Derecho constituye un sistema por razones distintas a
aquellas que fundamentan la asercion acerca de la existencia de un
Derecho determinado.

Si ambos criterios son diferentes, nada obsta para que dada la
afirmacion factica acerca de la existencia de un derecho determinado no

se siga que el mismo constituye un «sistema». La manera de salvar esa

17



identificacion consiste a menudo en postular ciertas relaciones necesarias

entre los criterios sistematicos y de existencia, lo que acarrea, como se

veralO, graves problemas tedricos. Ademas, la cuestion es relevante para
la presente investigacion porque los criterios sisteméaticos propuestos

suelen coincidir con los criterios de identidad, por la vinculacion estrecha

que se establece entre unidad e identidad de los «sistemas juridicos» 11,

2. «Niveles» de sistema juridico

De lo notable que es la confusién originada en torno al
significado de sistema juridico da fe la variedad de términos que se
utilizan para describir una misma situacion y la variedad de fenébmenos
gue son descritos a veces con la misma expresion. Asi, se habla de
sistema juridico, orden, ordenamiento, Derecho, etc., refiriéndose a un
conjunto de normas en un momento determinado, a la sucesion de esos
conjuntos a lo largo del tiempo, etc. Resulta, pues, imprescindible hacer
las oportunas matizaciones con el fin de especificar en qué sentido se
utilizardn aqui determinadas expresiones. Por ello, puede resultar (util

estructurar la cuestion en diferentes niveles.

A) Sistema juridico

10 cfr,, por ejemplo, infra, capitulo 11,1, D)y 3, A) ¢).

11 Cfr. infra, seccion 5 del presente capitulo.
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Una de las acepciones mas usadas de sistema juridico es la que
lo concibe como un conjunto de normas. En este sentido, un sistema

juridico es el conjunto de normas juridicas que tienen una determinada

propiedad P en un tiempo t y en un espacio e determinadosl2. La
propiedad P puede ser la validez (en su multiplicidad de significados), la
vigencia, la aplicabilidad, etc.

Si el sistema juridico es concebido como un conjunto de normas,
la identidad del conjunto estara definida por la identidad de sus elementos
(las normas). Por eso, cada vez que se crea una nueva norma O se

deroga una norma perteneciente al sistema juridico, se obtiene un nuevo

conjunto, distinto del conjunto originariol3.

Puesto que la identidad del conjunto se define por la identidad
de sus elementos, es imprescindible recurrir a algun criterio de
identificacion de normas. Estos pueden ser criterios no linguisticos o

linglisticos. A su vez, entre éstos ultimos, cabe postular un criterio

sintactico, semantico o mixtol4. No voy a desarrollar estas distinciones
que podrian ser el marco de referencia de la problematica a tratar en este
«nivel». Simplemente, es oportuno subrayar que la expresion «sistema
juridico» quedara reservada, en la presente investigacion, a este

significado especifico, es decir, a un conjunto de normas que cambia cada

121 4 especificacion espacial rara vez aparece en las formulaciones estandar, lo cual puede tener alguna
explicacién, como se verd mas adelante al establecer la distincion entre orden juridico y orden estatal.
I3ALCHOURRON, C.: BULYGIN, E.: «Sobre el concepto de orden juridico», in Analisis I6gico y derecho,
Madrid, C.E.C., 1991, pp. 393-407.

14Cfr. MORESO, J.J.; NAVARRO, P.E.: «Some remarks on the notions of legal order and legal system», Ratio
luris, vol 6, 1, 1993, pp. 50-51.
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vez que cambia uno de sus elementos. Los problemas que se plantean en

este campo seran, asi, problemas de «primer nivel».

B) Orden juridico

Segun lo dicho en el apartado anterior, los sistemas juridicos
cambian en el tiempo con la incorporacion de nuevas normas al conjunto
y la supresion de otras pertenecientes con anterioridad al mismo. Pero
suele decirse que, a pesar de tales cambios, el «sistema» de alguna
manera sigue siendo el mismo. Esto posibilita hablar de «sistema juridico»
en otro sentido.

Asi es como lo ha entendido Raz, el cual distingue entre sistema
juridico momentaneo («sistema juridico», en la terminologia aqui
adoptada) y sistema juridico (llamado a veces por el propio Raz «no

momentaneo» 0 «continuo» y al que por ahora se llamard aqui «orden

juridico»)15. Para Raz, un sistema juridico momentaneo es el conjunto de
normas pertenecientes a un sistema juridico en un momento determinado.
De este modo, el «sistema juridico continuo» (orden juridico) puede verse
como una sucesion de «sistemas juridicos momentaneos» (sistemas
juridicos). De tal modo que el problema de la identidad del orden juridico
estriba en hallar la propiedad que comparten los distintos sistemas
juridicos que pertenecen al mismo orden juridico. Pero, llegados a este
punto, surge el problema de la relacidén entre los conceptos de sistema y

orden juridicos.

15¢Cfr. RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos», cit., p. 109 y RAZ, J.: El concepto de sistema juridico,
tr. cast. de Rolando Tamayo, México, UNAM, 1986, p. 55.
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No queda claro en el esquema propuesto por Raz si esta

relacion es de pertenencia o de inclusionl16;

- Relacion de pertenencia. En este caso, el orden juridico es una
secuencia de sistemas juridicos, con lo cual cobra importancia la
determinacion de la propiedad P que permita establecer cuando un
sistema juridico pertenece a un determinado orden juridico. En estas
circunstancias, no seria correcto decir que una norma pertenece a un
orden juridico (puesto que la relacion de pertenencia no siempre es
transitiva), sino mas bien que una norma pertenece a un sistema juridico,
el cual, a su vez, pertenece a un orden juridico.

- Relacién de inclusién. Esta caracterizacion supone entender
gue un sistema juridico esta incluido en un orden juridico, que es tanto
como decir que el primero es un subconjunto del segundo. En este caso,
el orden juridico seria un conjunto de normas, mientras que los sistemas
juridicos serian distintos subconjuntos del mismo en diferentes momentos.
Asi, bajo esta concepcién, una norma Nj pertenece a un orden juridico OJ
si y solo si tiene una determinada propiedad P (por ejemplo, la vigencia),
mientras que lo que diferencia a los miembros de cada subconjunto es el
distinto momento en que poseen tal propiedad.

Tomar uno u otro camino puede llevar a resultados distintos. Por
eso no estd de mas que antes de empezar la exposicion de los criterios
de identidad propuestos por diversos autores se diga que a partir de ahora

se entendera la relacion antedicha como una relacion de pertenencia.

16¢Cfr. BULYGIN, E.: «Tiempo y validez», in Analisis ldgico y derecho, cit., p. 197.
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Pero con lo anterior no guedan totalmente resueltos los
problemas en este segundo nivel. Es preciso realizar una ulterior

distincidn entre orden juridico y orden estatal.

C) Orden estatal

Con frecuencia, la distincion de niveles se detiene una vez
hechas las anteriores precisiones. Habria, asi, para cada momento
determinado un conjunto de normas que conformaria un sistema juridico.
Ademas, distintos sistemas juridicos en distintos momentos pertenecerian
al mismo orden juridico. Pero en realidad, en este segundo «nivel», se

mezclan comunmente dos cuestiones, con cuya separaciéon puede

ganarse en claridad17.

A veces se dice que el «Derecho espafiol» constituye un orden
juridico distinto del «Derecho francés». Al mismo tiempo, se afirma que
una revolucién significa una ruptura del orden juridico. Y, en ocasiones, se
sostiene que, a pesar de los cambios revolucionarios acaecidos en un
determinado pais, ello no es Gbice para considerar que estamos ante el
mismo sistema u orden juridico. ¢Como pueden compaginarse tales
afirmaciones, si es que todas ellas tienen sentido?

Una forma de encarar la cuestion puede ser la de identificar sin
mas «orden juridico» y «orden estatal». En este caso, se entiende que la

sucesion de sistemas juridicos tiene lugar en un mismo territorio y que,

17s0bre este punto ha llamado la atencién Caracciolo, pero no ha extraido todas sus consecuencias (Cfr.

CARACCIOLO, R.: Sistema juridico. Problemas actuales, Madrid, C.E.C., pp. 19 y 20). Ultimamente Bulygin
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por tanto, tales cambios no afectan al Derecho del mismo, entendido

como un orden. La puntualizacion acerca de la localizacion espacial rara

vez se explicita, a diferencia de la localizacién temporall8.Y, sin embargo,
tiene importancia. Precisamente da la impresion de que el orden juridico
entendido como orden estatal tiene la funcion de encuadrar espacialmente
la sucesidon de sistemas juridicos, a la vez que permite separar el orden
juridico vigente en un territorio en un determinado momento de otro orden
juridico vigente en el mismo momento pero en un territorio distinto.
Ademas, esta concepcion oculta diferencias que tal vez hayan de
considerarse relevantes. En primer lugar, impide ver en los cambios de
régimen (por emplear una terminologia politica) o en los cambios ilegales
de la constitucion (por utilizar terminologia juridica) una alteracion del
orden juridico. Si no se realizan mas distinciones, habria que concluir que
en la Espafia del siglo XX habria existido un anico orden juridico, que se
remontaria siglos atras.

Por eso parece de interés proceder a una ulterior distincion entre

orden juridico y orden estatall9. Asi, se podria afirmar que en la Espafia

del siglo XX se han dado sucesivos érdenes juridicos, correspondientes a

también ha indicado que podria ser Gtil hacer esta ulterior distincion entre niveles (BULYGIN, E.: «Algunas
consideraciones sobre los sistemas juridicos, DOXA, 9, 1991, pp. 265-266).

18g; que lo ha hecho, por ejemplo, Caracciolo (Cfr. CARACCIOLO, R.: Sistema juridico. Problemas actuales,
cit., p. 31).

19En muchas ocasiones se incurre en confusiones por no realizar debidamente esta distincion. Entre los muchos
ejemplos que podrian traerse a colacion, véase FINNIS, J.M.: «Revolutions and Continuity of Law», (1973), in
SIMPSON, A.W.B. (ed.): Oxford Essays in Jurisprudence (Second Series), Oxford, O.U.P., 1978. Finnis se da
cuenta de la ambiguiedad sistematica en que se usa el término «revolucion», pero no cae en la cuenta de que él

incurre en otro tipo de ambigtedad al usar el mismo término para significar, por un lado, el cambio de régimen

23



otros tantos regimenes politicos (monarquia, republica, franquismo,
monarquia parlamentaria), pero que tales érdenes pertenecen todos ellos
al Derecho espafiol.

Lo que ocurre es que, en ocasiones, la creacién de un nuevo
orden juridico coincide con el surgimiento de un orden estatal (por
ejemplo, la independencia de un Estado). Pero ello es una circunstancia
histérica que para nada impide proceder a su distincion conceptual. Por el
contrario, se obtienen méas ventajas de tal separacion, como espero poner

de manifiesto a lo largo de este trabajo.

D) Orden internacional

Otros autores han contemplado la posibilidad de un cuarto
«nivel», que corresponderia al orden internacional. El caso mas
representativo de la concepcion del orden internacional como «sistema»
es el de Kelsen. Sin embargo, plantea una serie de problemas que se
veran en su momento. Por ahora, baste decir que no parece tener
sentido, en el lenguaje de los juristas, entender el orden internacional

como sucesion de Estados.

3. Perspectiva diacrdnica o sincronica

Ademas de la distincion entre distintos niveles, es necesario

distinguir entre dos diversas perspectivas. Asi, los problemas de identidad

politico (orden juridico o 2° nivel en nuestra terminologia), y, por otro, el cambio de Estado (orden estatal o 3°

nivel en nuestra terminologia).
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pueden plantearse diacronica o sincrénicamente. Desde la perspectiva
diacronica, se alude a la sucesién de sistemas dentro de un mismo orden
juridico, o a la sucesion de 6rdenes dentro de un mismo orden estatal. Se
toma como constante el elemento espacial y la variable que se tiene en
cuenta es la temporal. En todo caso, se trata de establecer cuéles son las
condiciones necesarias y/o suficientes para que pueda hablarse de
cambio de orden juridico (0, en su caso, cambio de orden estatal).

Desde la perspectiva sincronica, las preguntas que suelen
hacerse es como distinguir distintos sistemas juridicos, érdenes juridicos o
distintos Ordenes estatales dentro del mismo intervalo de tiempo. Dado
gue, como se ha dicho, el orden estatal muchas veces cumple la funcion
de encuadrar en un determinado territorio la sucesién de sistemas
juridicos y/o de érdenes juridicos, se toma como un dato incuestionable,

como un punto de referencia solido sobre el cual no se indaga.

4. Niveles y perspectivas: la dificultad del criterio Unico

Si se combinan los niveles con las perspectivas mencionadas,
surge en teoria la posibilidad de plantear dentro del tema genérico de la
identidad del «sistema juridico» 8 posibles cuestiones. A continuacién
enumeraré del 1 al 4 los distintos niveles y afiadiré la letra D 0 S, segun
se contemplen desde una perspectiva diacrénica o sincronica. Asi, se
obtiene:

- 1D. En este caso, se parte de un solo sistema juridico y las
cuestiones a formular son: cuando se mantiene el mismo sistema y

cuando cambia. Puesto que la identidad aqui depende de las normas que
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conforman el conjunto, mientras no haya variaciéon en las mismas el
sistema sigue siendo el mismo. Suele vincularse al criterio de legalidad,
de tal forma que se entiende que el sistema se modifica con el ingreso o
eliminacion de alguna norma juridica.

- 1S. Dentro de esta perspectiva, la hipdtesis que suelen
mantener los tedricos del derecho y los juristas en general es que hay
varios sistemas juridicos. La cuestion ahora estriba en ver por qué son
distintos aquellos sistemas existentes en un mismo intervalo temporal. La
primera respuesta obvia e inmediata es que son distintos porque también
lo son sus respectivas normas juridicas (Bulygin). Pero este criterio no
resuelve totalmente la cuestion. Piénsese que, aunque empiricamente
muy improbable, no estd l6gicamente excluido que existan sistemas con
las mismas normas. AUn en estos casos, los juristas seguramente
insistirian en que hay alguna diferencia entre ellos (sino, ¢qué sentido
tiene decir que son dos sistemas?). En definitiva, el problema es que si no
se entra en el segundo o tercer nivel, habria que concluir que sistemas

con las mismas normas juridicas, aunque estén vigentes en territorios

distintos, son idénticos20. El Gnico criterio que resta es diferenciarlos por

su pertenencia a 6rdenes juridicos distintos.

20Alguien podria pensar que Kelsen habria resuelto este problema sin necesidad de acudir a otros niveles. Asi,

para este autor nunca serian las mismas normas porque el &mbito de vigencia territorial siempre sera distinto (el

ambito de vigencia esta incluido en el contenido). Sin embargo, esta contestacion no resuelve el problema;

simplemente, lo elude. La cuestion estriba precisamente en saber por qué ciertas normas tienen ambitos de

vigencia iguales y otras los tienen distintos. Y esta es una pregunta que no puede ser contestada por las propias

normas. En este trabajo no me ocuparé en especial de este punto. Baste decir que la respuesta a la anterior

cuestion Unicamente puede hallarse en el tercer nivel (y mi objetivo de estudio se centrara en los problemas

relativos al segundo nivel): s6lo después de haber establecido criterios de identidad de unidades politicas

independientes, se pueden establecer distinciones entre normas que tienen distinto ambito de vigencia.
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- 2D. Lo que en este ambito se plantea es saber qué variaciones
en sistemas juridicos sucesivos, manteniendo constante el espacio, son
compatibles con la existencia del mismo orden juridico; e, igualmente, qué
variaciones en aquéllos dan lugar a un cambio en éste. Estas cuestiones
suelen vincularse al criterio de la constitucionalidad. Lo que por el
momento puede decirse es que para contestar satisfactoriamente las
preguntas relativas a 2D, éstas deben formularse respecto a un intervalo
de tiempo tal, definido porque incluya al menos un cambio de sistema
juridico (1S).

-2S. ¢Por qué se interpretan como distintos ordenes juridicos
simultdneamente vigentes en diferentes espacios? La vinculacion que la
contestacion a esta pregunta tiene con el primer nivel ha sido puesto de
relieve por muchos autores. Lo que no se ha percibido con tanta claridad
es que la respuesta hay que buscarla en el tercer nivel: son distintos
porque pertenecen a Ordenes estatales distintos. Ello, obviamente, no
hace mas que trasladar la pregunta de nivel. Asi, pues, la identidad de los
ordenes juridicos parece depender, desde una perspectiva sincronica, de
la identidad de los 6rdenes estatales. De nuevo, decir que dos érdenes
juridicos son distintos en virtud del contenido de sus respectivos sistemas
integrantes no es convincente. Existe la posibilidad légica, aunque sea
empiricamente muy improbable, de que existan 6rdenes juridicos cuyos
sistemas contengan las mismas normas. En estos casos los juristas
seguirian pensando que son dos ordenes distintos. Pero la diferencia ya
no puede provenir de su distinto contenido, sino de la pertenencia a
ordenes estatales distintos. Es una cuestion que no hay que desechar

porque, de lo contrario, no se contesta a lo formulado en 1S. Sin
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embargo, se da un problema adicional. La suposicidon por parte de los
juristas de que existen simultdneamente sistemas juridicos distintos tiene
como consecuencia la suposicion de que existen oOrdenes juridicos
distintos. Por tanto, si bien el &mbito 1S remite al 2S, en éste tampoco se
resuelve la cuestion, ya que puede volver a formularse la misma pregunta
que en 1S.

- 3.D. A este nivel, se parte de un solo orden estatal y se
interroga acerca de qué cambios de oOrdenes juridicos son compatibles
con la existencia continuada del mismo orden estatal y cuales dan lugar a
un cambio en éste. Esta cuestion se complica si se piensa en la
posibilidad de que el cambio en el orden juridico, de acuerdo con el
criterio de legalidad, no sea una condicién necesaria del cambio de orden
estatal.

- 3.S. El punto de partida ahora son varios 6rdenes estatales. La
pregunta a formularse: ¢cémo se distingue un orden estatal de otro
existente al mismo tiempo? ¢Hay que acudir de nuevo a un «nivel
superior» para establecer la identidad en este sentido? Casos como el
yugoslavo ponen de manifiesto que contestar a esta pregunta no es tan
sencillo.

Por ultimo, es menester realizar una precisidbn importante
respecto al tercer nivel. Se trata de un nivel contingente. Con ello quiero
significar que si bien en la actualidad nos sigue pareciendo importante
aludir a distintas unidades politicas independientes, ello no tiene por qué
ser siempre asi. Si en el futuro se estableciera un Unico centro de poder
internacional, cuyas decisiones vincularan efectivamente a todo el

territorio que hoy se halla dividido en diferentes Estados, no tendria

28



sentido hablar de este tercer nivel. Si, en cambio, se podria seguir
haciendo referencia a sucesiones de Ordenes juridicos dentro de un
mismo orden internacional.

- 4.D. ¢Cuando cambia el orden internacional? Aqui podria
decirse que si el orden internacional esta integrado por normas tales como
el principio de efectividad en el reconocimiento de Estados, al cambiar
éstas también cambiaria el orden internacional.

- 4.S. Como se postula que el orden internacional es Unico, no
parece tener sentido cuestionarse sobre su diferenciacion respecto de
«otros» Ordenes internacionales.

Todo lo anterior pone de relieve la importancia de las cuestiones
esbozadas y la dificultad en contestarlas. Hay que subrayar que los
problemas de identidad planteados en el primer nivel, no pueden
resolverse a menos que se resuelvan primero los suscitados a niveles
superiores. Y gque éstos, como se espera poner de relieve mas adelante,
no son solubles desde una perspectiva puramente «formal».

Por todo ello, a pesar de que el centro de la presente
investigacion girara en torno a los criterios de identidad del orden juridico
(2D y 2S), resultaran inevitables las referencias a los demas niveles.

Tales referencias son inevitables debido a sus conexiones con el
tema. Pero, ademds, lo son porque al no realizar las distinciones

precedentes, cabe entender que la mayoria de autores cuyas obras se

analizaran en esta primera parte utilizan un Gnico criterio conceptual?l de

21Digo «criterio conceptual», porque de otro modo podria prestarse a confusién. Por poner un ejemplo, no

afirmo (ni niego) que la misma regla de reconocimiento (tal como «es derecho lo que sanciona el rey en el
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identidad comun a todos los niveles y perspectivas. Asi, por ejemplo, el
criterio de la constitucionalidad o el de la regla de reconocimiento tal como
aqui seran reconstruidos sirven explicita o implicitamente como criterios
de identidad tanto de los sistemas juridicos, como de los érdenes juridicos
o de los 6rdenes estatales y, en su caso (Kelsen), del orden internacional.

Por esta razén, a lo largo de la presente exposicion resultara
también ineludible analizar cuestiones relativas, por ejemplo, a la
identidad de los sistemas juridicos (1D y 1S). Tal vez sea este nivel al
gue han dedicado mayor espacio en sus obras, por lo que de él surge con
mayor claridad los criterios mantenidos por tales autores. Sin embargo,
hay que insistir una vez mas: ni siquiera los problemas planteados a este
nivel pueden ser correctamente resueltos sin acudir a los niveles

superiores.

5. Unidad, existencia e identidad

Se impone una ultima observacién para decir que el tema de la
identidad presenta claras concomitancias con los de la unidad y
existencia.

Aqui no interesa hablar de identidad de un orden juridico

inexistente. Asi, el problema de la continuidad de un orden juridico se

relaciona con la existencia continuada del mismo22.

Parlamento») sea utilizada para contestar todas las cuestiones que se plantean en el texto. Unicamente indico
que el mismo concepto de regla de reconocimiento es utilizado para ese fin.
22 por supuesto, el sentido de esta afirmacidn variara en funcién del significado que se asigne al término

«existencia». Mi atencidn se centra basicamente en 6rdenes juridicos vigentes en Estados realmente existentes,
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Por lo que al tema de la unidad del orden juridico se refiere,
cabe decir que los criterios de identidad del orden juridico que veremos
cumplen siempre la funcion de dotar de unidad al mismo. El criterio de
identidad es usado al mismo tiempo como criterio de unidad; o, si se
prefiere, el hecho de dotar de unidad sistemética a un conjunto o0 a una
sucesion de conjuntos les confiere su identidad.

De los problemas que plantean estas vinculaciones, ya se ha
advertido al hablar del sistema juridico como supuesto ontolégico. Pero
ahora hay que afiadir que las distinciones entre niveles y perspectivas que
acabo de proponer pueden ser Utiles para distinguir conceptualmente la
identidad de la unidad. A pesar de que tales conceptos aparecen siempre
unidos, podria decirse que al preguntar cuando cambian los sistemas o
los érdenes (perspectiva diacrénica), se suscitan problemas de identidad,
mientras que cuando se indaga acerca de por qué aquéllos son distintos
de otros simultaneamente vigentes (perspectiva sincronica), se esta
haciendo referencia a la unidad (en concreto, al tercer nivel). De
aceptarse esta distincion, la tesis aqui mantenida, segun la cual los
problemas relativos a la perspectiva sincrénica tienen prioridad conceptual
respecto a los que surgen de una perspectiva diacronica, podria
reformularse diciendo que el tema de la unidad tiene prioridad conceptual
sobre el tema de la identidad. Dicho de otro modo, los juristas suelen
pensar que en un Estado, en un momento dado, est4 vigente un Unico

sistema juridico. Por tanto, antes de establecer el criterio de pertenencia

dejando de lado, por ejemplo, cualquier especulacidn sobre érdenes juridicos disefiados por tedricos, si no han

adquirido vigencia en una comunidad ordenada politicamente.
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de las normas (identidad) hay que resolver el problema de si se trata de

un Unico Estado, es decir, es menester tener un criterio de unidad.

6. Criterio formal o material

La exposicion de cada uno de los criterios de identidad que voy
a analizar sigue en cada caso el mismo esquema. En primer lugar,
procederé a una reconstruccion del pensamiento del autor que sirve de
modelo, en la que solo tendré en cuenta aquello indispensable para no
caer en distorsiones y comprender el criterio propuesto. En segundo lugar,
reconstruiré este criterio de identidad. Por dltimo, mostraré las posibles
insuficiencias del mismo.

Es importante subrayar que el hilo conductor entre los distintos
criterios de identidad reconstruidos es la mayor o menor formalidad de los
mismos. Puesto que la tesis que aqui se sostiene es que no es posible
dar cuenta de la problematica que plantea la identidad del orden juridico
partiendo de postulados meramente formales, puede resultar coherente
gue el orden en la exposicion de las teorias de los distintos autores no
obedezca a una razon cronoldgica, sino tematica: de mayor a menor
formalidad en los criterios de identidad.

No obstante, el término «formal» es notoriamente ambiguo. Se
pueden mencionar al menos tres conceptos de «formal», los cuales, a su
vez, resultan ser vagos. Asi, cabe clasificar de mas a menos formalistas
los criterios de identidad en funcion de tres continuos formal-material:

1. Un criterio de identidad puede llamarse «formal», si otorga

mayor relevancia a la satisfaccion del procedimiento de creacién de
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normas que al contenido de las mismas. Cuanta mas importancia se dé al
procedimiento, el criterio sera mas formal; mientras que si se presta
mayor atencién a la relevancia del contenido, serA mas material. Digo
«relevancia» del contenido, porque esta claro que el procedimiento de
creacion de normas también estd regulado en el contenido de alguna
norma. El elemento que hay que tener en cuenta para establecer la
distincién aqui propuesta es que mientras un criterio formal atiende mas a
la legalidad o ilegalidad del cambio (si se ha cumplido o no con el
procedimiento establecido), un criterio material tiene en cuenta la
importancia de la norma que cambia con independencia de que la
variacion se haya producido siguiendo o no el procedimiento establecido.

2. El criterio también puede ser «formal» o «material» en
relacion al principio que lo sustente. Es mas formal un criterio basado en
el principio de origen normativo que el principio de origen factual. Aqui
«formal» se identifica con «normativo», mientras que «material» se
identifica con «factual». El criterio formal es el que tiene en su base una
norma; el criterio material, el que esta basado en un hecho. Para ser mas
precisos, el criterio formal toma en consideracion normas y hechos
calificados por normas, mientras que el criterio material sélo tiene en
cuenta hechos puros. Por ello, consideraré méas formal un criterio basado
en el principio de origen normativo que otro sustentado en el principio de
aceptacion o reconocimiento de normas.

3. Por dltimo, un criterio de identidad sera «formal» si es un
criterio juridico autbnomo y «material» si es heterénomo. Un criterio de
identidad sera juridicamente autbnomo cuando pretenda establecer el

momento del comienzo y el de la desaparicion de un orden juridico
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Unicamente a partir de criterios juridicos; sera heteronomo si considera
gue tales eventos no pueden ser felizmente explicados sin hacer
referencia a consideraciones sociales y politicas.

La delimitacibn de estos tres continuos permite establecer
comparaciones entre los criterios de identidad de cada modelo.

Se impone una Ultima observaciéon. Alguien podria objetar que
los autores que voy a tratar (en especial Kelsen, Hart y Austin) nunca se
plantearon tales problemas, y, por ello, seria una distorsion de sus
doctrinas atribuirles respuestas a cuestiones sobre las cuales ni siquiera
tenian intencion de preguntarse. Frente a esta posible objecion debo decir
lo siguiente. En efecto, ni Kelsen, ni Hart, ni Austin tuvieron intencién de
contestar las preguntas que sobre la identidad aqui se formulan. Pero de
ahi no se infiere que sus teorias no incluyeran respuestas a tales
preguntas. En este sentido, cabe afirmar que la teoria de cualquier autor
se compone de dos partes:

- Parte explicita. Consta de todas aquellas proposiciones que el
autor en cuestion ha sostenido explicitamente.

- Parte implicita. Consta de todas aquellas proposiciones que se
derivan l6gicamente de las que el autor ha mantenido de forma explicita.

Habida cuenta de esta distincion, creo que no se distorsiona la
teoria de un autor si se interpretan como suyas ciertas proposiciones que,
a pesar de que jamas las formul6 explicitamente, son coherentes con su
propio entramado tedrico.

Hechas las anteriores observaciones, paso a exponer los
criterios de identidad propuestos por Kelsen, Hart, Austin y Raz. Una vez

puestas de manifiesto las insuficiencias de los criterios «formales»
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realizaré, en la Segunda Parte, una propuesta de reduccion parcial de la
teoria del derecho, para, basandome en los avances de la teoria politica
contemporanea, intentar aportar criterios «materiales» de identidad

indispensables para responder a las cuestiones planteadas.
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Capitulo II: El criterio de la constitucionalidad: Hans Kelsen

A los efectos del presente trabajo no es necesario reconstruir
todo el pensamiento de Kelsen. Bastara con hacer referencia a algunas
cuestiones centrales del mismo, que ayuden a enmarcar adecuadamente
su posicién respecto a los problemas de identidad del orden juridico.

Segun Kelsen, un sistema juridico es el conjunto de todas las
normas creadas mediante el ejercicio de facultades conferidas directa o
indirectamente por una norma basica. En sus propias palabras: «Todas
las normas cuya validez pueda remitirse a una y misma norma
fundamental, constituyen un sistema de normas, un orden normativo. La

norma fundante bésica es la fuente comin de la validez de todas las

normas pertenecientes a uno y el mismo orden» 23,
De lo cual se desprende que el criterio de identidad propuesto

por Kelsen habra de buscarse a través del andlisis del concepto de norma

basica y del concepto de cadena de validez 24.

1. Norma basicay cadena de validez

23 KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, tr. cast. de Roberto Vernengo de la segunda edicion, México,
UNAM, 1986, p. 202.

24 |4 expresion «cadena de validez» no es de Kelsen, sino de Raz, pero lo que ella denota esta perfectamente
reflejado en los escritos kelsenianos. Von Wright ha hablado, en este sentido, de «cadena de subordinacién»
(Cfr. WRIGHT, G.H. VON: Norma y accién. Una investigacion ldgica, tr. cast. de Pedro Garcia Ferrero,
Madrid, Tecnos, 1979, p. 203 y ss.).
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Sabido es que el concepto de norma béasica ocupa un lugar muy

destacado en la teoria juridica kelseniana. Salvo en sus ultimos escritos

en los que parece incluso abandonar la idea misma de norma basicaZ9,
seria dificil hallar un texto de Kelsen en el que no se insista en la
importancia que tiene este concepto para su doctrina. Este no es lugar,
sin embargo, para hacer un estudio detallado de la norma basica ni dar
cuenta de la multitud de interpretaciones que ha recibido. En lo que sigue
tan s6lo se prestara atencion a las funciones, formulacién y contenido de
la misma, asi como al papel que juega en relacién a la cadena de validez.
Es de esperar que el analisis de estas cuestiones permita reconstruir
adecuadamente el criterio de identidad del orden juridico mantenido por
Kelsen y, al mismo tiempo, constituya una base suficiente para sustentar
las criticas al mismo.

Para la doctrina de Kelsen, la existencia de una norma basica es
una necesidad epistemoldgica. En terminologia que Kelsen toma prestada
de Kant, la norma basica es un presupuesto logico-trascendental. Para
entender adecuadamente esta cuestion es preciso detenerse en las

funciones que cumple dicha norma.

A) Funciones de la norma bésica: unidad y normatividad del

orden juridico

Kelsen introduce el concepto de norma basica porque o

considera necesario para explicaciéon la unidad y normatividad de los

25 Cfr. CALSAMIGLIA, A.: Kelsen y la crisis de la ciencia juridica, Barcelona, Ariel, 1977. De todos modos,

esta es una cuestion aun discutida entre los estudiosos de Kelsen.
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ordenes juridicos. Lo que tienen en comun distintas normas basicas no es

su respectivo contenido, sino el hecho de cumplir ambas funciones.
Respecto a la unidad, Kelsen afirma: «Esta norma basica es la

gue constituye la unidad de una multiplicidad de normas, en tanto

representa el fundamento de la validez de todas las normas que

pertenecen a ese orden»26. Este punto sera retomado mas adelante.
Por lo que hace a la normatividad, hay que empezar por

establecer la distincion entre lo que Kelsen llama el principio estatico y el

principio dinamicoZ2’. Ambos principios se diferencian entre si atendiendo
al distinto fundamento de validez que presuponen. Hay que advertir que a

pesar de que el término «validez» pueda tener varios sentidos (como

obligatoriedad o como pertenencia a un sistema juridico)28, Kelsen
parece creer que son coextensivos: toda norma obligatoria perteneceria a
un sistema y toda norma que pertenece a un sistema seria obligatoria.

Esta seria la explicacion del porqué usa el mismo término para los dos

conceptos?29.

26 KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, cit., p. 202.

27para un analisis detallado de esta dicotomia y de los problemas que plantea, cfr. el volumen colectivo Sistemi

normativi statici e dinamici. Analisi di una tipologia kelseniana, edicién a cargo de GIANFORMAGGIO, L.,

Torino, Giappichelli, 1991.

2830bre la ambiguedad del término «validez», cfr. WRIGHT, G.H. VON: Norma y accién. Una investigacion

légica, cit., pp. 200-207; ROSS, A.: «El concepto de validez y el conflicto entre el positivismo juridico y el

derecho natural», tr. cast de G. R. Carri6 y O. Paschero, in El concepto de validez y otros ensayos, México,

Fontamara, esp. pp. 25-26; HARRIS, J.W.: «When and why does the Grundnorm change?, Cambridge Law
Journal, 29 (1), Abril 1971, pp. 103-133 (pp. 112-114); NINO, C.S.: La validez del derecho, Buenos Aires,

Astrea, 1985, esp. pp.7-28.

29cfr, BULYGIN, E.: «Validez y positivismo», in ALCHOURRON, C.E.; BULYGIN, E.: Analisis logico y

derecho, cit., pp. 512 y ss; NINO, C.S.: «El concepto de validez juridica en la teoria de Kelsen», ahora in La

validez del derecho, cit., p. 7 y ss.
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De acuerdo con el principio estatico, las normas de un

determinado sistema normativo son validas por su contenido30. En este
sentido, la norma bésica presta tanto el fundamento de validez, como el
contenido de las normas inferidas de ella mediante una operacion logica.
Es decir, por un lado, hace que la conducta humana determinada por las
normas inferidas sea vista como debida (validez como obligatoriedad), v,
por otro, las dota de contenido a través de una inferencia logica de lo
general a lo particular.

Pero si se adopta la perspectiva dinamica, la norma bésica ya
no proporciona contenidos, puesto que no contiene otra cosa que una
regla que establece como deben producirse las normas del sistema
sustentado por ella: «Una norma pertenece al orden sustentado en
semejante norma bésica, en tanto ha sido producida en la manera

determinada por la norma bésica, y no por tener determinado

contenido»31. Desde esta perspectiva, la norma bésica Unicamente
provee el fundamento de validez (aunque aqui ya se mezclan los
conceptos de validez como obligatoriedad, con el de validez como
pertenencia a un sistema normativo).

La importancia de ambos principios parece equilibrarse, por
ejemplo, en los sistemas normativos religiosos. En cambio, en los
sistemas normativos juridicos el principio dinAmico tiene mayor peso. Es

decir, segun Kelsen, una norma juridica no es valida por tener un

30 sin embargo, Opalek apunta que si Kelsen abandona la idea de que se den relaciones légicas entre normas (y
es0 es lo que hace explicitamente en sus Ultimos escritos. Vid. correspondencia Kelsen/Klug en KELSEN, H.,
KLUG, U.: Normas juridicas y analisis ldgico, Madrid, C.E.C., 1988), dificilmente puede seguir manteniendo

que el derecho sea un sistema normativo.
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contenido determinado deducido Iégicamente de una norma basica, sino
por haber sido producida de la manera que, en ultimo término, ésta
determina. Asi, la norma basica no es una norma material, entendiendo
por tal aquella que, por considerarse inmediatamente evidente su
contenido, se presupone como una norma suprema, a partir de la cual se
derivan deductivamente normas de comportamiento humano. Mas bien,
consiste en el punto de partida del proceso de produccion del derecho
positivo. En palabras del autor: «la Ultima hipétesis del positivismo es la
norma que autoriza al primer legislador histérico. Toda la funcion de esta
norma fundante basica es conferir una facultad juridico creadora al acto
del primer legislador y a todos los otros actos que se basan en el primero»
32

Asi, pues, las normas de un sistema juridico tienen que ser
producidas mediante un acto de imposicidbn, son normas impuestas,
positivas. La norma basica, en cambio, es presupuesta. De ahi que
Kelsen afirme que se trata de un presupuesto légico-trascendental y una
necesidad epistemoldgica de su construccion.

Para mostrar este Ultimo extremo, emplea dos argumentos que
pueden conectarse respectivamente con las funciones de unidad y
normatividad asignadas a la norma basica. Lo interesante de estas
cuestiones en esta sede es que de ellas deriva el criterio de identidad

propuesto por Kelsen y el papel que en él juega la horma bésica.

31 KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, cit., p. 204.
32 KELSEN, H.:Teoria general del Derecho y del Estado, tr. cast. de Eduardo Garcia Maynez, México,
UNAM, 1979, pp. 136-7.
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La funcion de unidad del orden juridico queda reflejada en estos
dos axiomas:

1. Dos normas juridicas, una de las cuales autoriza, directa o
indirectamente, la creacidon de la otra, pertenecen necesariamente, al
mismo orden juridico. De lo que se sigue que si una norma autoriza la
creacion de otra, o si ambas son autorizadas por una tercera, entonces
ambas pertenecen al mismo orden juridico. O, precisando en virtud de lo
dicho en el primer capitulo, ambas pertenecen a sistemas juridicos, los
cuales, a pesar de que puedan ser distintos, pertenecen al mismo orden
juridico.

2. Todas las normas de un orden juridico (o de los sistemas que
a él pertenecen) estdn autorizadas directa o indirectamente por una
norma juridica. De lo cual se sigue que dos normas, ninguna de las cuales

autorice la creacion de la otra, no pertenecen a un sistema del mismo

orden si no existe una norma que autorice la creacién de ambas 33,

Para los fines de la presente investigacion es preciso subrayar
gue puesto que el criterio kelseniano de identidad de los érdenes juridicos
depende de la verdad del segundo postulado, depende también de la
teoria de la norma basica.

Para mostrar la necesidad logica de una norma basica en cada
orden juridico, Kelsen emplea un argumento ligado al concepto de cadena
de validez, mediante el cual se propone mostrar que Unicamente la norma

basica puede explicar la normatividad del derecho.

33 La formulacion de estos postulados estd tomada béasicamente de Raz. Cfr. RAZ, J.: «La teoria de Kelsen de

la norma fundamental», in La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y Moral, cit., pp. 158-9.
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B) La cadena de validez

El punto de partida es la separacion radical entre el «ser» y el
«deber ser». Las normas son creadas por actos humanos, pero los actos
humanos son hechos y pertenecen al reino del «ser», mientras que las
normas pertenecen al «deber ser». Esta dicotomia implica el principio de
autonomia de las normas, es decir, las normas existen sélo si son
autorizadas (principio dinamico) o estan implicadas (principio estatico) por
otras normas. Y la autonomia de las normas juridicas estd asegurada por
el hecho de que todas ellas constituyen eslabones de una cadena de
validez.

A pesar de no utilizar explicitamente la expresion, Kelsen ha
desarrollado lo esencial del concepto de cadena de validez en diversos
lugares. Sirva, por todas, la siguiente formulacién. Kelsen empieza
preguntandose por qué vale (tiene fuerza obligatoria) una norma individual
(una sentencia judicial). Su respuesta es que esa norma individual fue

dictada en aplicacion del cédigo penal. Y asi se puede continuar:

Si se preguntara por el fundamento de validez de ese cédigo
penal, se obtendria la respuesta: (...) vale por haber sido promulgado por
un organismo legislativo, facultado por una norma de la constitucion del
Estado, a imponer normas generales. (...) Si se pregunta por el
fundamento de validez de las normas que regulan la produccion de
normas generales, (...) se llegaria quizas a una constituciéon del Estado
mas antigua. (...) Y asi se continuaria hasta llegar por fin a una primera

constitucién historica del Estado (...), cuya validez no puede ser referida a
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una norma positiva implantada por una autoridad juridica, (...) [sino a] una

norma presupuesta: (...) la norma fundante basica 34.

De esta manera, aunque cada norma es creada por actos
humanos, su validez no deriva del acto sino de otra norma que autoriza su
creacion. Para evitar el regreso al infinito, es indispensable un dltimo
eslabdn. Este ultimo eslabon no puede ser una norma positiva, puesto
gue siempre podriamos preguntar acerca del fundamento de su validez.
Por tanto, segun Kelsen, s6lo una norma no positiva puede ser la norma
dltima de un orden juridico, ya que es la Unica que no presupone otra
norma de la cual derive su normatividad. Esta norma no positiva es la
norma basica.

Cabe, pues, afirmar que una cadena de validez es un conjunto
de todas aquellas normas tales que:

1. Cada una de ellas autoriza la creacién de una de las otras
normas del conjunto, con excepcién al menos de una, la cual no autoriza
la creacion de ninguna norma (norma individual en la terminologia
kelseniana); y

2. La creacién de cada una de ellas estd autorizada por una
norma de ese conjunto, con excepcion de una norma cuya creacion no se
encuentra autorizada por ninguna norma de la cadena (norma basica).

Hay que decir algo mas acerca del concepto de cadena de

validez que propone Kelsen. Segun esta concepcion:

34 KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, cit., p. 207-8. Cfr. también KELSEN, H.: Teoria general del
Derecho y del Estado, cit. p. 135.
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1. Hay al menos una norma comun en dos cadenas de validez
gue pertenezcan a sistemas del mismo orden juridico.

2. Existe una norma que es parte de todas las cadenas de
validez de un orden.

3. En todo orden juridico la norma que pertenece a todas las
cadenas de validez del mismo es la norma bésica, la cual supone el punto
final de todas las cadenas.

Por ello puede afirmarse que la idea de cadena de validez es
central para la solucion que da Kelsen a los problemas de normatividad y
unidad del orden juridico. Dos normas pertenecen a una misma cadena
de validez si una autoriza la otra o si existe una tercera que autorice a
ambas. La unidad del orden juridico consiste en el hecho de que todas las
normas juridicas de una cadena de validez son parte de sistemas del
mismo orden (validez como pertenencia). La normatividad de las normas
juridicas se encuentra asegurada por el hecho de que cada una de las
normas de una cadena deriva su validez (validez como obligatoriedad) de
otra que le precede. La norma basica segun Kelsen, es esencial para la
solucién de ambos problemas: proporciona el punto de partida no factico,
fundamental para la explicacion de la normatividad y ofrece un criterio
para saber cuando normas juridicas de distintas cadenas de validez
pertenecen a algun sistema juridico del mismo orden juridico.

En definitiva, la norma béasica cumple la funcién de una norma

independiente 35, necesaria en toda elaboracién de un concepto de

sistema juridico; funda sin ser fundada y es un presupuesto gnoseoldgico

35 La terminologia es de Caracciolo. Cfr. CARACCIOLO, R.: Sistema juridico. Problemas actuales, cit., pp.
3lyss.
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gue permite «pensar» el derecho no como la sucesién de normas
aisladas, sino como un conjunto normativo unitario. Sin embargo, como
habr4 ocasion de comprobar, esta ambivalencia de la norma basica

origina importantes dificultades.

C) Contenido y formulacién de la norma basica

Vistas las funciones que Kelsen asigna a su norma basica, hay
gue responder someramente a la pregunta acerca de su contenido y
formulacién.

En relacién a la determinacion del contenido de la norma basica,
Kelsen ha dicho lo siguiente: «el contenido de la norma basica esta

determinado por los hechos a través de los cuales un orden es creado y

aplicado»36. Esto, como se ver4d mas adelante, es fuente también de
algunos problemas.

Por lo pronto, si la norma bésica se limita a decir «Hay que
comportarse como la constitucion prescribe», podria pensarse que su
contenido es el mismo para todos los 6érdenes juridicos; en este caso,
seria dificil especificar dos normas basicas «distintas» que fundamentan
dos Ordenes «distintos». Si, por el contrario, su contenido esta
determinado por los hechos propios de cada acto de creacién de un

sistema positivo de normas, entonces no se comprende excesivamente su

caracter de categoria kantiana3.

36 KELSEN, H.: Teoria general del Derecho y del Estado, cit., p. 141.
37Cfr. BULYGIN, E.: «Sobre el fundamento de validez», Notas de filosofia del derecho, I, n° 2, pp. 23-33.
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En todo caso, dada la ambivalencia de la norma basica, su
formulacion dependera de que la misma se entienda como una norma o
como una proposicion acerca de una norma.

En el primer caso, como se trata de la norma basica de un orden
juridico y, segun Kelsen, el orden juridico es aquel que estatuye actos
coactivos, el enunciado que describe esa norma rezaria: «los actos
coactivos deben realizarse bajo las condiciones y en la manera que
estatuyen la primera constitucion historica del Estado y las normas

impuestas de conformidad con ella (de forma abreviada: uno debe

comportarse como la constitucién lo prescribe)»38. Si es asi, la norma
basica pertenece al orden juridico (o a los sistemas del mismo).

En el segundo caso, puede entenderse que la norma basica es
una proposicién acerca del sistema y no una norma del mismo. Consistiria
en una regla conceptual que suministra el criterio de pertenencia de cada
constitucion respecto a su sistema juridico. Pero, una vez descartada la
posibilidad de que la norma basica pertenezca al sistema, la propiedad
que defina el criterio genérico que permite determinar las normas
independientes de una clase de sistemas normativos, puede hallarse en la
eficacia. En este sentido, la formulacion de la norma bésica podria ser: «la
constituciéon C pertenece al sistema S si, y soOlo si, es eficaz», porque

eliminada la norma basica del sistema, la eficacia no es s6lo condicion

necesaria de pertenencia de C, sino también suficiente39.
Preguntarse, entonces, cuando cambia la norma bésica

obtendria una respuesta parecida a la que ha dado Harris: «La norma

38 KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, cit., p. 208.
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basica cambia cuando las normas juridicas efectivas dentro de un
territorio cambian de tal modo que un estudioso del derecho (legal
scientist) Unicamente puede interpretarlas como una esfera de significado

I6gicamente consistente presuponiendo una nueva norma béasica que

haga referencia a nuevas fuentes del derecho»40.
Llegados a este punto, no estara de mas intentar aclarar la

relacion entre validez y eficacia en la teoria kelseniana.

D) Validez y eficacia

La cadena de validez es empleada por Kelsen para mostrar la
necesidad de una norma basica que cumpla la funcion de unidad y
normatividad de un sistema y de un orden juridico. Se trata, como queda
dicho, de una necesidad epistemoldgica. La norma basica pretende ser,
en este sentido, similar a la condicion légico-transcendental kantiana de
toda interpretacion normativa de ciertos hechos.

Pero, junto a esta formulacién epistemoldgica del concepto de

sistema, Kelsen establece una version ontolégica del mismo#l. Las
normas juridicas «existen», esto es, son validas en la medidas en que la
ciencia del derecho se refiera a ellas mediante sus proposiciones, una vez
presupuesta una norma basica. Lo cual es una consecuencia de haber
adoptado la versibn de Kant acerca del conocimiento. Pero esta

existencia, en tanto normativa, es diferente de las conductas en que

39 Cfr. CARACCIOLO, R.: Sistema juridico. Problemas actuales, cit., p. 41.
40HARRIS, J.W.: «When and why does the Grundnorm change?, cit. p. 132.
41 Recordar lo dicho supra Capitulo I, 1.
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consisten la creacion y aplicacion de las normas, con las que, sin

embargo, tendran que estar relacionadas si las mismas van a ser

relevantes respecto a estas conductas. La relacién42 entre ambas
«existencias», entre la validez y la puramente factica de aquellos actos,
viene formulada por Kelsen a través de la exigencia impuesta a la ciencia
juridica para que se presuponga una norma basica para una constitucion
determinada Unicamente en el caso de que tal constitucion sea eficaz:
«Puesto que un minimo de eficacia es una condicién de la validez, la
norma basica solo se refiere a una constitucion eficaz. Una constitucion es

eficaz si las normas creadas de acuerdo con ellas son, por lo general,

aplicadas y obedecidas»43.

Por consiguiente, como afirma Conte, la validez (existencia) de
la norma basica es asumida como hipétesis sélo en el caso de que el
orden juridico a que se refiere sea efectivo, lo cual significa que no puede

pensarse una norma basica que no se refiera, en su propio contenido, a

alguna constitucién determinada4. Puesto que «validez» y «eficacia» no
significan lo mismo, la relaciéon entre la validez de una constitucién y su
eficacia puede entenderse en el sentido de que esta ultima indica una
condicién necesaria pero no suficiente de validez, establecida a través de

la categoria epistemoldgica en que consiste la norma basica

42 g puridad, habria que decir «las relaciones», puesto que, como queda dicho, ni el concepto de validez ni el
de existencia son univocos. Cfr. BULYGIN, E.: «Validez y positivismo», cit. pp. 508-510.

43 KELSEN, H.: «Der Begriff der Rechlsordnung», Logique et Analise, vol. 3/4, 1958; tr. cast.: «El concepto
de orden juridico», in Contribuciones a la teoria pura del Derecho, México, Fontamara, 1991, p. 98.

44 CONTE, A.: «<Norma fondamentale», Novissimo Digesto Italiano, 11, p. 328.
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presupuesta?>. La validez de un sistema depende, entonces, de su
eficacia, porque sélo en el caso de que sea eficaz cabe pensarlo como
sistema, es decir, presuponer respecto a €l, una norma basica. Por
supuesto que todas estas observaciones tienen sentido si se inquiere
acerca de 6rdenes juridicos que han adquirido alguna existencia distinta

de la llamada por Bulygin «formal»%46. Mas adelante volveré criticamente

sobre este tema4’.

E) Derecho nacional y Derecho internacional

45E| papel que juega la eficacia en Kelsen es confuso. Precisamente esta circunstancia ha posibilitado a Hughes
distinguir en La Teoria Pura del derecho un concepto débil y otro fuerte de norma basica. Cfr. HUGHES, G.:
«Validity and the Basic Norm», California Law Review, 59, 1971, pp 695-714 (esp. pp. 699-703).

46| 3 existencia «formal» viene a ser la nocion bésica de existencia de las normas, en el sentido de que las
demaés la presuponen. Cfr. BULYGIN, E.: «Validez y positivismo», cit. pp. 510-511: negativamente, se da en
aquellos casos en que las normas no son ni aceptadas ni eficaces, no pertenecen al sistema normativo en
cuestion y no son consideradas obligatorias. Positivamente, tales normas existen «o bien cuando han sido
formuladas por alguien (que no necesita ser autoridad juridica), o bien si son consecuencias légicas de normas
formuladas. Un caso tipico es un proyecto de ley que no ha sido todavia promulgado». Por supuesto, como dice
el propio Bulygin «sélo si estamos interesados en el orden juridico que es usado de hecho en algin lugar,
vamos a exigir que sus normas primitivas [constitucion originaria en el sentido de Kelsen] tengan existencia
factica». Pero resulta ser que los juristas normalmente se interesan por érdenes juridicos facticamente existentes
(en los distintos sentidos que pueda darse a tal expresion: «eficacia» en Kelsen, «vigencia» en Ross,
«aceptacion» en Hart). Y precisamente esta es una de las razones por las que no resulta enteramente
satisfactoria la propuesta de Bulygin de usar la expresidn «constitucién originaria» de un determinado orden
juridico sin tener en cuenta si se trata 0 no de la constitucién vigente (Cfr. BULYGIN, E.: «Algunas
consideraciones sobre los sistemas juridicos», cit., pp. 263-264). Tampoco resulta satisfactoria esta propuesta
de Bulygin por las dificultades que plantea en relacién al llamado problema de recepcién de normas (Cfr.
MORESO, J.J.; NAVARRO, P.E.; REDONDO, M.C.: «Recepcién de normas y persistencia del derecho»,
inédito).

47Ctr. infra, 3), A), c) del presente capitulo.
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La teoria kelseniana adquiere un mayor grado de complejidad
cuando, a partir de su propia construccion, pretende dar cuenta del
denominado Derecho internacional y de su relacion con los llamados
Derechos nacionales. Kelsen distingue entre dos tipos de 6rdenes
juridicos. Unos, que son centralizados, es decir, que para la creacion y
aplicacién de sus normas establecen érganos entre los que se dividen las
funciones legislativa, judicial y administrativa. Otros, que son
descentralizados, en el sentido de que no cuentan con tales érganos, ya
gue sus normas son creadas por via consuetudinaria y son aplicadas por
los propios sujetos normativos. El Estado seria un orden juridico
centralizado, mientras que el derecho internacional seria un orden juridico
descentralizado.

Al existir una pluralidad de Estados, esto es, de d&rdenes
juridicos estatales (Derechos nacionales), es licito preguntarse qué
relacion existe entre ellos, por una parte, y entre ellos y el orden juridico
internacional (Derecho internacional), por otra.

Kelsen parte de la idea de que la relacion de los Estados entre
si esta determinada por el Derecho internacional, por lo que habra que
investigar, ante todo, la relacidn existente entre los Derechos nacionales y
el orden juridico internacional.

El autor trata esta uUltima cuestidon como un simple caso especial
de las relaciones entre dos 6rdenes normativos. El punto de partida de su

razonamiento es el siguiente:

(...) dos normas que se contradicen, esto es, que ordenan

comportamientos opuestos, no pueden ser consideradas simultdneamente

50



como validas, y dado que solo las normas que tienen el mismo
fundamento de validez y, por lo tanto, constituyen una unidad, un orden
normativo, un sistema de normas, no pueden contradecirse, no pueden
estar en conflicto, dos ordenamientos normativos que no tienen el mismo

fundamento de validez no pueden ser considerados simultaneamente

como validos48.

Por ello, dos 6rdenes normativos de tipo dinamico Unicamente
podran considerarse validos al mismo tiempo, si tienen el mismo
fundamento de validez, la misma norma basica. Si esto es asi, la relacion
reciproca entre ambos Ordenes solo puede estructurarse de una de las
siguientes dos maneras: o bien un orden esta subordinado al otro porque
este Ultimo contiene una norma que es el fundamento de validez del
primero, o bien ambos estan reciprocamente ordenados en un plano de
igualdad. En este ultimo caso, dadas las anteriores premisas, los ambitos
de validez respectivos tienen que estar delimitados de modo que no
puedan entrar en conflicto. Pero esto ya presupone —siguiendo el
razonamiento— un tercer orden superior que contenga una norma que
fundamente la validez de ambos, que limite sus ambitos de validez y los
coordine. Aqui, la norma basica de este tercer orden seria el dltimo
fundamento de validez de los 6rdenes inferiores.

Este razonamiento es utilizado por el autor para negar la

virtualidad de una construccion «dualista», que sostenga que el Derecho

48 KELSEN, H.: «El concepto de orden juridico», cit., p. 105. Hay que advertir que Kelsen ha variado su
posicion en General Theory of Norms, Oxford, Clarendon Press, 1991 (la 12 ed., pdstuma, en aleman data de
1979).

o1



internacional y el Derecho nacional son simultdneamente validos pero que
como son 6rdenes juridicos distintos, cuya validez es reciprocamente
independiente, pueden existir y existen entre ellos conflictos insolubles. A

este tipo de construccion, Kelsen opone su visibn a la que llama

«monista»?9, que admite dos variantes posibles, ambas perfectamente
coherentes con sus postulados:

- Primacia del Derecho nacional.- Si se parte de la validez de un
Derecho nacional, hay que responder a la cuestiéon de saber cuél es el
fundamento de validez del Derecho internacional. En este caso, tal
fundamento solo puede estar situado en el Derecho nacional, que es el
punto de partida de la construccion. La respuesta, segun Kelsen, seria
gue el Derecho internacional vale para un Estado, porque es reconocido
por ese Estado por medio de un acto establecido de acuerdo con el
Derecho nacional (la constitucion, por ejemplo). El fundamento de validez
del Derecho internacional es, por tanto, la norma béasica de ese Derecho
nacional. De este modo Kelsen establece la unidad del Derecho
internacional y del Derecho nacional sobre la base de la primacia de este
altimo.

- Primacia del Derecho internacional.- Si se considera el
Derecho internacional como juridicamente valido, se puede partir también
del Derecho internacional. Entonces, la cuestién que se plantea es la de
fundamentar desde ese punto de vista la validez del Derecho nacional. El
fundamento, en este caso, debe hallarse en el Derecho internacional.

En concreto, cobrard aqui relevancia el principio de efectividad,

gue juega un papel tan decisivo en derecho internacional. Asi, un Estado

49 para el desarrollo de esta posicion, cfr. KELSEN, H.: La teoria pura del Derecho, cit., pp. 330-348.
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sera tal desde la perspectiva del Derecho internacional si el orden

normativo en que aquél consiste es eficaz. Dicho en palabras de Kelsen:

El derecho internacional positivo determina que las personas
han de ser consideradas como gobierno de un Estado si son
independientes de otros gobiernos del mismo tipo y son capaces de
procurar para el orden normativo, en virtud del cual ellas funcionan,
obediencia duradera por parte de los hombres cuyo comportamiento
regula ese orden; esto es, si este orden normativo relativamente
centralizado, subordinado solamente al derecho internacional es, por lo

general, eficaz, sin que interese de qué manera han llegado a su posicion

los hombres que hacen las veces de érganos del gobierno20.

Es de destacar la importancia de este punto para el tema aqui
tratado ya que esta posicion tiene consecuencias respecto a la
determinacién del comienzo y el fin de la existencia de un Estado. Segun
lo que se acaba de ver, la validez juridica de un orden estatal se rige de
acuerdo con el principio de efectividad. Por eso, el surgimiento y la
desaparicion de un Estado se presenta, desde este punto de vista, de
forma semejante a la constitucién y disolucion de una corporacion, de una
persona juridica, en el ambito del derecho estatal.

La diferencia entre estas dos posibles construcciones
«monistas» estriba, pues, en el distinto fundamento de validez del orden
internacional, y no en un distinto contenido. Segun la teoria de la primacia

del derecho estatal, el fundamento del derecho internacional es la norma
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basica segun la cual el establecimiento de la primera constitucion
histérica del Estado, cuyo orden constituye el punto de partida de la
construccion, es un acto creador de derecho. Segun la teoria de la
primacia del Derecho internacional, su fundamento de validez es la norma
basica segun la cual la costumbre de los Estados es un hecho creador de
derecho. Segun Kelsen, ambas versiones son correctas y la eleccion
entre ellas obedece mas a criterios politicos que estrictamente cientificos.
Sin embargo, como se vera mas adelante, tales construcciones no se

hallan exentas de problemas.

2. El criterio de la constitucionalidad

Una vez visto lo anterior, puede afirmarse que los conceptos de
norma basica y de cadena de validez son combinados por Kelsen para
resolver los problemas de identidad. A ello hay que afadir los problemas
gue plantean las relaciones entre validez y eficacia, por un lado, y
Derecho nacional e internacional, por otro. Dicho esto, es posible formular
la posicién de Kelsen en torno al tema de la identidad del orden juridico
antes de pasar a ver sus insuficiencias.

El criterio de identidad mantenido por Kelsen puede ser llamado
«criterio de la constitucionalidad» y debe entenderse de este modo: dos
sistemas S1 y S2 pertenecen al mismo orden juridico si, y solo si, la
creacién de todas las normas de S2 que no son idénticas a las normas de
S1 fueron autorizadas por las normas juridicas de S1. Se entiende que la

creacién de una norma es autorizada por otra si los actos creadores de

50 KELSEN, H.: «El concepto de orden juridico», cit., p. 110.
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derecho que crean la primera corresponden al ejercicio de facultades
legislativas conferidas por la segunda o por otra horma cuya creacion es
autorizada por la segunda.

El criterio de la constitucionalidad, tal como se acaba de
exponer, viene matizado por Kelsen cuando introduce la figura de la
llamada «clausula alternativa tacita».

Este recurso aparece en Kelsen como solucion al problema de
las contradicciones normativas entre normas con distinto grado jerarquico.
La posicion de Kelsen al respecto es negar precisamente que puedan

darse tales contradicciones. Para él, «la afirmacion de que una ley vélida

es "inconstitucional® constituye una contradictio in adjecto»9l. Sin
embargo, no puede obviar el hecho de que en la practica diaria del
derecho se tilde a ciertas normas juridicas de inconstitucionales y, a pesar
de ello, se las considere «validas». Frente a esta practica, Kelsen elabora

la siguiente respuesta:

La constitucion faculta al legislador a producir normas juridicas
generales también en un procedimiento distinto del determinado
directamente por las normas de la constitucion, dandoles otro contenido
del que determinen directamente las normas constitucionales. Estas
normas de la constitucién formulan sélo una de las dos posibilidades que
la constitucion crea. La otra posibilidad es creada por la constitucion al no
delegar en ningun otro 6rgano, salvo el legislativo, la decision sobre la
cuestidon de si una ley promulgada por ese 6rgano es una ley en sentido

constitucional. Las disposiciones constitucionales que regulan la
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legislacién tienen el caracter de disposiciones alternativas. La constitucion

contiene una regulacién directa y una indirecta, de la legislacion, teniendo

el 6rgano legislativo la eleccién entre ambas©2.

Asi, pues, el hecho de que una norma permanezca siendo
valida a pesar de no adecuarse a las condiciones que expresamente se
establecen para su creacion (y sea por ello llamada por algunos
«inconstitucional» o simplemente «ilegal»), sélo puede explicarse, segun
Kelsen, mediante la hipétesis de que la norma superior contiene
tacitamente una autorizacién abierta que faculta al érgano en cuestion
(aunque en la cita transcrita se hable Unicamente del poder legislativo,
Kelsen lo hace extensivo a los demas 6rganos) a dictar normas mediante
el procedimiento y el contenido que él determine, aun en contradiccion
con el texto de la misma. De este modo, toda norma juridica coincidiria
con una norma superior, ya sea con la formulacién expresa de ésta Ultima
o con la clausula de habilitacion indeterminada. Asi, cabria concluir que
no hay posibilidad de conflictos entre normas de distinto grado. La
diferencia entre ambas alternativas de creacion juridica reside Unicamente
en que si se elige la segunda, o sea la que tacitamente permite plena
autonomia en la eleccion del procedimiento y el contenido, el 6rgano se
expone a la anulacién de las normas que dicta y eventualmente a ser
sancionado.

La clausula alternativa tacita ha recibido varias criticas. Baste

citar la mas demoledorad3. Vernengo ha subrayado que la tesis de Kelsen

S1KELSEN, H.: La Teoria pura del derecho, cit., p. 277.
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implica suponer que todas las normas del sistema juridico son

tautolégicas, puesto que autorizarian una conducta normativa y también

su opuesta®?. Ello supone que el sistema en cuestién no determinaria
ninguna pauta de comportamiento: decir «debes hacer a o no hacer a» no
tiene mucho sentido para un sistema normativo que tenga la pretension
de regular las conductas de las personas, como «técnica social
especifica»©9.

¢, Como se explica, pues, que Kelsen haya usado el artificio de la
clausula alternativa tacita de tan perniciosas consecuencias? Bulygin
opina que ello es debido a una utilizacion indistinta de dos conceptos
distintos de «validez». Este autor propone distinguir validez de

obligatoriedad, estableciendo las siguientes definiciones:

52KELSEN, H.: La Teoria pura del derecho, cit., p. 279.

53para otras criticas, cfr. NINO, C.S.: «El concepto de validez de Kelsen aplicado al problema del conflicto de
normas de diferente jerarquia», in La validez del derecho, cit., pp. 32-34. No creo que la distincion, propuesta
por Paulson, entre autorizacién formal («wherein authorisation of a lower-order norms flows from de power of
the legal organ that creates, applies, or validates that norm») y material («wherein authorisation of a lower-
order norm stems from the applicable higher-order norm») elimine los problemas citados en el texto. Cfr.
PAULSON, S.L.: «Material and formal authorisation in Kelsen's Pure Theory», Cambridge Law Journal, 39
(1), Abril, 1980, pp. 172-193 (las citas en p. 172). Para las criticas al mismo, cfr. MORESO, J.J.: «Sobre
normas inconstitucionales», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 38, Mayo-Agosto 1993, pp. 98-100.
54/ERNENGO, R.: «La funcion sistematica de la norma fundamental», Revista juridica de Buenos Aires,,
1960, I-11, p. 17.

55Cfr. KELSEN, H.: «El derecho como técnica social especifica», in ¢Qué es Justicia?, ed. y tr. cast. de A.
Calsamiglia, Barcelona, Ariel, 1982, pp. 152-182. Un problema adicional, apuntado por Harris, es el siguiente:
si ninguna norma del sistema (con excepcion de las normas individuales que ordenan concretos actos de
ejecucidn) puede ser desobedecida, los requisitos de eficacia general del sistema y de eficacia particular de cada
norma (que para Kelsen constituye como ya se dijo, condicién de validez de uno y otra) dejan de tener sentido:
no hay criterio alguno que sirva como medida de tal eficacia. Cfr. HARRIS, J.W.: «Kelsen and Normative
Consistency», in TUR, R. y TWINING, W. (eds.): Essays on Kelsen, Oxford, Clarendon Press, 1986, p. 220.
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- Una norma es valida si, y solo si, ha sido dictada por una
autoridad competente. Una autoridad normativa es competente para dictar
una norma si, y solo si, existe otra norma superior que permite dictar
aquélla. Si se llama «legal» al acto de dictar una norma cuando existe otra
norma que permite ese acto, resulta que la validez de una norma equivale
a la legalidad de este ultimo.

- Una norma es obligatoria si, y soOlo si, las autoridades
encargadas de su aplicacion tienen el deber, prescrito por una norma, de
aplicarla. En particular, una norma general es obligatoria, cuando los
jueces tienen el deber de aplicarla, es decir, el deber de usarla para la
fundamentacion de sus decisiones.

La distincibn entre normas validas e invalidas es relevante,
sobre todo, para el problema de la anulacion de normas. Las normas
invalidas no solo pueden ser derogadas, sino también anuladas. Pero las
normas invalidas son obligatorias mientras no hayan sido anuladas. Por
eso, «una ley inconstitucional no deja de serlo por el hecho de que los
tribunales se nieguen a declarar su inconstitucionalidad. La validez de una

ley consiste en una relacién légica entre ella y la Constitucién, y como tal

no depende de lo que dicen los jueces»°6. Aplicado a Kelsen, una ley
inconstitucional o una sentencia ilegal es invalida, pero es obligatoria
hasta que no se anule. Como Kelsen engloba en el término «validez»,
tanto la validez como la obligatoriedad (tal como han sido definidas por

Bulygin), tiene que recurrir al artificio de la clausula alternativa tacita si no

56 BULYGIN, E.: «Sentencia judicial y creacién del derecho», in ALCHOURRON, C.E.; BULYGIN, E. :

Analisis l6gico y derecho, cit., p. 365.
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quiere incurrir en afirmaciones tan contradicciones como «la norma x es

valida e invalida al mismo tiempo»°7.

En mi opinién, la postura mantenida por Kelsen en este punto
paga tributo a la aspiracion de este autor de hacer compatibles lo que
Weyland ha llamado «su deseo de construir un modelo l6gicamente

coherente de los sistemas juridicos y su intento de acomodar dentro de

este modelo algunos aspectos anémalos de la realidad juridica»°8. Por
supuesto, el deseo de Kelsen es loable, pero la solucion que adopta lo
expone a criticas tan contundentes como la que formula Ruiz Manero,
para el que la posicion de Kelsen en este punto llevaria al «derrumbe de

la concepcidn kelseniana del ordenamiento juridico como sistema

dinamico de normas jerarquizadas»°9.

Hechas las anteriores precisiones, la constitucionalidad como
criterio de identidad del orden juridico en Kelsen, puede caracterizarse por
los siguientes rasgos:

A) Es un criterio procedimental.

B) Es un criterio basado en el principio de origen normativo.

C) Es un criterio juridico autbnomo.

S7Nino realiza otra interpretacion. Segun él, «no hay confusion entre dos sentidos de "validez", como sostiene
Bulygin, sino que no se toma en cuenta que la validez en el Gnico sentido relevante aqui (como fuerza
obligatoria) puede transmitirse de una norma a otra no sélo autorizando el dictado de la Gltima sino también
imponiendo el deber de obedecerla» (NINO, C.S.: «El concepto de validez de Kelsen aplicado al problema del
conflicto de normas de diferente jerarquia», cit., p. 39).

58WEYLAND, I.: «Idealism and Realism in Kelsen's Treatment of Norms Conflicts», in TUR, R. y TWINING,
W. (eds.): Essays on Kelsen, cit., p. 249.

59RUIZ MANERO, J.: Jurisdiccion y normas, cit., p. 65. Tal vez podria aligerarse la contundencia de esta

critica si se considera que Kelsen estd pensando en la solucion de la clausula alternativa técita solo para casos
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La presencia de tales rasgos, todos ellos formales, tal como los
he definido aqui, autorizan a decir que el criterio de la constitucionalidad

es enteramente formal.

A) Criterio procedimental

El criterio de la constitucionalidad concede mas relevancia al
procedimiento de creacion de normas que al contenido de las mismas. El
hecho de que dos sistemas juridicos contengan muchas normas idénticas
en contenido no es prueba de que pertenezcan al mismo orden juridico.
De igual modo, el cambio en el contenido de las normas juridicas no
supone necesariamente un cambio en el orden juridico. La mayor o menor
relevancia de la materia regulada por la norma que cambia no es tenida
en cuenta por Kelsen. Lo que hace que se mantenga el mismo orden
juridico es el hecho de que el cambio tenga lugar atendiendo al
procedimiento establecido.

Al respecto, Caracciolo pone el ejemplo de dos hipotesis

extremas60. Una, en que la norma basica NB y la constitucién C a la que
aguella se refiere, no se modifican, pero se sustituyen todas las demas
normas. Otra, en que NB y C son sustituidas por otra norma basica NB' y
por otra constitucion C', mientras que el contenido de las demas normas
no se modifica. En la primera alternativa, el orden juridico kelseniano no

se altera, no pierde su identidad. En la segunda, se tiene otro orden,

excepcionales. Si en un pais se generalizara la actuacion «irregular» de los drganos estatales podria llegarse a
dudar incluso de que en él estuviera vigente algin sistema juridico.
60cfr. CARACCIOLO, R.: Sistema juridico. Problemas actuales, cit., pp. 39-40.
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porque aungue el contenido de las normas derivadas sea el mismo es otro
el fundamento de su validez.

Pero frente a este ejemplo hipotético alguien podria objetar que
la C' también es una norma, con lo cual Kelsen tendria en cuenta al
menos el contenido de una norma, seguramente la mas importante para
él. Precisamente para evitar estas objeciones a la consideracion formal
del criterio de Kelsen, prefiero hablar de «relevancia» del contenido, en el
sentido que ya indiqué. Creo que con ello se describe mejor lo que los
juristas habitualmente entienden por cambio de orden juridico: la variacion
(aunque sea constitucional) de un sector fundamental del mismo; no la

modificacion (incluso inconstitucional) de la constitucion, si aquélla afecta

tan sélo a materias sin importancia®1.

En general, pues, para Kelsen el contenido de las normas
juridicas no puede proporcionar un criterio aceptable de identidad del
orden juridico. En este sentido, el criterio es formal, en cuanto «formal» se
identifica con procedimental y se opone a «tener en cuenta la relevancia

del contenido».

B) Principio de origen normativo

61por descontado gue aqui la cuestion pasa a ser cudl es el criterio que permite discernir entre la mayor o

menor importancia del cambio. La contestacion a esta pregunta pasa por construir una tipologia ampliamente

compartida de regimenes politicos. A través de las propiedades definitorias de los mismos se estara en

condiciones de establecer si el cambio es o0 no fundamental, en el sentido de que conlleva la modificacién de

alguna de tales propiedades. Para un analisis mas detallado de estas cuestiones, remito a la Segunda Parte de

este trabajo.
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El criterio de identidad propuesto tiene que ver con el origen de
las normas. Se trata de la constitucionalidad de la creacion de las normas
de un sistema juridico en relacién a otro. Por tanto, se trata de un criterio
formal, si «formal» aqui se entiende como opuesto a «factual», en el
sentido indicado anteriormente. No se contemplan hechos tales como la
aceptacion o el reconocimiento del orden, ni se tienen en cuenta
cuestiones relativas al poder de hecho, sino que el origen de la validez de
las normas deriva de una sola norma, que por tanto puede llamarse
norma originaria.

Una norma originaria es aquella cuya creacion no esta
autorizada por otra norma. Por eso, la identidad de los 6rdenes juridicos
presupone que ningun sistema juridico contiene una norma originaria que
no pertenezca también al primer sistema juridico del mismo orden juridico.
Que esa norma originaria sea la primera constitucién histérica o la norma
basica en realidad no tiene mayor trascendencia, siempre y cuando se
realicen ciertas precisiones.

Asi, si la norma basica se interpreta como una norma, ella sera
la norma originaria. EI cambio de la norma béasica presupone en todo caso
un cambio en la primera constitucion histérica. Pero no todo cambio en la
constitucion da pie a un cambio de norma basica; s6lo aquel que suponga
un cambio no autorizado por la propia constitucion supondra el cambio de
la norma basica y, por tanto, del orden juridico.

Por otro lado, si la norma basica se interpreta como una regla
conceptual, habra que tomar a la constitucion histérica como originaria,
sin perjuicio de que un cambio no previsto en la misma suponga también

un cambio en la norma basica. Pero, en todo caso, para el tema de la
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identidad podria prescindirse de la norma basica. Bulygin opta por esta
segunda interpretacion y ello le permite afirmar que «no tenemos porque ir
mas alla de la constitucion, puesto que la cadena de derivacion dindmica
comienza con ella: se trata, por definicion, del primer eslabdon de esta
cadena. Por ende, el problema de pertenencia y de la identidad de un

sistema juridico puede ser solucionado sin recurrir a la norma basica de

Kelsen»52.

C) Criterio juridico auténomo

El criterio propuesto por Kelsen supone, en definitiva, un intento
de explicar la identidad y, por tanto, los cambios del orden juridico pura y
exclusivamente en virtud de elementos juridicos. Y esta circunstancia
tiene consecuencias respecto a los temas de la extension y continuidad
de los 6rdenes juridicos:

- Respecto al problema de la extension (scope) del orden
juridico, el hecho de que la creacion de una norma juridica sea autorizada
por una norma juridica que pertenece a un sistema, perteneciente, a su
vez, a un orden juridico dado, es condicion suficiente para que la norma
autorizada pertenezca a un sistema del mismo orden juridico.

- Respecto al problema de la continuidad del orden juridico, la
identidad del orden juridico se ve afectada por la creacion de nuevas

normas originarias. Un orden juridico O2 sustituird al orden juridico O1

62BULYGIN, E.: «Validez y positivismo», cit., p. 513. Ya he dicho antes que la definicién ostensiva de la
constitucién originaria tal como la propone este autor plantea problemas, si lo que interesa son drdenes

realmente vigentes.
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cuando la norma originaria de Ol (NO1) se sustituya por la norma
originaria de O2 (NO2). La identidad del orden juridico se mantiene
mientras se mantenga la misma norma originaria. Parece, pues, que el
cambio en la norma originaria (simplemente cambio de la norma basica o
cambio ilegal de la constitucion, segun la interpretacion que se adopte) es
condicion necesaria y suficiente para que pueda hablarse de cambio en el
orden juridico63.

Estas son las conclusiones a las que se llega después de la
reconstruccion del pensamiento de Kelsen sobre los problemas de

identidad del orden juridico.

3. Insuficiencias

Hasta ahora he reconstruido la teoria juridica de Kelsen, en
general, y su criterio de identidad, en particular. He mostrado que la
doctrina kelseniana de la identidad del orden juridico descansa
fuertemente en su nocion de norma basica, en la cual se fundamenta el
criterio de la constitucionalidad. Por eso, a la hora de formular las criticas

a este modelo se procederd como sigue: en primer lugar, apuntaré

63un problema juridico interesante en esta sede es el relativo a la persistencia del derecho, que puede
formularse asi: ¢es posible afirmar que las normas de un sistema perteneciente a un orden juridico Ojq persisten

en los sistemas de otro orden Qj»? Este es el problema que Kelsen trata bajo la ribrica de «recepcion de
normas» (KELSEN H.: Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 138 y La teoria pura del derecho, cit.,
p. 218) y Austin como un caso de «adopcion tacita» de normas. Bulygin lo resuelve distinguiendo entre
pertenencia y aplicabilidad de una norma (Cfr. BULYGIN, E.: «Algunas consideraciones sobre los sistemas
juridicos», cit., pp. 266-268). Pero se siguen planteando problemas. Por ello, Moreso y Navarro, a través de la

formulacién de una «clausula de persistencia», entienden que las normas de los sistemas del orden reemplazado
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algunos de los problemas que plantea la norma basica kelseniana, con lo
cual indirectamente se pone en cuestion el criterio de identidad que se
sustenta en ella, para con posterioridad formular las criticas que

directamente afectan al criterio de la constitucionalidad.

A) Criticas a la norma basica

De entre las criticas que tienen en el punto de mira a la norma
basica y que atafien indirectamente al tema de la identidad pueden
mencionarse tres. La primera, en relacidon al caracter de la norma basica;
la segunda, relativa a la probleméatica del Derecho nacional e
Internacional; la tercera, el circulo vicioso eficacia-validez en el que se
incurre con independencia de cual sea el caracter atribuido a la norma

basica.

a) Caracter de la norma bésica

La norma béasica kelseniana presenta la dificultad de la
interpretacion de su caracter. ¢ Puede ser una norma algo que es a la vez
una hipotesis del pensamiento juridico?

La confusién proviene de la consideracion por parte de Kelsen
de las normas y los enunciados que las describen. Tanto una norma como
el enunciado que la describe pueden tener la misma formulacion

linguistica. Debido a lo cual, Kelsen puede afirmar que el enunciado que

pertenecen al sistema originario del nuevo orden juridico (Cfr. MORESO, J.J.; NAVARRO, P.E.: «Some

remarks on the notions of legal order and legal system», cit.).
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describe la norma basica puede formularse diciendo «los actos coactivos
deben ser establecidos en la forma y bajo las condiciones previstas en la
constituciéon eficaz e histéricamente primera y en las normas creadas de
conformidad con ella». Pero este enunciado no difiere en nada de la
formulacién de la presunta norma que, por otra parte, nadie ha creado. Si
se admite su condicion de enunciado de la ciencia, entonces tal «<norma»
es metasistematica y se refiere a las condiciones bajo las cuales una
constitucién determinada puede ser incluida en un determinado sistema,
como fundamento del mismo.

De todos modos, caben otras interpretaciones, ya que como tal
enunciado metasistematico puede ser pensada como una regla de

inferencia a partir de la cual se admitirdn las nuevas normas en el

sistemab4; o, también, como una definicién del término validez a ser
utilizado en las descripciones de la ciencia del derecho. Pero todas estas
posibles interpretaciones se compadecen mal con el caracter de categoria
I6gico-transcendental, necesariamente formal y Unica para todo el que
pretendiera conocer cualquier material normativo, que el mismo autor

atribuye a la norma bésica.

b) Derecho nacional y Derecho internacional

Si se toma en consideracion el Derecho internacional, la norma

basica de cada orden estatal es presupuesta como una norma positiva del

Derecho internacional. En este caso, la norma basica de un Derecho

nacional no es ya una norma pensada, sino el principio de efectividad,
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segun el cual un grupo de individuos constituyen la autoridad suprema en
un territorio cuando logran imponerse por la fuerza, sea ésta fundada o no
en la constituciéon. Que el principio de efectividad constituye la norma
suprema significa que los Derechos nacionales estan subordinados al

Derecho internacional (al menos, en la version llamada «primacia del

derecho internacional»), constituyendo un tnico «sistema juridico®.

Asi formulada, esta vision plantea un serio problema de
ambigiedad. Al introducir el Derecho internacional en el esquema, se
genera la ambigledad que afecta a la expresion «sistema juridico» y de la
gue se hablé en el primer capitulo del presente trabajo. Con la presencia
del Derecho internacional aparece el cuarto nivel en el que se usa la
citada expresion. La ambigledad tal vez puede salvarse a través de las
distinciones que hice en su momento: al «sistema juridico» a este cuarto
nivel se le llamé «orden internacional»; al «sistema juridico» en el tercer
nivel, «orden estatal»; al «sistema juridico» en el segundo nivel, «orden
juridico»; y, por ultimo, se reserva la expresion «sistema juridico» al
primer nivel: conjunto de normas en un momento determinado y en un
lugar determinado.

En el caso del orden internacional, entendido como sistema, su

identidad se mantiene a pesar de los cambios revolucionarios de la

64/ERNENGO, R.: «La funcion sistematica de la norma fundamental, cit., p. 207 y ss.

65 Hart critica este postulado de la unidad del orden internacional y el estatal, achacando a la teoria pura del
derecho una «obsesion por el contenido» de las normas (lo que las normas dicen), que se evitaria —segun él—
prestando mayor atencién a los hechos que se refieren a la creacion y, sobre todo al reconocimiento de las
normas. Cfr. HART, H.L.A.: «Kelsen's Doctrine of the Unity of Law», en MUNITZ, M.K.; KIEFER, H.E.
(eds.): Ethics and Social Justice, Albany, Satate Univ. of New York Press, 1968-70, pp. 171-199; tr. cast.:
«Teoria de Kelsen sobre la unidad del derecho», Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 21, sep.- dic.
1974, pp. 105-140.
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primera constitucion positiva de un determinado orden juridico. Mientras
que si la identidad se plantea Unicamente al nivel del orden estatal y del
orden juridico, éstos cambiarian porque la variacion ilegal de la
constitucion supone un cambio en la norma basica (o, en su caso, en la
constitucién originaria), en la que se fundamenta su identidad. Dicho de
otro modo, dado que la identidad del orden estatal y del orden juridico
depende de la norma basica, si se toma en cuenta el Derecho
internacional y se sostiene que la norma béasica de cada orden estatal es
el principio de efectividad, entonces habria que concluir que cada orden
estatal no cambia hasta que no cambia el principio de efectividad. Esto es
importante porque muestra que la relevancia de los cambios
constitucionales hay que plantearla al margen de la tesis de la primacia
del Derecho internacional.

De todos modos, aun teniendo en cuenta la anterior salvedad,
los problemas y las perplejidades que implica la nocion de norma basica
no desaparecen, sino que simplemente se desplazan a aquella que

constituye el fundamento de validez del Derecho internacional.

c) El circulo vicioso validez-eficacia

Esta objecidn es mas grave que las anteriores, puesto que es
independiente del caracter que se le atribuya a la norma basica (ya sea
axioma normativo o enunciado metasistematico, ya constituya la base del
orden estatal o internacional) Asi, pues, merece la pena dedicarle una

mayor atencion.
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Como se vio, el contenido de la norma basica tomada como
base del orden juridico Oj depende especialmente de cual sea la
constituciéon de Oj. Antes de saber cual es aquella norma bésica es
preciso saber cudl es la constitucion efectiva de Oj. Pero esta constituciéon
séblo es valida en la medida en que se presuponga aquella norma basica.

La cuestion no varia por el hecho de admitir que la norma basica
es un enunciado que determina las condiciones que justifican la inclusion
de una constitucion C como fundamento de un orden O. Porque, como ya
se dijo, esta condicion consiste en la eficacia de la constitucion C.
Unicamente bajo este presupuesto, C podra ser considerada norma valida
en el orden O.

Por un lado, dado el caracter dinAmico de un orden juridico, la
eficacia de una constituciéon depende de que los individuos calificados
como Organos competentes para crear normas segun esa constitucion
emitan normas validas. Por consiguiente, si no se han emitido normas de
acuerdo con C no hay forma de comprobar su eficacia. Por otro lado, la
eficacia de C es una condicibn necesaria para que se presuponga
respecto a ella una norma basica, a tenor de la cual sera la constitucion
valida de Oj. Pero aquellos actos creadores de normas a través de los
cuales se demuestra la eficacia de C so6lo podran considerarse tales en la
medida que se presuponga la validez de la constitucién que los autoriza.

Se trata de un razonamiento circular. Asi, la constitucion no
puede servir de fundamento de validez de las normas del sistema, porque
su propia validez depende de que tales normas puedan ser consideradas

validas. Al mismo tiempo, tales normas no pueden considerarse
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fundamento de validez de la constitucion porgue solo son validas si la
constitucion lo es.
Llegados a este punto, cabe preguntar qué papel juega

realmente la eficacia en el esquema kelseniano. Al respecto, Caracciolo

ha desarrollado la siguiente argumentacién6:

Una constitucion es «generalmente eficaz» si existe una clase
no vacia de actos de cumplimiento de sus disposiciones. Como
primordialmente, estas disposiciones en Kelsen tienen la funciéon de
otorgar competencia para la promulgacion de las demas normas del
sistema, una constitucion que establece que las normas deben ser
promulgadas por los individuos A, Al, A2, ... An y mediante los
procedimientos P, P1, P2,...Pn, sOlo puede ser considerada eficaz si los
individuos A, Al, A2, ... An han promulgado las normas N, N1, N2, ... Nn
siguiendo los procedimientos P, P1, P2,..Pn. Lo cual significa que la
proposicién segun la cual la constitucion C es «generalmente eficaz» en el
tiempo t es verdadera si han tenido lugar esos actos de promulgacion en
un tiempo tj.

Esta proposicién permite adjudicar a la constitucion la propiedad
P definitoria de su pertenencia al sistema S. Ademas, si las normas N, N1,

N2, ... Nn han sido promulgadas de este modo, entonces también son

66 Cfr. CARACCIOLO, R.: Sistema juridico. Problemas actuales, cit., pp. 42-3. Para las cuestiones relativas
a la eficacia, cfr. NAVARRO, P.: La eficacia del Derecho, Madrid, CEC, 1990, asi como NAVARRO, P.;
MORESO, J.J.: «Eficacia y constitucién. Algunas reflexiones acerca de la teoria pura del derecho», Revista del
Centro de Estudios Constitucionales, 10, sep-dic, 1991, pp. 49-58, donde, se llama constitucion «material» al
sentido en que se toma la constitucidn en el texto («las normas positivas mediante las cuales se reglamenta la

produccidn de las normas juridicas generales», p. 54). En este articulo los autores subrayan la dificultad que
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validas en S, ya que satisfacen respecto a C el criterio de pertenencia.
Ello significa que las proposiciones «C es generalmente eficaz» y «N, N1,
N2, ... Nn son normas validas en S», son materialmente equivalentes,
porque son verdaderas o falsas en los mismos casos. Como la
constituciéon C pertenece a S si, y soOlo si, es generalmente eficaz, se
sigue que C pertenece a S si, y so6lo si, las normas N, N1, N2, ... Nn
pertenecen a S. De modo que el procedimiento de identificacion de ambos
tipos de normas o es el mismo y las normas independientes (como C) son
indiscernibles de las dependientes (como N, N1, N2, ... Nn ), o bien es
circular. La conclusién no se modifica si la norma bésica se incluye en el
sistema, porque la eficacia general es condicidn necesaria de pertenencia
de la constitucion.

Entonces, si las normas se promulgan de hecho por los
individuos B, B1, B2, ... Bn la condicién de eficacia general indica que la
constituciéon de S no es C, sino otra C1, que precisamente es la que
otorga competencia a B, B1l, B2, ... Bn, con independencia que la
sustitucidén constitucional haya tenido lugar por medio de una revolucion
por via consuetudinaria o a fortiori a través de la forma prevista en la
constitucién anterior. Puesto que el mismo andlisis vale para todas las
normas del sistema y sus respectivos fundamentos de validez, hay que

concluir, como ha dicho Guibourg, que la eficacia de las normas pasa a

ser el criterio decisivo de identificacion67.

plantea identificar la constitucién material en Kelsen asi como el problema de hallar cual es el criterio que
permite suponer el cambio en la norma basica.
67 Cfr. GUIBOURG, R.: Derecho, sistema y realidad, Buenos Aires, Astrea, 1986, p. 43.
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De la anterior argumentacion se sigue una consecuencia
particularmente importante para el tema de la identidad del orden juridico.
En efecto, si se admite el razonamiento desarrollado, hay que concluir que
se disuelve la distincion entre una cambio «legal» y otro «ilegal»,
circunstancia ésta que resulta letal para la doctrina de Kelsen sobre la
identidad, por basarse buena parte de la misma en aquella distincion. Si
toda constitucion con un determinado contenido es «legal», si y solo si
antes es eficaz, es indiferente que la misma sea producto de una violacién
de una constitucién anterior, que se haya creado de acuerdo con una
constitucién anterior o que resulte de una derogacion consuetudinaria de
la constitucion anterior. Por tanto, para todo conjunto de actos eficaces
de creacion existiria una constitucion y su respectiva norma béasica que
los convierte en actos «legales». Pero estos actos, segun Kelsen, no
pueden ser legales si previamente no es valida una constitucién que se
refiere a ellos.

Resulta claro entonces que, en definitiva, la eficacia es el Unico
criterio de validez. En palabras de Guibourg, «pierde importancia el
"cambio de norma fundamental" operado en caso de revolucion; ya que
no habiendo una norma que otorgue "validez-eficacia" a las demas, el

concepto de revolucion, tal como lo enuncia Kelsen, se torna

impensable»68,

La demostracién del circulo vicioso validez-eficacia pone de

relieve, entre otras cosas®9, la falacia en la que incurre Kelsen al utilizar

68 GUIBOURG, R.: Derecho, sistema y realidad, cit., p. 43.
69Ccomo dice Guibourg, si todas las normas juridicas tuvieran la eficacia como condicién necesaria y suficiente

de validez, «las normas inferiores podrian derogar las superiores sin otro requisito que su mayor eficacia;
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un criterio juridico autbnomo de identidad. Desde un punto de vista
puramente juridico no puede conceptualizarse adecuadamente ni la
identidad del orden juridico, ni lo que sea una «revolucion», entendida
como cambio del mismo.

Pero, al mismo tiempo, la critica desarrollada permite cuestionar
también la viabilidad del principio de origen como base en la que apoyar
un criterio solido de identidad del orden juridico.

Esta critica, expuesta por Raz, afecta al segundo axioma del
gue depende la teoria kelseniana de la identidad y unidad de los érdenes
juridicos. Recuérdese que el segundo axioma establece que todas las
normas juridicas de (los sistemas de) un orden juridico pertenecen a una
cadena de validez. Segun Kelsen, la norma béasica necesariamente debe
pertenecer a todas las cadenas de validez, mientras que es contingente
gue las deméas normas pertenezcan a mas de una cadena. Esta idea es la
gue da pie a Raz para formular una critica adicional a Kelsen para el caso
en que unas normas deban su validez a una constitucion consuetudinaria,
mientras que otras deriven su validez de una constitucidon legislada. En
este caso, la norma basica uniria en una sola cadena de validez ambas
constituciones mediante su autorizacién. Sin embargo, el expediente de
recurrir a la norma basica, lejos de solucionar el problema, conduce a otra
version del mismo circulo vicioso que se ha apuntado.

Si desearamos saber si la constitucion legislada y la
consuetudinaria pertenecen a sistemas del mismo orden juridico, la

doctrina de Kelsen nos remitiria a la norma béasica. Si la norma béasica

desaparecerian los niveles jerarquicos entre normas y la division de competencias entre los érganos, y la nocion

misma de sistema (...) dejaria de ser aplicable al fendmeno juridico». GUIBOURG, R.: Derecho, sistema y
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autoriza ambas constituciones, entonces éstas pertenecen a sistemas del
mismo orden juridico. Pero recordemos que para Kelsen quien desee
conocer el contenido de la norma basica debera acudir a los hechos a
través de los cuales un orden es creado y aplicado. Lo cual significa que,
una vez que sabemos qué normas pertenecen a un sistema juridico, y
s6lo entonces, nos encontramos en posicion de descubrir mediante qué
actos son creados y, de esta forma, descubrir el contenido de la norma
basica del sistema. No es posible invertir el proceso y descubrir qué
normas pertenecen al sistema por referencia a la norma basica. En otras
palabras, «parece que Unicamente puede identificar el sistema juridico
con la ayuda de la norma bésica, en tanto que ésta soOlo puede ser

identificada después de que la identidad del sistema haya sido

establecida» /0.

Por lo tanto, aun en el supuesto de que se pudiera llegar a
establecer que dos conjuntos de normas (legisladas y consuetudinarias,
por ejemplo) son eficaces en una determinada sociedad, la teoria de
Kelsen es incapaz de decidir si aquéllos forman o no un solo orden. Todo
se hace depender de la norma basica, pero ésta no puede ser identificada
antes de que se conozca la identidad del orden juridico. En consecuencia,
la norma basica no puede resolver el problema de la identidad y unidad de
los érdenes juridicos.

A pesar de las criticas precedentes, podria pensarse que la
teoria de la identidad kelseniana superaria los obstaculos si se

desprendiera de la norma basica y se fundamentase solamente en el

realidad, cit., p. 37.

70 RAZ, J.: «La teoria de Kelsen de la norma fundamental», cit., p. 166.
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concepto de cadena de validez. El lugar de la norma basica, como ultimo
eslabén de la cadena, podria ocuparlo una suerte de «poder
fundamental», dejando intacta la estructura de la cadena. Sin embargo,
este cambio, como ha puesto de relieve Raz, no ayudaria a solventar los
problemas mencionados.

Esta nueva version modificaria el criterio de identidad de Kelsen.
El poder fundamental puede definirse como aquel que crea la primera
constitucion. La primera constitucion se definiria como aquella norma
juridica cuya creacion no fue autorizada por ninguna otra norma juridica.
El criterio modificado de identidad seria: un orden juridico consiste en la
primera constitucion y en todas las normas creadas, directa o
indirectamente, mediante el ejercicio de facultades conferidas por la
primera constitucion.

Esta version modificada no salva los inconvenientes de la
doctrina kelseniana. Los argumentos utilizados le son por entero
aplicables, lo cual pone de relieve que ni el concepto de norma bésica, ni,
en su defecto, el concepto de cadena de validez, ni ambos conjuntamente
resuelven satisfactoriamente los problemas que plantea la identidad de los
6rdenes juridicos /1.

El mal de tal construccion radica, segun Raz, en que esta
basada en el principio de origen. Que el origen sea una norma o un poder
fundamental para nada sana el vicio de la construccion. Unicamente se
puede avanzar si en vez de considerar que una norma es la primera
constituciébn porque ha sido creada mediante el ejercicio de un poder

fundamental, se piensa que lo es porque asi lo reconocen los tribunales.
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Pero esto ya supone abandonar el principio de origen y pasar al principio

de reconocimiento de Hart’2.

B) Criticas a la constitucionalidad como criterio de

identidad

Ademas de la critica de la norma bésica y sus derivaciones para
el tema de la identidad, puede realizarse una critica directa al criterio de
identidad propuesto por Kelsen. Como vimos, el criterio de la
constitucionalidad supone que estamos en presencia del mismo orden
juridico si se mantiene la misma norma bésica. Si la cuestion se aborda
desde la perspectiva del cambio en la identidad del orden juridico
(dimensién 2D), es posible formular dos tipos de preguntas:

1. ¢ Todo acto ilegal o inconstitucional supone un cambio en la
norma originaria y supone por tanto un cambio de orden juridico? Este
interrogante apunta a la cuestion de si un acto ilegal de cierta
envergadura es condicion suficiente de un cambio en la identidad del
orden juridico.

2. ¢Puede darse un cambio en la identidad del orden juridico por
otras causas que no sean la violacion de alguna norma del sistema
existente en la época del supuesto cambio? Esta es una cuestion relativa

a las condiciones necesarias de tal cambio.

71 Sobre este punto se insistira al analizar el criterio de identidad de Austin. Cfr. infra, cap. IV.

72Cfr, infra, siguiente capitulo.
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a) Inconstitucionalidad como condicion suficiente del

cambio de orden juridico

Raz aporta algunas criticas, basadas en casos problematicos
gue la teoria de Kelsen es incapaz de resolver. De entre los que expone,

pueden traerse a colacion el caso de los precedentes y el de la norma

inconstitucional /3.

Piénsese en un orden juridico en el que los precedentes no
crean derecho, pero que con el paso del tiempo se convierte
gradualmente en un orden en el que los precedentes crean efectivamente
derecho. No hay necesidad de suponer que la facultad de legislar
mediante precedentes fue conferido a los tribunales por la primera
constitucién o por cualquier otra norma. En realidad, los tribunales pueden
reconocer que ellos poseen esta facultad s6lo mucho tiempo después de
que la hayan adquirido. En tal caso no hay razén para suponer que un
orden juridico deja de existir y que se crea uno nuevo. Tampoco esta muy
claro cudl es la norma béasica de este supuesto «nuevo» orden.

Algo parecido sucede en Estados cuyo parlamento se encuentra
limitado constitucionalmente. Puede ocurrir que el parlamento apruebe
una norma inconstitucional y que ésta sea aceptada por la poblacion y el
gobierno, al tiempo que la aplican los tribunales. Si se supone que la
norma en cuestién regula una norma de poca importancia constitucional,
pareceria absurdo predicar de ella que ha instaurado un nuevo orden
juridico por el simple hecho de que rompié la cadena de validez. Eso sin

mencionar la problematica ulterior que plantea la caracterizacién de «ley
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inconstitucional» en Kelsen y a la que ya se aludié al hablar de la clausula

alternativa tacita’4.

Tales ejemplos muestran la dificultad de aceptar que el cambio
inconstitucional sea condicion suficiente para considerar que ha habido un
cambio en el orden juridico. La dificultad atafie, en primer lugar, al rasgo
procedimental del criterio de identidad de Kelsen. Hay que atender de
alguna forma a la importancia de las normas que se modifican. Sin
embargo, esta importancia no tiene por qué coincidir con la nocién de
superioridad procedimental de Kelsen (norma superior que confiere
validez a las inferiores). Aqui la importancia parece radicar en una nota
material: De alguna manera parece que hay que tomar en consideracién
la importancia del contenido de las normas (tanto la constitucion, como las
otras normas de rango inferior) que se modifican inconstitucionalmente.
No parece tener la misma importancia, por ejemplo, la modificacion
inconstitucional de una ley que regula la cria caballar en un determinado
Estado, que la modificacion inconstitucional del régimen de propiedad del
mismo.

Estas reflexiones hacen que sea Uutil detenerse en la
consideracion de lo que habitualmente se llama «golpe de Estado» y ver
si tal circunstancia supone siempre un cambio de orden juridico.

La posicion de Kelsen en este punto es la de que todo golpe de

Estado supone un cambio en el orden juridico. Sin embargo, algunos

73 Cfr. RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. p. 137. Para otros casos, véase pp. 131-2.
74¢C()mo se podria saber si una determinada norma se contrapone a lo dispuesto por normas superiores (y, por
tanto, eventualmente ha dado lugar a un cambio ilegal) si en realidad, en virtud de la clausula alternativa tacita,

«todo» esta permitido? Cfr. supra, seccion 2 del presente capitulo.
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autores’9, que por lo demas mantienen una linea muy parecida a la de
Kelsen, han sostenido que cabe diferenciar los actos inconstitucionales
qgue suponen una modificacion del derecho vigente sin implicar un cambio
en el orden juridico, de otros que suponen un cambio del orden juridico.
En el primer caso se hablaria de golpe de Estado y en el segundo de
revolucion.

Para comprender adecuadamente las diferencias entre estas
posiciones es conveniente realizar una serie de distinciones. Asi, puede
decirse que toda constitucion que confiera y distribuya autoridad entre
distintos 6rganos requiere tres tipos de normas:

- Normas de sucesion de 6rganos (NO), que son las relativas al
acceso y a la sucesion de los funcionarios en sus puestos.

- Normas de competencia (NC), que establecen la distribucion
de potestades entre los funcionarios.

- Normas de sucesion de normas (NN), que establecen la
reforma, suspension o reemplazo de normas de cada una de estas tres
categorias.

Quienes establecen la distincién entre golpe de Estado (cambio

inconstitucional que no implica cambio en el orden juridico) y revolucion

75 parece que Finnis incluye a Cattaneo entre estos autores (cfr. FINNIS, J.M.: «Revolutions and Continuity of
Law», (1973), in Simpson, A.W.B. (ed.): Oxford Essays in Jurisprudence (Second Series), Oxford, O.U.P.,

1978, p. 46.). En mi opinidn, Cattaneo, mas que asumir una posicion rotunda en este punto, lo que hace es

analizar criticamente los criterios de distincion entre revolucion y golpe de Estado aportados por otros autores,

sin que quede clara cudl es su propia concepcion. Por eso, a pesar de la atribucién de Finnis, creo que ésta es

mejor hacérsela a algunos de los autores cuyas tesis discute Cattaneo, en especial, Tosi y Pierandrei. Cfr.

CATTANEO, M.A.: 1l concetto di rivoluzione nella scienza del diritto, Milan, Ed. Cisalpino, 1960; tr. cast.: El

concepto de Revolucion en la Ciencia del Derecho, Buenos Aires, Depalma, 1968, pp. 91-97.

79



(cambio inconstitucional que implica cambio del orden juridico), creen que
es posible modificar las NO, sin que se modifiquen las NC y las NN.

Sin embargo, existen conexiones entre estas distintas
categorias de normas. Como ha puesto de manifiesto Hart, aun en la
mas simple monarquia absoluta, las NO que determinan la sucesion de la
Corona estan expuestas a una alteracion juridico-legal, la cual estara
regulada por una NN, que ocurre que coincide en este caso con la NC que

determina la autoridad legislativa: por ejemplo, «lo que el rey ordene es

derecho» 76,

Si esto es asi, debe entenderse que una usurpacion
(vulneracion de una NO) no es un simple acto que se agota al realizarlo,
sino que encierra una pretension de apropiarse del puesto. Por ello,
implica algo mas que una simple violacién de una NO. La usurpacion de la
Corona en una monarquia absoluta se realiza con la finalidad de que la
particular NO que identifica al poseedor de la misma debe cambiarse. Y
este cambio soOlo puede realizarse violando alguna NN, que es la que

posibilitaba el cambio. De otro modo no habria forma de identificar una

usurpacién como tal’ 7.

Los casos anteriores afectan al ambito que he denominado 2D y
muestran que, en este punto, la tesis de Kelsen, segun la cual se rechaza
la division entre revoluciones (que suponen un cambio del orden juridico)
y meros golpes de Estado (que no lo suponen), es mas consistente que la

gue supuestamente sostiene Cattaneo. Y ello a pesar de que también

76 Cfr. HART, H.L.A.: «L.L. Fuller: The Morality of Law», Harvard Law Review, 78, 1965, pp. 1281-96;
reimpreso ahora en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford, Clarendon Press, 1983.
77 Cfr. FINNIS, J.M.: «Revolutions and Continuity of Law, cit., p. 49.
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podria aducirse algun ejemplo excepcional en que tal tesis pareceria
discutible.

Supoéngase, como dice Finnis, el caso en que un vicepresidente
mata al presidente de un Estado, cuya constitucién establece que aquél le
sucedera a su muerte. En este caso, siempre que el sistema juridico en
cuestion no contenga una norma que prohiba que alguien saque provecho
de su actuacion delictiva, no se habria producido la vulneracién de
ninguna NN. Y, a pesar de ello, tal vez se hablaria de golpe de Estado,
aunque no forzosamente de cambio del orden juridico, puesto que no

vulnera la constitucion.

b) Inconstitucionalidad como condiciébn necesaria del

cambio de orden juridico

Se han comprobado las dificultades que surgen a la hora de
considerar la inconstitucionalidad como condicion suficiente del cambio de
orden juridico. He aducido algunas razones que apuntan a la necesidad
de modificar algun rasgo del criterio de identidad propuesto por Kelsen.
Concretamente el que se refiere a su aspecto procedimental. Y he
sostenido que en este punto la tesis de Kelsen incurre en ciertos
problemas al no tener en cuenta un aspecto material: la mayor o menor
relevancia del contenido de las normas.

A continuacion, mediante la critica a la consideracion de la
inconstitucionalidad como condicién necesaria del cambio de orden
juridico, pondré en cuestion el caracter juridico-autonomo del criterio de

identidad de Kelsen.
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La tesis segun la cual la inconstitucionalidad es condicion
necesaria del cambio de orden juridico descansa en el primer axioma
relativo a la unidad de los ordenes juridicos postulado por Kelsen.
Recuérdese que aquél establecia que todas las normas juridicas que
pertenezcan a una misma cadena de validez son parte de sistemas
juridicos pertenecientes a un mismo orden juridico. De lo cual se infiere
gue sélo mediante una ruptura de la cadena de validez tiene sentido
hablar de cambio del orden juridico.

Hay ciertos casos que muestran las dificultades que presenta
esta concepcién. Por ejemplo, esta posicién no daria cuenta de ciertas
formas de otorgamiento pacifico de la independencia a nuevos Estados.
Debe recordarse aqui que, en estos casos, se podria decir que se da un
cambio de orden estatal (tercer nivel), pero no necesariamente un cambio
de orden juridico (segundo nivel); o, simplemente, el nacimiento de un
nuevo orden estatal que incorpora un determinado orden juridico.

Supongase que el pais A tiene una colonia B y que ambos
paises se encuentran gobernados por el mismo orden juridico.
Supoéngase, ademas, que A ha otorgado la independencia a B mediante
una norma juridica que confiere a un parlamento electo por los habitantes
de B poderes legislativos, exclusivos e ilimitados, sobre B. Finalmente,
supdéngase que ese parlamento ha adoptado una constitucion que es, en
general, reconocida por los habitantes de B y de conformidad con la cual
se realizaron elecciones y se crearon ulteriores normas juridicas. El
gobierno, los tribunales y la poblacion de B se consideran a si mismos
como un Estado independiente con un orden juridico independiente. Son

reconocidos por todas las naciones, incluyendo a A. Los tribunales de A
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consideran la constituciéon y demas normas juridicas de B como un orden
juridico separado, distinto del suyo propio.

A pesar de todos los hechos que conforman el caso, del primer
postulado mantenido por Kelsen se sigue que la constitucion y demas
normas juridicas de B son parte del orden juridico de A. La razdn de esta
conclusion es que la constituciéon de B y, consecuentemente, todas las
normas juridicas creadas en base a ella, fueron autorizadas por la norma
de A que otorga la independencia y, por tanto, pertenecen a la misma
cadena de validez y al mismo orden juridico.

En este caso, (que entraria en el ambito 3D, en nuestra
terminologia) el error de Kelsen estriba en no haber tenido en cuenta los
hechos, mas alla del procedimiento formal mediante el cual el orden
juridico de A contiene una norma juridica que autoriza todas las
disposiciones de B. Segun esta concepcion, que los tribunales y la
poblacién de B no consideren tal norma juridica como parte de su propio
orden juridico y que los tribunales y la poblacion de A considere el orden
de B como independiente respecto al suyo es irrelevante. No obstante, no
parece sensato obviar estos hechos, a menos que se disefie un concepto
de orden juridico sin asidero en la realidad socio-politica. La actitud de la
poblacién y de los tribunales es de la mayor importancia para decidir la

identidad y unidad de un orden juridico. Y esta es la senda por la que

transitara Hart’8.

78s; bien en este punto Kelsen podria ofrecer defenderse preguntando cdmo es posible saber quiénes son las
autoridades de la colonia si no es a través de las normas de la metropolis. Aunque esta es una cuestion que

afecta a 3D, algo se dira al hablar del criterio de identidad propuesto por Hart.
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Iguales consideraciones que para el ejemplo de la
independencia otorgada pacificamente, cabria hacer para los casos en
gue un mismo pais pasa «constitucionalmente» de un régimen
democrético a uno de tipo dictatorial (En Alemania, por ejemplo, el paso
de la Republica de Weimar al Estado nazi), o al revés (En Espafia, el paso
del régimen franquista a la monarquia parlamentaria actual). Serian casos
gue entrarian en el ambito 2D y de los que, moviéndose en el terreno
estrictamente  juridico-formal, no se consigue dar cuenta

satisfactoriamente.

c) Constitucionalidad y autorreferencia normativa

Hallar criterios que permitan distinguir entre la constitucionalidad
y la inconstitucionalidad de los cambios normativos producidos en un
determinado orden juridico es uno de los temas recurrentes en la teoria
juridica. Sin embargo, no hay un acuerdo generalizado sobre el mismo, lo
cual dificulta ain méas tomar en consideracion la constitucionalidad como
criterio de identidad del orden juridico. Sin animo exhaustivo y a los solos
efectos de mostrar una parte de esta polémica voy a referirme a
continuacion al problema de las llamadas «revoluciones pacificas» y a los
limites a la revisién constitucional. Mi conclusién sera que tal discusion
Unicamente es relevante para el tema de la identidad de los 6rdenes
juridicos si se entiende que ésta depende de la constitucionalidad del
cambio. Por contra, si se sostiene, como en mi caso, que la

constitucionalidad de los cambios normativos no es condicidn necesaria ni
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suficiente del mantenimiento de la identidad del orden juridico, la polémica
se torna estéril para este punto.

Cattaneo define la revolucién pacifica como «una transformacion
profunda en el ordenamiento juridico de alcance tal como para herir sus

principios fundamentales, pero llevada a cabo segun las vias legislativas

normales» /9. El problema, entonces, queda planteado en estos términos:
¢Puede un orden juridico admitir un cambio de los principio
fundamentales que lo rigen, o, semejante cambio, aun realizado a tenor
de lo previsto por aquél, supone un cambio de orden?¢Puede ser legal
cambiar radicalmente también los principios fundamentales de un orden
juridico a través de los procedimientos de produccion del derecho
previstos por el mismo, o, por el contrario, existe para ello una prohibicién
implicita, deducible de la ratio del propio orden?

En relacion con la existencia o no de limites implicitos a la
actividad de revisidn constitucional, se pueden defender, I6gicamente, dos
posturas. Quienes sostienen la inexistencia de tales limites y quienes
postulan su posibilidad.

Los primeros suelen apuntar los obstaculos con los que
tropiezan quienes desean sostener la tesis opuesta, sobre todo a la hora
de establecer cudles son las normas concretas sustraidas al poder de
revision constitucional. También algunos partidarios de esta tesis niegan
valor absoluto incluso a los limites explicitos que algunas Constituciones

contemplan, afirmando que pueden ser siempre anulados a través de la

T9CATTANEO, M.A.: El concepto de Revolucidn en la Ciencia del Derecho, cit., p. 99.
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derogacion, mediante el procedimiento de revision, de la misma norma

que los promulga80.

Entre quienes admiten la posibilidad de tales limites, se dan
basicamente dos tipos de argumentos. El primero se fundamenta en la
distincion entre poder constituyente y poder (constituido) de revisién
constitucional. El segundo tipo de argumentos es de naturaleza lgica.

Mediante la distincion entre poder constituyente y poder
constituido se argumenta diciendo que las normas que prevén la revision
total de un orden no pueden justificarse, porque no son juridicas; se trata
de una tentativa de reglamentar a priori el poder constituyente, no el poder
de revisién. Aunque los hechos se desarrollaran segun lo previsto de

antemano, habria igualmente un cambio de orden juridico, en relacion con

el precedente. O, como ha dicho Schmitt81, mediante el procedimiento de
revision, una Constitucion no pretende establecer un método legal para
superar su propia legalidad.

A los anteriores argumentos, no siempre expresados con la

claridad deseada82, se afiaden consideraciones de tipo légico.
En general, las anteriores consideraciones afectarian también a
todo caso en que una autoridad suprema otorge una constitucién

limitando su propia autoridad. Y esto lleva a la necesidad de plantearse si

80BISCARETTI: «Sui limiti della revisione costituzionale», Annali del Seminario Giridico dell'Universita di
Catania, 1948-1949, pp. 127-128 (cit. por CATTANEO, M.A.: El concepto de Revolucion en la Ciencia del
Derecho, cit., p. 102).

8lscMITT, C.: Legalitat und Legitimitat, Munich y Leipzig, Duncker & Humblot, 1932, p. 60.

82Seguramente no es ajena a esta confusion la ambigiiedad sistematica en la que se incurre al utilizar el término

«poder» en la expresion «poder constituyente», tal como ha sido puesto de manifiesto por Carri6. Cfr.
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una norma del tipo NN puede verse reemplazada por sus propias
estipulaciones.

En este sentido, hay quien considera que tales modificaciones

son en realidad «camuflajes legales» de una «revolucién pacifica»83;

mientras que otros prefieren hablar, mas que de «revolucion pacifica», de

«evolucién»84. Es por este motivo que autores como Ross sostienen que
es logicamente imposible que una norma NN pueda establecer
reflexivamente su propia derogacion. Donde una clausula constitucional
gue establece la reforma constitucional es reformada de acuerdo con sus
propias reglas, la nueva clausula de reforma no puede ser vista como
derivada de la anterior, o como valida porque derive de ella. En palabras
de Ross: «Una derivacion tal presupone la validez de la norma superior y
con ello la existencia continuada de la misma, y mediante derivacion no

puede establecerse una nueva norma que contrarie la que le sirve de

fuente»85. Se trata, como es sabido, de la llamada «paradoja de Ross»,
gue no es mMas que una concrecion del problema mas general de la

autorreferencia normativa. Este no es lugar para entrar en las discusiones

que este tema ha generado86. Sélo me interesa destacar aquello que

tenga relevancia para el tema de la identidad.

CARRIO, G.R.: «Sobre los limites del lenguaje normativo», in Notas sobre derecho y lenguaje, Buenos Aires,

Abeledo-Perrot, (32 ed. aumentada), 1986, pp. 235-279, esp. pp. 241-259.

83 Cfr. WADE, H.W.R. : «The Basis of Legal Sovereignty», Cambridge Law Journal, 172, 1955, p. 196.
84 cfr, ROSS, A.: On Law and Justice, Londres, Stevens & Sons, 1958; tr. cast. de G. R. Carrid: Sobre el

derecho y la justicia, Buenos Aires, EUDEBA, 1970, p. 79.
85R0SS, A.: Sobre el derecho y la justicia, cit., p. 80.

86Junto a la obra citada de Ross, cfr. ROSS, A.: «On self reference and a difficult puzzle of Constitutional

Law» (1967), tr. cast. de E. Bulygin y E. Garzén Valdés: «Sobre la auto-referencia y un dificil problema de

derecho constitucional» in El concepto de validez y otros ensayos, México, Fontamara, 1991, pp. 49-81;
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Las dos posiciones que se puede adoptar frente al problema de
la posibilidad l6gica de modificacién «legal» o «constitucional» de las NN
(normas de reforma constitucional) son:

1. No cabe modificacion constitucional de las NN. En este caso,
cualquier cambio que se produjera de una NN siguiendo el propio
procedimiento establecido por ella, seria inconstitucional y daria lugar a
un nuevo orden juridico. En este sentido, la conclusion de Ross es que
todo orden juridico se basa sobre la hipoétesis inicial que constituye la
autoridad suprema no creada por otra autoridad. Una modificacion de las
normas juridicas realizada a partir de un procedimiento juridico puede
efectuarse tan sélo dentro del propio orden, cuya identidad estaria
establecida por la hipotesis inicial. Todo cambio de esta Ultima es un
hecho extrasistematico, una creacion ilegal.

Pero, admitido lo anterior, hay que concluir que los limites no

son estrictamente juridicos87. Y es que hay que tener en cuenta que la

HART, H.L.A.: «Self-Referring Laws» (1964), reimpreso en Essays in Jurisprudence and Philosophy, Oxford,
Clarendon Press, 1983, pp. 170-178; RAZ, J.: «Professor Alf Ross and Some Legal Puzzles», Mind, 1972, 415-
421; HOERSTER, N.: «On Alf Ross's alleged puzzle in constitutional law», Mind, 1972. pp. 422-426; NINO,
C.S.: «;Puede un sistema juridico generar su propia validez?», in La validez del derecho, cit. pp. 69-88;
GARZON VALDES, E.: «Acerca de las limitaciones juridicas del soberano», in A.A.V.V.: El lenguaje del
derecho. Homenaje a G.R. Carrié, Buenos Aires, Abeledo Perrot, s.f., pp.157-180; GUIBOURG, R.A.: «La
autorreferencia normativa y la continuidad constitucional», in A.A.V.V.: El lenguaje del derecho. Homenaje a
G.R. Carri6, cit., pp. 181-195; BULYGIN, E.: «La paradoja de la reforma constitucional», in A AV.V.
Estudios en homenaje a Alf Ross, Valparaiso, Revista de Ciencias Sociales, 1984, pp. 329-346; NINO, C.S.:
«Ross y la reforma del procedimiento de reforma constitucional», in A.A.V.V.: Estudios en homenaje a Alf
Ross, cit.,, pp. 347-364; tomando como ejemplo la Constitucidon espafiola de 1978, cfr. MORESO, J.J.
«Disposiciones de reforma constitucional», DOXA, 10, 1991, pp. 201-222.

87No parece darse cuenta Cattaneo, que al admitir los razonamientos de Ross esta renunciando de hecho a dar

una definicion de revolucién que sea juridica tout court, tal como era su propoésito. En este sentido, su
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autoridad suprema de la que habla Ross existe en la forma de una
«ideologia politica que forma el presupuesto del sistema» y que todo
cambio en la hipétesis inicial, esto es, «toda transicion de un sistema a
otro, es un fendmeno extra-sistemético, un cambio factico socio-

psicolégico en la ideologia politica dominante y no puede ser descrito

como creacién juridica mediante un procedimiento»38.

2. Si puede haber modificacion constitucional de las NN. Aqui se
podria sostener que cabe la variacion de una NN, segun el procedimiento
por ella mismo establecido, sin que se modifique la identidad del orden
juridico, por cuanto no se habria roto la cadena de validez.

Mi posicion ante esta dicotomia es precisamente negar que la
misma tenga relevancia para el tema de la identidad del orden juridico.
Hay que prestar atencién a un punto. Las hipotéticas soluciones citadas
serian relevantes para nuestro tema, sélo si se admite la premisa de que
la inconstitucionalidad es condicién necesaria (o suficiente) del cambio de
orden juridico. Este no es mi caso. Considero que lo que importa a la hora
de establecer si una modificacion normativa origina un cambio de orden
juridico no es averiguar la constitucionalidad o inconstitucionalidad de la

modificacién. Lo decisivo es que el cambio, constitucional o

planteamiento puede considerarse tal vez internamente mas incoherente que el de Kelsen, pero mas préximo a
la tesis del criterio material sustentada en la presente investigacion.

88ROSS, A.: Sobre el derecho y la justicia, cit., p. 81. Intuyo un acuerdo con las tesis de Ross, pero dado lo
confusa que resulta ser su terminologia en este punto (con frases del siguiente cariz: «las fuerzas politicas estan
dominadas de hecho por ideas que no pueden ser expresadas racionalmente sino sélo en términos méagicos».
Ibidem), prefiero optar por la definicion del orden juridico en términos de régimen politico (amparandome en
autores de teoria politica empirica), tal como se puede ver en la Segunda Parte de este trabajo. Esta confusion

da pie a que puedan darse interpretaciones como la de Finnis (op. cit.), segin el cual «la ideologia presupuesta»
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inconstitucional, afecte a aspectos fundamentales del orden juridico. Pero
el establecimiento del caracter «fundamental» de un cambio ya no puede
descansar en estrictas consideraciones juridicas. Una alternativa que
puede plantearse es la de ir mas alla de criterios juridicos autbnomos,
como el de Kelsen, para dar cabida a consideraciones politicas. Una
alternativa de este tipo es la que presentaré en la Segunda Parte de este

trabajo.

4. Consecuencias

Con las insuficiencias que se han puesto de relieve en el
apartado anterior espero haber mostrado que el criterio de la
constitucionalidad, cuyo modelo viene representado por la doctrina
kelseniana, adolece de ciertos defectos que no permiten dar cuenta de la
complejidad que encierra la identidad del orden juridico. Los defectos son
imputables a todos y cada uno de los rasgos «formales» que caracterizan
el modelo, al menos segun la reconstruccién aqui realizada.

La propuesta de un criterio procedimental que no tenga en
cuenta la relevancia del contenido de las normas juridicas, ha quedado en
entredicho al analizar la posibilidad de que un cambio inconstitucional sea
condicion suficiente del cambio de orden juridico.

Por su parte, el principio de origen normativo que sustenta el

criterio de identidad del modelo ha sido cuestionado al criticar la norma

de la que habla Ross seria una version mas de la norma basica kelseniana y, por tanto, acreedora a las mismas

criticas que ésta.
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basica (o, en su caso, la constitucidbn originaria) que constituye
precisamente el origen del orden.

Por ultimo, la insuficiencia de un criterio juridico autbnomo ha
sido puesta de relieve, tanto al analizar las deficiencias de la norma
basica en relacidon al tema de la identidad, como al mostrar los problemas
que presenta la tesis de que la inconstitucionalidad sea condicién
necesaria del cambio de orden juridico.

Es hora, pues, de tomar en consideracion otros modelos y otras
propuestas de criterio de identidad del orden juridico que sean, al menos

en algun punto, menos formales que el anterior.
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Capitulo lll: EI criterio de la regla de reconocimiento: H.L.A.

Hart

Se ha visto el énfasis que Kelsen otorga al hecho de la creacién
de las normas como fundamento de su criterio de identidad del orden
juridico. Este, sin embargo, es sélo uno de los posibles enfoques de la
cuestion. Otro enfoque, en este punto diametralmente opuesto al anterior,
es el que subraya la importancia de los érganos juridico-aplicadores a la
hora de establecer el criterio de identidad de los ordenes juridicos. Se
trata ahora no ya de privilegiar el origen de las normas juridicas, sino el
reconocimiento o aceptaciéon de las mismas por parte de las personas

gue ocupan un determinado status dentro de la sociedad. Este enfoque,

delineado en parte ya por autores como Salmond89y Holmes, alcanza su
formulacion mas acabada en Hart.

Al igual que en la exposicion precedente sobre el pensamiento
de Kelsen, a continuacibn mencionaré Unicamente las partes de la

doctrina hartiana necesarias para reconstruir su posicion relativa a los

problemas de identidad del orden juridico90. Hecho esto, analizaré el

criterio de identidad hartiano para después someterlo a critica.

89 \gase SALMOND, W.G.: The First Principles of Jurisprudence, Londres, Stevens & Haynes, 1983;

SALMOND, W.G.: Salmond on Jurisprudence, edicion a cargo de P.J. Fitzgerald, Londres, Sweet & Maxwell,

1975.

90 para una reconstruccion mas completa del pensamiento de Hart, puede verse MacCORMICK, N.: H.L.A.
Hart, London, Edward Arnold, 1981; GAVISON, R. (ed.): The Influence of H.L.A. Hart, Oxford, Clarendon
Press, 1987. Entre nosotros, cfr. PARAMO, J.R.: H.L.A. Hart y la teoria analitica del derecho, Madrid, CEC,
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En Hart, el problema de la identidad del orden juridico hay que

enmarcarlo en su concepto de regla de reconocimiento91. Pero para
entender adecuadamente este concepto, antes es preciso esbozar
brevemente su concepcion del derecho como unidén de normas primarias y

secundarias.

1. Normas primarias y secundarias

Para dar cuenta de la complejidad de un orden juridico, Hart
introduce la distincion entre reglas primarias y reglas secundarias. Un
sistema juridico, para ser tal, debe contar con ambos tipos de reglas. Las
reglas primarias son normas de obligacion, es decir, «prescriben que los
seres humanos hagan u omitan ciertas acciones». Las reglas
secundarias, por su parte, «establecen que los seres humanos pueden,
haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo

primario, extinguir o modificar reglas anteriores, o determinar de diversas

maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacién» 92.
La distincidbn conceptual entre ambos tipos de reglas no es

excesivamente clara. Hart utiliza en realidad dos criterios de distincion:

1984; para la regla de reconocimiento en concreto, cfr. RAMOS PASCUA, J.A.: La regla de reconocimiento en

la teoria juridica de H.L.A. Hart, Madrid, Tecnos, 1989.

91 Hart no realiza las distinciones de niveles aqui propuesta. Pero dado que el sistema juridico tal como él lo

propone no cambia cada vez que cambia una norma juridica del mismo, sustituiré a lo largo del capitulo lo que

él llama «sistema juridico» por «orden juridico», mas acorde con la terminologia aqui adoptada. Todo ello sin

perjuicio de realizar ulteriores matizaciones respecto a las dificultades que plantea la consideracién indistinta

por parte de Hart de los problemas que afectan a lo que aqui he Ilamado «orden juridico» (2° nivel) y «orden

estatal» (3° nivel).
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1. Por un lado, se basa en la diferenciacion entre normas que
imponen deberes y normas que confieren potestades. Parece que ambos
tipos de normas son coextensivas con las reglas primarias y las reglas
secundarias, respectivamente. Es decir, toda regla primaria impone
deberes y toda regla secundaria otorga potestades.

2. Por otro lado, entiende que las reglas secundarias lo son, no
porque confieran potestades, sino porque se refieren a las reglas
primarias. Si este es el criterio imperante, pueden darse reglas

secundarias que sean a la vez normas que impongan deberes.

Esta falta de claridad, como se vera mas adelante93, origina
ciertas dificultades a la hora de encuadrar debidamente la regla de
reconocimiento y en cuanto a su posible formulacion. Por ahora, bastara
con mencionarla.

Las razones aducidas por Hart para mostrar la necesidad de la
presencia de reglas secundarias en una sociedad desarrollada es bien
conocida. El jurista inglés distingue entre una estructura social simple y
una desarrollada. S6lo en esta Ultima cabe hablar con propiedad de
sistema juridico y, por tanto, de orden juridico.

Una estructura social simple seria aquella regulada Unicamente
por reglas primarias de obligacion. Una sociedad de este tipo tendria una
serie de carencias. Tales carencias son la falta de certeza, el caracter
estético de las reglas y la insuficiencia de la presion social difusa. El

remedio para cada uno de los tres defectos de esta forma méas simple de

92 HART, H.L.A.: The Concept of Law, Oxford, O.U.P., 1961; tr. cast. de Genaro Carrié: El concepto del
derecho, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1963, p. 101.

93cfr. infra seccion 2, ap. C) del presente capitulo.
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estructura social, consistiria en complementar las reglas primarias con
reglas secundarias. Segun Hart, la introduccion del remedio para cada
defecto podria ser considerada un paso desde el mundo prejuridico al
mundo juridico. Y los tres remedios en conjunto son suficientes para
convertir el régimen de reglas primarias en algo que es indiscutiblemente
un orden juridico. Puesto que las reglas secundarias vienen a subsanar
ciertos defectos que impiden hablar con propiedad de orden juridico, es
conveniente detenerse un momento en el analisis de éstos.

- El caracter estatico. En una sociedad regida Unicamente por
reglas primarias de obligacion, no habria forma de adaptar
deliberadamente las reglas a las circunstancias cambiantes. No se
podrian eliminar las antiguas e introducir las nuevas. La posibilidad de
llevar a cabo esto presupone la existencia de otras reglas, que pueden
llamarse reglas de cambio.

- Difusa presion social. En la sociedad simple descrita, se
producirian siempre discusiones sobre si una regla ha sido o no violada,
gue podrian llegar a eternizarse. Para dar por terminadas esas
discusiones se requiere la existencia de un O6rgano especial con
facultades para determinar de forma definitiva y con autoridad el hecho de
la violacion. Las reglas que conceden estas facultades son las reglas de
adjudicacion.

- La falta de certeza. Este defecto consiste en la carencia de
procedimiento alguno para solucionar las posibles dudas que surjan sobre
cuales son las reglas primarias aplicables en un determinado lugar, asi
como su alcance. Para solucionarlo se requiere una regla que remita a

algun texto o persona revestida de autoridad que zanje definitivamente la
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cuestion. Esta es la mision que cumple la regla de reconocimiento («rule
of recognition»).

Los tres tipos de reglas secundarias establecidas por Hart no
estan concebidas de forma totalmente independiente, sino que tienen
relaciones entre si. Por eso, antes de entrar de lleno en el analisis de la
regla de reconocimiento es interesante mostrar cual es la relacion que el
autor establece entre este tipo de regla secundaria y las dos restantes.

Existe una conexion muy estrecha entre las reglas de cambio y
las de reconocimiento. Donde existen las primeras, las Ultimas
necesariamente incorporardn una referencia a la legislacion como
caracteristica identificativa de las reglas, aunque no es menester que
mencionen expresamente todos los detalles del procedimiento legislativo.
Es mas, si la estructura social es tan simple que la Unica fuente de
derecho es la legislacion, la regla de reconocimiento se limitard a
especificar que la promulgacion legislativa es el Unico criterio de validez.

Por su parte, un sistema juridico que tiene reglas de
adjudicacién tiene también una regla de reconocimiento «imperfecta». Si
los tribunales estan facultados para hacer afirmaciones revestidas de
autoridad sobre el hecho de que una determinada regla ha sido
transgredida, tales afirmaciones también estaran revestidas de autoridad
acerca de cudles son las reglas. Asi, dice Hart, «la regla que confiere
jurisdiccién es también una regla de reconocimiento que identifica a las

reglas primarias a través de las decisiones de los tribunales, y estas

decisiones se convierten en "fuente" de derecho» 94. Esta forma de regla

de reconocimiento es «imperfecta» dado que, a diferencia de un cddigo
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legislativo, las sentencias no pueden ser formuladas en términos
generales y su uso como guias que sefialan cuales son las reglas,
depende de la inferencia a partir de decisiones particulares. De este

modo, la certeza descansaria en la consistencia de los jueces.

2. Laregla de reconocimiento

La regla de reconocimiento ocupa un lugar central en la
determinacion del criterio de identidad del orden juridico por parte de Hart.
Puede afirmarse que, segun este autor, un sistema juridico consiste en
una regla de reconocimiento mas todas las normas identificadas por esa
regla. Es, pues, de la maxima importancia saber en qué consiste la regla
de reconocimiento, cuales son sus funciones, los criterios de existencia de

la misma, asi como su formulacion y contenido.

A) Funciones

En cuanto a las funciones de la regla de reconocimiento hartiana
éstas son parecidas a las de la norma basica de Kelsen. Por un lado,
constituye la base que permite predicar la unidad del sistema. Por otro, es
el medio ultimo de identificacion de las normas de un sistema y su criterio
de validez.

La regla de reconocimiento de Hart es concebida como una
regla necesaria. Necesaria en el sentido de que todo sistema y todo orden

juridico tiene una y s6lo una regla de reconocimiento y también porque el

94 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 121.
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conjunto de normas que no contengan una regla de este tipo no
constituye un sistema juridico. Esta es la funcion de unidad reservada a
dicha regla. Su presencia hace que las normas no sean un conjunto
inconexo, sino que estén unificadas.

Por su parte, que la regla de reconocimiento identifique todas las
restantes normas del sistema es algo que no esta nada claro en la
exposicion del autor. Asi, en alguna ocasion dice que la regla de

reconocimiento es «una regla para la identificacion incontrovertible de las

reglas primarias de obligacion»99. Pero, en otras, parece dejar claro que
su misién es la de identificar no sélo a las normas primarias, sino a todas
las normas pertenecientes al mismo orden juridico. La regla de
reconocimiento en este caso «...especificard alguna caracteristica o
caracteristicas cuya posesién por una regla sugerida es considerada

como una indicacion afirmativa indiscutible de que se trata de una regla

del grupo...» 96, Lo cual viene a significar, en Gltima instancia, que la regla
de reconocimiento de un sistema juridico constituye su criterio de validez,
por cuanto «decir que una determinada regla es valida es reconocer que

ella satisface todos los requisitos establecidos en la regla de

reconocimiento y, por lo tanto, que es una regla del sistema»97.
Y eso permite mantener que «la regla de reconocimiento que

suministra los criterios para determinar la validez de otras reglas del

sistema es (...) una regla Ultima»98. El calificativo de «ltima» debe

95 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 118.
96 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 117.
97 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 129.
98 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 132.
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entenderse ligado de nuevo al concepto de cadena de validez. Si se
plantea la cuestién sobre si una determinada norma es juridicamente
valida, para resolverla debemos usar un criterio de validez suministrado
por alguna otra norma o regla. Y asi seguiremos hasta llegar a una regla
gue, si bien proporciona criterios para la determinacion de la validez de
otras normas, a diferencia de éstas, no esta subordinada a criterios de
validez establecidos por otras reglas. En este sentido puede afirmarse que
la regla de reconocimiento es «Ultimax.

Ademas, la regla de reconocimiento debe contener un criterio de
validez que sea supremo. Esto significa que, a pesar de que una regla de
reconocimiento pueda contener diversos criterios, si pretende cumplir con
su funcion de identificacion incontrovertible de las normas pertenecientes
a un mismo sistema, aquellos criterios deben estar jerarquizados, de tal
forma que uno de ellos prevalezca en caso de conflicto. En palabras de
Hart: «un criterio de validez juridica (...) es supremo, si las reglas
identificadas por referencia a él son reconocidas como reglas del sistema,
aun cuando contradigan reglas identificadas por referencias a los otros
criterios, mientras que las reglas identificadas por referencia a los ultimos

no son reconocidas si contradicen las reglas identificadas por referencia al

criterio supremo»99.

En los razonamientos anteriores, esta claro que Hart utiliza el
término «validez» en el sentido de pertenencia de una norma a un sistema
juridico. Aparece asi una diferencia respecto a la norma fundamental
kelseniana que es importante subrayar. Hart dice: «Sélo necesitamos la

palabra "validez" (...) para resolver cuestiones que surgen dentro de un
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sistema de reglas, donde el status de una regla como miembro del

sistema depende de que satisfaga ciertos criterios suministrados por la

regla de reconocimiento»100. Por tanto, no puede plantearse una
cuestion relativa a la validez de la propia regla de reconocimiento que
proporciona los criterios. Kelsen, como se vio, establecia que habia que
dar por admitida la validez de la norma fundamental, la cual hacia las
veces de «regla ultima». A la concepcién kelseniana de una ultima regla
«hipotética» 0 «supuesta» que «existe en la conciencia juridica», Hart
opondra una regla que existe como cuestion de hecho, es decir, existe en
la medida en que es aceptada como la regla de reconocimiento del
sistema. Pero esto supone ya abandonar el tema de sus funciones, para

adentrarse en el de los criterios de su existencia.

B) Existencia

Las normas de un sistema existen, son vélidas como
pertenecientes al mismo, si satisfacen las condiciones establecidas en la
regla de reconocimiento. Pero, como acabamos de decir, la existencia de

la propia regla de reconocimiento no puede determinarse de la misma

manera, sino que es «una cuestion de hecho»10l. Esta circunstancia

significa que la regla de reconocimiento es concebida por Hart como una

«regla social»102, cuya existencia se debe a una préactica social.

99 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 132.

100 HART, H.L.A. EI concepto del derecho, cit., p. 135.

101 HART, H.L.A. EI concepto del derecho, cit., p. 137.

102 cfr, HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., pp. 69-72.
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Hart establece el concepto de regla social contraponiéndolo al
simple habito. Habito y regla social se asemejan en que, en ambos casos,
la conducta de que se trate tiene que estar generalizada en una
determinada sociedad. Esto significa que la mayor parte del grupo la
repite cuando surge la ocasiéon. Pero entre ambos conceptos existen tres
diferencias relevantes, que permiten comprobar la especificidad de las
reglas sociales. Estas diferencias son las siguientes:

- Para que exista un habito basta con que se produzcan
conductas convergentes dentro del grupo. Pero para poder hablar de
regla social se requiere, ademads de esa convergencia, que las
desviaciones de esas conductas sean consideradas generalmente como
faltas susceptibles de critica; es decir, que exista una presion social en
favor de la conformidad.

- Para que exista una regla social se requiere, ademas, que esa
critica se considere legitima o justificada por parte del grupo. Lo cual es
compatible con la existencia de una minoria que no sélo trasgrede la
regla, sino que ademas rechaza tomarla como criterio de conducta para si
o para los demas.

- El tercer rasgo que caracteriza a las reglas sociales tiene que
ver con lo que Hart denomina el aspecto interno de las reglas. Para que
haya un habito basta con que cada persona se comporte como los demas,
sin que sea necesario tener consciencia de que el comportamiento es
general, ni que se quiera inculcar el habito o mantenerlo. En cambio, para
la existencia de una regla social se precisa que por lo menos algunos
vean en la conducta de que se trate una pauta o criterio general de

comportamiento a ser seguido por el grupo como un todo. Asi, pues,
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ademas del aspecto externo que comparte con un habito social y que
consiste en la conducta regular uniforme que un observador puede
registrar, toda regla social tiene ese aspecto interno. Lo decisivo aqui no
es la existencia de experiencias psicolégicas comunes a los individuos
gue forman el grupo. Tales experiencias pueden o no darse. Lo decisivo
es que haya una actitud reflexiva frente a ciertos modelos de
comportamiento en tanto que pautas de conducta comunes, y que tal
actitud se materialice en la forma de critica y autocritica, en exigencias de
conformidad y en reconocimientos de que tales criticas y exigencias estan
justificadas. De ahi que a las reglas sociales se las tenga por obligatorias.

Como es sabido, la distincion entre aspectos internos y externos
tiene gran importancia en la teoria hartiana. Por lo que ahora nos
preocupa, esta distincion ayuda a comprender lo que son las reglas
sociales y, por ende, permite entender cuales son los criterios de
existencia de toda regla de reconocimiento.

Cuando Hart afirma que la existencia de la regla de
reconocimiento es una cuestion de hecho, quiere indicar que existe como
practica social, del mismo modo que una regla social. Esta concepcién
plantea dos tipos de problemas. El primero, relacionado con el caracter
consuetudinario de esta regla. El segundo, en relacion a los sujetos
normativos de la misma.

La formulacién de Hart parece dar a entender que la regla de
reconocimiento se trata siempre de una regla consuetudinaria y nunca
una regla legislada. Sin embargo, en algun lugar, el propio autor,
apartandose de Kelsen, sostiene que «si una constitucion que especifica

las varias fuentes de derecho es una realidad viviente en el sentido que
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los tribunales y los funcionarios del sistema efectivamente identifican el
derecho con arreglo a los criterios que ella suministra, entonces la
constitucién es aceptada y efectivamente existe. Parece una duplicacion

innecesaria sugerir que hay otra regla mas que dispone que la

constitucién (...) ha de ser obedecida»103,
La cita anterior sugiere que tampoco resulta claro distinguir entre

una regla de reconocimiento y una constitucion cuando ésta Ultima es

consuetudinarial04,

Por otro lado, para Hart, las condiciones de existencia de las
reglas sociales son las practicas de aquellas personas a las cuales las
reglas son dirigidas. Por este motivo es de la mayor relevancia establecer
quiénes son los sujetos normativos de la regla de reconocimiento. Es
importante por dos razones. En primer lugar, porgue esos sujetos son los
destinatarios de la regla. Y en segundo lugar, porque su conducta es la
relevante para saber si existe una practica social que dé lugar a una regla
de reconocimiento como regla social.

La teoria de Hart no es muy clara al respecto. A veces, parece
dar a entender que los sujetos normativos son la poblaciéon en general.
Como cuando dice «dondequiera se acepte tal regla de reconocimiento,

tanto los particulares como los funcionarios tienen criterios con autoridad

para identificar las reglas primarias de obligacién»105, o cuando habla de

«la practica general de los funcionarios o de los particulares», o de «la

103 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 311.

104 En este sentido, Hart parece tener en mente la constitucion no escrita de Gran Bretafia. Cfr. «Entrevista a
Hart», realizada por J.R de Paramo y publicada en DOXA, n° 5, 1988, pp. 339-361.

105 HART, H.L.A. El concepto del derecho, cit., p. 125. Cursiva ajena al original.
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practica de los jueces, funcionarios y otras personas» 106, En otras
ocasiones, en cambio, parece que los sujetos normativos so6lo son los
officials (autoridades publicas o funcionarios) y, muy en concreto, los

tribunales. Prima, en estos casos, «la forma en que los tribunales

identifican lo que ha de tenerse por derecho» 107, Parece que hay que
entender que esta Ultima es la posicion de Hart. Es bastante mas claro
cuando establece la relevancia de la actuacion de los funcionarios
respecto a las reglas secundarias: «lo crucial es que haya una aceptacion

oficial unificada o compartida de la regla de reconocimiento que contiene

los criterios de validez del sistema»108.
Por tanto, la regla de reconocimiento es una regla social,
consuetudinaria, que establece una serie de pautas a los funcionarios y

cuya existencia viene determinada por la aceptacion de aquéllas por parte

de éstos109,

C) Formulacién y contenido

Antes de pasar a la formulacién y contenido de las reglas de

reconocimiento hay que decir algo acerca de a qué tipo de normas de las

106HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., pp. 126 y 136, respectivamente. Cursiva ajena al original.

107 HART, H.L.A. EI concepto del derecho, cit., p. 135.

108 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 143. Para otros problemas relacionados con la aceptacion,
cfr. MACBRIDE, W.C.: «The acceptance of a Legal System», The Monist, 1965, 49, pp. 377-396.

109¢fr., en tal sentido, HACKER, P.M.S.: «Hart's Philosophy of Law», in HACKER, P.M.S. y RAZ, J.
(comps.): Law, Morality and Society. Essays in honour of H.L.A. Hart, Oxford, Clarendon Press, 1977;
MACCORMICK, N.: Legal Reasoning and Legal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1978; RAZ, J.: «La

identidad de los drdenes juridicos», cit.
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gue establece Hart pertenecen. Segun el tipo de norma al que se
adscriba, variara su formulacion.

Hart Unicamente indica de forma cierta que se trata de una
norma secundaria, pero deja abierto el interrogante sobre si son normas

de obligacién o normas que confieren facultades. Esta falta de precision

ha llevado a interpretaciones muy diversas110,

Finnis, por ejemplo, se inclina a pensar que la regla de

reconocimiento incluye una serie de elementos dispares 111, Una de las
formulaciones tipicas de una regla de reconocimiento es, segun el propio
Hart, «lo que la Reina sanciona es derecho». Atendiendo a esta
formulacidn, la regla de reconocimiento podria entenderse compuesta por
dos ingredientes.

Por un lado, es una regla de cambio, puesto que califica los
actos de ciertas personas en el tiempo T1 como auténticos actos
legislativos validos («acts in law»). Pero, por otro lado, es también una
regla de identificacion que facilita el reconocimiento del resultado de
aguellos actos legislativos como normas validas en todos los tiempos
sucesivos a T1.

Tampoco podria descartarse de entrada que la regla de
reconocimiento sea una regla de competencia, puesto que de algin modo
una regla que confiere potestades (p. ej. potestades legislativas a un
Parlamento) sirve como criterio para identificar normas. Al establecer la
division entre reglas primarias y secundarias, Hart dice explicitamente que

las primeras imponen deberes, mientras que las segundas confieren

110cfr, RUIZ MANERO, J.: Jurisdiccion y normas, Madrid, C.E.C., 1990, pp. 113-180.
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potestades. Con lo cual, si la regla de reconocimiento es una regla

secundaria, serfa por definicién una norma que confiere potestades 112,
Sin duda, algunos pasajes de la obra de Hart pueden dar lugar a este tipo
de interpretaciones, al no haberse pronunciado con claridad sobre este
punto.

Raz, por su parte, mantiene una interpretacion en virtud de la
cual la regla de reconocimiento hay que concebirla, por un lado, como una
regla secundaria, debido al hecho de presuponer la existencia de reglas
primarias; pero, al mismo tiempo, debe entenderse que, a diferencia del

resto de reglas secundarias, no confiere potestades, sino que impone

deberes 113, Es decir, las normas que imponen deberes serian las reglas
primarias y las secundarias de reconocimiento, mientras que las que
confieren potestades serian las reglas secundarias de cambio y de
adjudicacioén. Esta interpretacion es la mas adecuada, segun Raz, porque
es coherente con el caracter consuetudinario que las reglas de
reconocimiento tienen para Hart. El razonamiento de Raz es como sigue.
Hart reconoce dos tipos de normas, las que imponen deberes y las que
confieren potestades. Puesto que considera que las practicas sociales
gue constituyen una regla consuetudinaria no pueden conferir potestades,

y puesto que la regla de reconocimiento es una regla consuetudinaria,

entonces debe ser interpretada como una regla que impone deberes114,

111 Cfr, FINNIS, J.M.: «Revolutions and Continuity of Law», cit., p. 58 y nota 38 en la misma pagina.

112 Cfr, HART, H.L.A. EI concepto del derecho, cit., p. 101.

113 Estg interpretacion, seglin Raz, concordaria con la que el propio Hart le habria manifestado personalmente.
Cfr. RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. p. 238.

114 RAZ, J.: «La identidad de los Grdenes juridicos», in La autoridad del Derecho. Ensayos sobre Derecho y

Moral, cit., p. 123.
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De lo anterior se infiere cdmo seria la formulacién general de
este tipo de reglas, segun la interpretacién dada por Raz. La regla de
reconocimiento seria una regla que impone deberes a los funcionarios y
que rezaria asi: «todos los funcionarios tienen el deber de aplicar todas
las normas y sélo las que satisfagan los siguientes criterios (...)».

Cudles sean esos criterios depender4d de qué sea lo que
acepten los funcionarios en cada caso concreto. Al establecer los criterios,
quedara establecido el contenido de la regla, que sera, de este modo,
variable y tal vez mas adaptable que la formulacién kelseniana de la
norma bésica. En definitiva, el contenido de la regla de reconocimiento,
los criterios de validez en un orden juridico determinado, es de nuevo una

cuestion empirica: «Es una cuestion factica aunque es acerca de la

existencia de una regla»115.

3. Existencia e identidad del orden juridico

Una vez analizadas las funciones y los criterios de existencia de
la regla de reconocimiento de Hart, es hora de entrar a ver el papel

determinante que ésta juega en relacién con la existencia e identidad del

orden juridico.

A) Existencia

115 HART, H.L.A. El concepto del derecho, cit., p. 311.
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Hart establece dos condiciones necesarias y suficientes para la
existencia de un sistema juridico, que, por lo ya dicho, voy a entender
también como condiciones de la existencia de un orden juridico:

1. Las reglas de conducta validas segun el criterio de validez
altimo del sistema tienen que ser generalmente obedecidas. Esta es la
Unica condicion que necesitan satisfacer los ciudadanos particulares. Esta
obediencia puede producirse por los motivos que sean.

2. Sus reglas de reconocimiento que especifican los criterios de
validez juridica, y sus reglas de cambio y adjudicacién, tienen que ser
efectivamente aceptadas por sus funcionarios como pautas o modelos
publicos y comunes de conducta oficial. Esta condicion, pues, deben
satisfacerla los funcionarios del sistema, los cuales tienen que ver en las
reglas pautas comunes de conducta oficial y tienen que apreciar de forma
critica como errores las desviaciones propias y las ajenas. Dicho en pocas
palabras, deben adoptar, en el desempefio de sus cargos, un punto de
vista interno respecto a las reglas secundarias.

Esta division ciudadano/funcionario refleja el caracter complejo
(reglas primarias y secundarias) de un sistema juridico, comparado con

una forma mas simple de estructura social, compuesta soélo por reglas

primarias 116, En este dltimo caso, al no haber funcionarios, las reglas
tienen que ser ampliamente aceptadas como pautas criticas para la
conducta del grupo. Si el punto de vista interno no estuviera difundido
ampliamente, no podria haber regla alguna. En cambio, cuando se estudia

una estructura social compleja, deben separarse la cuestion de la

116 cfr, supra, secc. 1 del presente capitulo.

108



aceptacion de las reglas como pautas criticas, de la obediencia de las
mismas por simples criterios de conveniencia.

Si esto es asi, podria pensarse en un caso extremo en el que el
punto de vista interno se limitara al mundo oficial. En tales circunstancias,
segun Hart, la sociedad resultante se asemejaria a una nacién de
borregos vy, al igual que éstos, los ciudadanos podrian terminar en el

matadero, «pero hay pocas razones para pensar que ella no podria existir

o para negarle el titulo de sistema juridico»117.

B) Identidad

A diferencia de Kelsen, el cual fundamentaba su criterio de
identidad del orden juridico en el principio de origen normativo, Hart lo
basa en la aceptacion, es decir, un hecho. La aceptacion de la misma
regla de reconocimiento por parte de los funcionarios del sistema es lo

gue dota de identidad a éste. Hart lo expresa de este modo:

Si s6lo algunos jueces actuaran "por su cuenta" sobre la base
de que lo que la Reina en Parlamento sanciona es derecho, y no
apreciaran criticamente a aquellos colegas que no respetasen esta regla
de reconocimiento, la caracteristica unidad y continuidad del sistema

juridico habrian desaparecido. Porque ellas dependen de la aceptacion,

en este punto crucial, de criterios de validez juridica comunes118,

117 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 146.
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A partir de esta afirmacion y teniendo en cuenta todo lo anterior,
puede inferirse en relacion con el tema de la identidad del orden juridico,
al menos en The Concept of Law, lo siguiente:

1. En un orden juridico debe haber una y sélo una regla de
reconocimiento. Para ser mas precisos, cabria decir que, aunque la regla
de reconocimiento contenga distintos criterios de validez, uno de ellos
debe ser considerado dltimo y supremo. Si no hay regla de
reconocimiento, no hay orden juridico (de una sociedad desarrollada). Si
hay mas de una regla de reconocimiento, hay mas de un orden juridico:
tantos como reglas de reconocimiento haya.

2. La identidad de un orden juridico se mantiene mientras existe
la misma regla de reconocimiento.

3. La regla de reconocimiento existe cuando es aceptada por los
organos oficiales o funcionarios (officials) del sistema.

Por tanto, el criterio de identidad de Hart, comparado con el de
Kelsen es al menos en un punto menos formal que el de éste. Ello resulta
del principio en el que esta basado tal criterio.

Se recordara que en el caso de Kelsen se trataba del principio
de origen normativo. En Hart, el principio que sustenta su criterio de
identidad es el principio de aceptacion o de reconocimiento. Este principio
supone un rasgo «material», dado que en Ultima instancia se basa en
hechos y no en normas. Lo que importa ahora no es tanto la presupuesta
validez de una norma hipotética que confiera validez al conjunto, sino el
hecho de la aceptacion de una regla que es tal, precisamente, porque se

produce esta aceptacion.

118 HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 144. Cursivas ajenas al original.
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De todos modos, la posicion de Hart no esta tampoco exenta de

problemas.

4. Insuficiencias

Pueden plantearse diversas cuestiones acerca de la pertinencia
de la regla de reconocimiento hartiana como criterio de identidad del
orden juridico. A continuacién tomaré en consideracion las relativas,
primero, al caracter de la misma; en segundo lugar, al circulo vicioso en
gue se incurre; y, por ultimo, a la cuestion acerca de si la regla de
reconocimiento puede proporcionar una explicacién plausible de los

cambios de orden juridico.

A) Carécter de laregla de reconocimiento

Se acaban de comprobar las dificultades que se presentan a la
hora de intentar encuadrar la regla de reconocimiento de Hart dentro de
Su propio esquema.

Para empezar, los textos del autor dan pie para pensar que tal
regla funciona como una regla conceptual, ya que tendria como una de
sus funciones la de establecer los requisitos a cumplir para que un

conjunto de normas pertenezca a un sistema. Esta es la caracterizacién

que de ella hace, por ejemplo, Bulygin119.

119¢fr. BULYGIN, E.: «Sobre la regla de reconocimiento», in ALCHOURRON, C.E; BULYGIN, E.: Analisis
légico y derecho, cit, pp 383-392. Para una discusion detallada de las distintas posiciones, remito de nuevo a
RUIZ MANERO, J.: Jurisdiccién y normas, cit., pp. 113-180.
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Pero resulta dificil conciliar esta interpretacion con la afirmacion
de Hart, segun la cual la regla de reconocimiento constituye el
fundamento de validez del sistema. La razon es que si se concibe como
una expresion metalinglistica respecto de las normas, dificiimente puede
ser calificada como una norma o regla de conducta.

De ahi que, como vimos, surjan tesis como la de Raz que la
califican de regla que impone a los funcionarios la obligacién de recurrir a
sus criterios. Pero esta posicibn también plantea dudas, desde el
momento en que Hart insiste en que los 6rganos «usan» la regla, no la
obedecen.

Podria pensarse, entonces, que se trata de una regla conceptual
que define la expresion «norma valida». Pero esta caracterizacion sigue
siendo imprecisa. Si se tratara de una definicion estipulativa, seria en
cierto modo arbitraria, lo cual compagina mal con la propuesta de Hart.

Por ultimo, cabria entender que se trata de un enunciado
descriptivo que se limita a indicar los criterios utilizados por los
funcionarios y, como tal, podria ser verdadero o falso. En este caso,
I6gicamente careceria de sentido decir que constituye el fundamento del
sistema.

Sea cual sea la interpretacibn que se adopte, la regla de
reconocimiento de Hart tiene en todo caso una dificultad afiadida: lo
costoso que resulta poder identificar los criterios adoptados por los
funcionarios, debido a que puede ocurrir que no estén formulados
explicitamente o, que formulandose, no sean los que realmente se han
tenido en cuenta. La regla de reconocimiento, aun en el supuesto de ser

considerado un enunciado descriptivo, pierde consistencia al comprobar
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gue la verdad del mismo depende de supuestos dificilmente

discernibles120. A esta critica se le podria afiadir también la ambigtiedad

de los conceptos de reconocimiento y aceptacion.

B) Circulo vicioso

La pregunta a formular ahora es si el criterio de identidad
propuesto por Hart estd libre de la circularidad que caracteriza el criterio
de la constitucionalidad. La respuesta debe ser negativa.

El razonamiento circular se produce si se insiste, por un lado, en
gue los criterios de validez los proporciona la regla de reconocimiento vy,
por otro, en que ésta forma parte del sistema.

Si se afirma, por ejemplo, que ciertas normas que son aplicadas
por los funcionarios de un sistema S, pertenecen a S porque satisfacen
los criterios de la regla de reconocimiento de S, la pertenencia a S de tal
regla solo puede demostrarse si proporciona los criterios a tenor de los
cuales aquellas normas (efectivamente aplicadas por los funcionarios)
pertenecen a S.

Pero, aun admitiendo la interpretacion de la regla como
enunciado descriptivo metasistematico, es obvio que no puede mencionar
todos los criterios de pertenencia sin circularidad. Puesto que las normas
de competencia son las que hacen posible calificar a ciertos individuos

como funcionarios (0, mas en concreto, como jueces), y dado que

120 cfr, CARACCIOLO, R. El derecho como sistema. Anlisis de un esquema conceptual, Tesis doctoral
inédita, pp. 78-9; también CARACCIOLO, R.: «La nocion de sistema juridico de Hart», in La nocién de

sistema en la teoria del derecho, México, Fontamara (en prensa).
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Unicamente cuando se sepa quiénes son funcionarios se podra formular
una regla de reconocimiento (ya que son aquéllos a través de su practica
guienes van a determinar el eventual contenido de ésta), esta claro que
esta regla no puede enunciar los criterios de pertenencia de las llamadas
reglas de adjudicaciéon. Salvo que se diga que las normas del sistema son
las que satisfacen los criterios de la regla que resulta de la practica de los
funcionarios, que, a su vez, son funcionarios en virtud de las normas del
sistema.

Otros autores han intentado eludir la manifiesta circularidad del
razonamiento hartiano en este punto. Merecen destacarse en tal sentido
los argumentos de Neil MacCormick, Nino y Ruiz Manero.

MacCormick propone caracterizar al «juez» en términos no de
reglas de adjudicacion que confieren poder jurisdiccional, sino de reglas
sociales de deber. Asi, este autor definira el «rol judicial» como «el rol de
toda persona [0 grupo] (...) que por alguna razon: a) tiene el deber de
juzgar sobre cualquier reclamacion que se le plantee (...); b) tiene el deber
de emitir su juicio refiriéndolo a estandares de conducta, cuya existencia
como tales no estd determinada por su propia eleccion o decisidon
presente (...); ¢) tiene el monopolio del uso justificado de la fuerza en una

sociedad humana, en virtud de los estandares prevalecientes en esa

sociedad»121 De este modo se rompe con la circularidad, puesto que
aqui las reglas constitutivas del rol judicial no son reglas de adjudicacion
(de competencia) sino de deber; existen simplemente como reglas

sociales, consuetudinariamente vigentes.

121MacCORMICK, N.: H.L.A. Hart, cit., p. 113.

114



El problema que presenta esta caracterizacion de «juez» es la
siguiente. Puesto que los jueces y tribunales son 6rganos que, en la
terminologia empleada por Raz, «concentran en sus manos la autoridad
de pronunciar determinaciones aplicativas de caracter obligatorio», una
definicion normativa de juez que no incluya esta ultima propiedad resulta
incompleta. Pues, desde el punto de vista de su status normativo, lo que
define al juez no es soélo el ser titular de deberes de los recogidos por
MacCormick en a) y b), sino también el ser titular del poder de dictar
determinaciones autoritativas. Y si esto es asi, la definicién de juez no
puede dejar de hacer referencia a reglas que confieran el poder de dictar
tales determinaciones autoritativas.

Nino, por su parte, opta por una definicion de juez (u 6rgano
primario en la terminologia tomada de Raz) en términos no normativos,
sino facticos: «Para evitar este circulo vicioso parece que habria que
caracterizar a los Organos primarios no como aquellos que estan
autorizados a declarar prohibidos o permitidos los actos de coaccién, sino
como los que de hecho pueden (en el sentido factico y no normativo de la

palabra "poder") determinar el ejercicio del monopolio coactivo estatal en
casos particulares»122. Este planteamiento es acreedor, segiin Ruiz
Manero1l23, a las mismas objeciones que el propio Hart hizo a la
caracterizacion por parte de Bentham y de Austin del legislador en
términos de obediencia habitual. Si la caracterizacion de «legislador» en

términos de obediencia habitual no es capaz de dar cuenta de la

122N1NO, C.S.: Algunos modelos metodoldgicos de «ciencia» juridica, Valencia (Venezuela), Universidad de
Carabobo, 1979, p. 60.
123RrUI1Z MANERO, J.: Jurisdiccion y normas, cit., pp. 130-132.

115



continuidad de la potestad creadora de derecho a lo largo de una
sucesion cambiante de legisladores, la caracterizacion de «juez» en los
mismos términos (¢,como si no habria que entender que el juez «de hecho
puede determinar el ejercicio del monopolio coactivo estatal en casos
particulares»?) se muestra igualmente impotente para dar cuenta de la
continuidad de la autoridad jurisdiccional a lo largo de una sucesién
cambiante de jueces. La obediencia habitual a los jueces anteriores no
puede hacer probable que las decisiones de los nuevos jueces sean
obedecidas. Para realizar una presuncion en tal sentido se requiere hacer
referencia a la aceptacion de la regla segun la cual el nuevo juez tiene
titulo para suceder al anterior en sus competencias de decision.

Ante los problemas que surgen con estos intentos de evitar la
circularidad hartiana, Ruiz Manero propone otra caracterizacién teorica
general de «juez» que, por un lado, contenga todas las propiedades
necesarias para poder hablar de tal y, por otro, sea metasistematica, es
decir, no incluya referencias a reglas que pertenecen al sistema en virtud
de su concordancia con los criterios de validez juridica aceptados por los
jueces. Su propuesta se concreta en la siguiente definicion de «juez»:
«son jueces aquellas personas (0 grupos de personas, etc.) a quienes, en
virtud de reglas sociales aceptadas, se considera titulares de los deberes
y poderes normativos que definen el rol de juez: el deber de decidir los
casos que se presentan ante ellos, el deber de hacerlo sobre la base de

estandares o reglas preexistentes [propiedades a) y b) de MacCormick] y

el poder de decidir los casos con caracter obligatorio»124,

124RU1Z MANERO, J.: Jurisdiccion y normas, cit., p. 133.
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Sin embargo, en este caso se habria suprimido la circularidad
del argumento a costa, tal vez, de la plausibilidad de la definicion de juez.
Bulygin diria que esta definicion de juez no es plausible porque los juristas

y la poblacion en general identifican a los jueces no a través de sus usos

sino por las normas que les confieren competencial25.

C) Cambio de orden juridico

Ademas de las dificultades que plantea establecer cual es su
caracter y ademas de estar fundamentada, al menos en su formulacién
originaria, en un razonamiento circular, la regla de reconocimiento no
resuelve satisfactoriamente el problema de la continuidad de los érdenes
juridicos. Este problema puede desglosarse, a su vez, en otros dos, que
tienen que ver con la variacion de la regla de reconocimiento y la
necesidad de que exista una sola regla de reconocimiento para cada

orden juridico.

a) Variacion de laregla de reconocimiento

Que un orden se acabe y que otro tome su lugar se manifiesta,

en la doctrina hartiana, en un cambio de la regla de reconocimiento. Sin

embargo, como hemos visto, la regla de reconocimiento es una regla

125v/¢ase al respecto la polémica entre Ruiz Manero y Bulygin en la revista DOXA. Cfr. BULYGIN, E.:
«Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos, DOXA, 9, 1991, pp. 257-279. RUIZ MANERO, J.:
«Normas independientes, criterios conceptuales y trucos verbales. Respuesta a Eugenio Bulygin», DOXA, 9,
1991, 281-293; BULYGIN, E.: «Regla de reconocimiento: ;Norma de obligacién o criterio conceptual?
Réplica a Juan Ruiz Manero», DOXA, 9, 1991, 311-318.

117



social, que, como tal, es consuetudinaria. Esta circunstancia hace que la
regla de reconocimiento esté muchas veces, salvo revolucion abrupta, en
un constante proceso de cambio. La pregunta, entonces, parece
ineludible: ¢ Qué cambios son compatibles con la existencia continuada de
la misma regla? O, expresado en términos de cambio de orden juridico,
¢qué cambios obligan a admitir que una nueva regla de reconocimiento
(y, con ella, un nuevo orden juridico) ha reemplazado a la anterior?
Siempre existirAn dudas acerca de cémo distinguir las conductas que
suponen violacién de la regla de aquellas otras que representan los
primeros pasos de una nueva regla. En otras palabras, resultara
problematico discernir entre conductas ajustadas a la regla y conductas
gue no lo son, ya que estas ultimas siempre podran interpretarse como los
primeros balbuceos de una nueva regla, o como proyectos de reglas que
no llegan a cuajar.

Otro problema relacionado con el rasgo de la variabilidad
continuada de la regla de reconocimiento es el siguiente. Si la practica de
la que se induce la regla de reconocimiento es mudable, puede surgir la
duda de si la regla en vigor es la correspondiente a la practica pasada, o0 a
la practica que se esta produciendo en el momento mismo en que nos
preguntamos cudl es la regla de reconocimiento vigente. Parece que seria
la correspondiente a esta ultima. Pero en este caso, ¢como es posible
conocer la préactica actual sin que, irremediablemente, cuando la

conozcamos sea ya practica pasada? ¢O es que conocer la regla de

reconocimiento vigente es una cuestion de pronéstico?126

126 cfr, RAMOS PASCUA, J.A.: La regla de reconocimiento en la teoria juridica de H.L.A. Hart, cit., pp.
189-90.
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Relacionado con la modificacion de la regla de reconocimiento
se encuentra también la razén aducida por Raz, el cual, para negar que la
regla de reconocimiento sea el elemento unificador del orden juridico, se

apoya en el hecho de que no siempre los jueces se ajustan a lo

preceptuado en ella, cuando identifican las normas juridicas validas127.

Pero las criticas de Ramos y Raz en este punto no me parecen
convincente, ya que las desviaciones de la regla de reconocimiento o bien
son aisladas e individuales, en cuyo caso se trata de conductas
susceptibles de critica y generalmente revocables (no introducen nuevas
normas juridicas en el sistema), o bien son desviaciones que consiguen la
adhesién de los tribunales en su conjunto, en cuyo caso se habra
modificado la regla de reconocimiento en el sentido de acoger como
correcta la nueva préactica de identificacibn normativa.

En cambio, si me parece que la regla de reconocimiento se hace
acreedora a otra critica en este punto. Si no se desea caer en el absurdo
gue supondria considerar que cada cambio interpretativo supone un
cambio de orden juridico, se requiere un criterio de relevancia, que sirva
para distinguir los cambios fundamentales de aquellos que no lo son.
Pienso que este criterio puede hallarse considerando la identidad del
orden juridico como una funcién de la identidad del régimen politico y
estableciendo tipologias rigurosas de regimenes. Las propiedades
definitorias de cada clase de régimen ofrecen un criterio valido para saber
si las variaciones acaecidas en un determinado régimen politico suponen

0 no la pérdida de identidad del mismo. Pero para un tratamiento mas

127¢fr, RAZ, J.: «La identidad de los ordenes juridicos», cit., p. 127.
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pormenorizado de estas cuestiones remito a lo expuesto en la Segunda

Parte.

b) ¢Una Unicaregla de reconocimiento?

Otra posible critica a la regla de reconocimiento como criterio de
identidad respecto a la continuidad y el cambio de orden juridico es la

relacionada con el hecho de que un orden juridico deba tener una y sélo

una regla de este tipo. Raz ha puesto en duda este postulado de Hart128.
El razonamiento de Raz es el siguiente:

Imaginese un orden juridico en el que no existe norma juridica
valida que haga de la costumbre o del precedente fuente de derecho, pero
donde, a pesar de ello, tanto la costumbre como el precedente son
fuentes de derecho. Del planteamiento de Hart se inferiria que el criterio
de validez de las normas juridicas creadas mediante la costumbre o el
precedente es determinado por reglas de reconocimiento que imponen a
los tribunales la obligaciébn de aplicar tales norma juridicas. Pero no
debemos asumir que haya solo una regla de reconocimiento sino mas
bien dos. Una, estaria relacionada con la costumbre y la otra con el
precedente. El razonamiento de de Raz sigue hasta desembocar en el
tema de la discrecionalidad de los jueces, que viene a ser siempre un
criterio «ultimo» junto al de la regla de reconocimiento.

Aunque los argumentos de Raz no son excesivamente

convincentes, por la razon que después diré, la idea merece que se le
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preste atencion, puesto que discutir la singularidad de la regla de
reconocimiento en un orden juridico es poner en tela de juicio la funcién
de unidad que ésta debe cumplir.

Recuérdese que la regla de reconocimiento contiene los criterios
de validez juridica del orden. Pero dado que tales criterios suelen ser
diversos, como el propio Hart reconoce, y que en la practica cada uno de
ellos habitualmente aparece contenido en normas juridicas diversas,
puede parecer de sentido comun preguntarse si existe mas de una regla.
En efecto, a poco que se preste atencibn a las normas positivas
pertenecientes a un determinado sistema juridico de los actualmente
vigentes, se comprobara que existen bastantes candidatas a ser
consideradas reglas de reconocimiento. En principio, siguiendo a Bobbio,
pueden pensarse tres tipos de normas:

- Normas sobre fuentes. Son aquellas que indican cuales son los
hechos o los actos a los que se atribuye el poder de producir normas
pertenecientes al sistema.

- Normas sobre la validez de las normas en el tiempo y en el
espacio. Se trata de las normas que establecen dentro de qué limites
espacio-temporales pueden considerarse pertenecientes al sistema las
normas producidas por las fuentes autorizadas

- Normas sobre la interpretacion y aplicacién de normas validas

segun los criterios anteriores 129,

128 cfr, RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos», cit., pp. 126-128.
129 cfr. BOBBIO, N.: «Normas primarias y normas secundarias» (1970), in Contribucién a la teoria del

derecho, Valencia, Fernando Torres, pp. 317-332 (p. 325).
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A éstas, pueden afadirse otras, como las normas que prevén

las enmiendas en la constitucion o, incluso, a ciertos principios que

califican como juridicas a ciertas normas no escritas130.

De esta diversidad de normas que contienen criterios de validez
juridica algunos autores deducen que no hay razén para sostener que
haya una sola regla de reconocimiento que determine todos los
procedimientos de creacion de normas validas. Seria mas prudente decir
gue hay varias reglas de reconocimiento diferentes, cada una de las

cuales prescribe la validez de las normas creadas a través de cada uno

de los procedimientos mencionados131,

De aceptarse lo anterior, podria parecer acertada la observacion
de Nino, segun la cual que la regla de reconocimiento es Unica y
unificadora del orden juridico es tan arbitrario como afirmar que «hay una
regla de reconocimiento que prescribe aplicar las normas dictadas por los

parlamentos inglés y francés, viendo en consecuencia a los derechos de

esos dos paises como un solo sistema juridico»132,

A esta Ultima observacion critica, Hart podria responder diciendo
gue si la identidad de un orden juridico depende de una regla de
reconocimiento que lo unifique y que ésta existe cuando se da la practica

de aceptacion por parte de los tribunales, dificilmente puede sostenerse

130 cfr. ECKHOFF, T.; SUNDBY, N.K.: «The Notion of Basic Norm(s) in Jurisprudence», Scandinavian

Studies in Law, 19, 1975, pp. 121-151 (pp. 130-1).

131Bobbio, al igual que otros autores, olvida que Hart no ha sostenido nunca que sea necesario que haya una

regla de reconocimiento que especifique todos los criterios de validez del sistema, sino que basta con que

especifique y ordene jerarquicamente todos los criterios Gltimos de validez del sistema, entendiendo por tales,

todos aquellos criterios de validez que no son ellos mismos validos ni invalidos. Cfr. al respecto las criticas que

Ruiz Manero le dedica a Bobbio: RUIZ MANERO, J.: Jurisdiccién y normas, cit., pp. 116-124.
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gue exista una regla de reconocimiento que unifique los Derechos inglés y
francés, porque no hay ninguna préctica judicial que dé lugar a esa regla y
gue sirva, al menos, como indicio de su existencia. Raz, como veremos,
diria que son distintos porque lo son los érganos primarios de aplicacion.
En conjunto, los autores que han mantenido las criticas
anteriores olvidan un punto relevante de la doctrina de Hart. Lo que para
estos autores son diversas reglas de reconocimiento, para Hart se trata
Unicamente de distintos criterios que estructurados jerarquicamente dan
lugar a una sola regla de reconocimiento: «La razon de que hablemos
todavia de "una regla" en este punto es que, a pesar de su multiplicidad,

estos distintos criterios estan unificados por su estructuracion

jerarquica»133. De este modo, Hart puede resolver con cierto éxito la
dificultad que supone pensar en una regla de reconocimiento que tiene
varios criterios de validez juridica y, al mismo tiempo, sigue dotando de
unidad al orden juridicol34. Aunque aqui tal vez habria que recordar, con
Ross, que si bien, por un lado, gracias a esta estructura jerarquica, es
posible considerar los varios criterios de identificacion como l6gicamente

integradas en una sola regla garantizando asi la unidad l6gica del

sistema, por otro, esta unidad es epistemolégica y no ontoldgical3.

132 NINO, C.S.: Introduccion al analisis del derecho, Barcelona, Ariel, 1987, pp. 124-5.
133 HART, H.L.A.: «L.L. Fuller: The Morality of Laws, cit., p. 360.

134No resulta tampoco oportuna la posicién de Scarpelli en este punto. Cfr. SCARPELLLI, U.: L'etica senza
verita, Bologna, Il Mulino, 1982, esp. pp. 191-192. Cfr. las criticas a este autor en RUIZ MANERO, J.:

Jurisdiccién y normas, cit., pp. 149-151.

135 Cfr. ROSS, A.: «Review of Hart's Concept of Laws, Yale Law Journal, 71, 1961-62, p. 1185-1190. Se

oponen rotundamente a que la existencia de criterios ordenados jerarquicamente sea un buen argumento para

considerarlos circunscritos en una Unica regla de reconocimiento ECKHOFF, T.; SUNDBY, N.K.: «The Notion

of Basic Norm(s) in Jurisprudence», cit., pp. 133-4.
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5. Consecuencias

Como resumen, el criterio de identidad del orden juridico
propuesto por Hart se caracterizaria por los siguientes rasgos:

- En relacion a si da mayor importancia al procedimiento del
cambio que al contenido de las normas que cambian, podria decirse que
tiene un caracter hibrido. Por un lado se concede importancia a que los
cambios de normas juridicas tengan lugar de acuerdo con lo dispuesto en
la regla de reconocimiento. Pero el concepto de regla de reconocimiento
(seguramente debido a su poca claridad) deja entrever que las
alteraciones deben ser importantes y continuadas para que quepa hablar
de cambio de regla de reconocimiento y, por ende, de cambio de orden
juridico. Pero lo que inclina la balanza a favor de considerar el criterio de
Hart como formal es que las formulaciones que propone como candidatos
prescinden del contenido. Una formulacion tal como «Lo que la reina
sanciona en Parlamento es derecho» es compatible tanto con un régimen
democréatico como con otro no democratico. Decidir entre uno u otro,

dependera, entre otras cosas, de qué es lo que la Reina sanciona en el

Parlamento; es decir, del contenido, pero no del procedimiento136,
- Como ya he dicho, frente al criterio kelseniano basado en el
principio de origen normativo, Hart sustenta el suyo en el principio de

aceptacibn o de reconocimiento. Este principio supone un rasgo

136pijenso que es esta imprecisién a la hora de formular la regla de reconocimiento la que permite ulteriores
interpretaciones en las que se «materializa» totalmente esta regla. Remito a lo dicho en relacion a la propuesta

de Garzdn Valdés, infra, cap. IV de la Segunda Parte del presente trabajo.
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«material», dado que en Ultima instancia se basa en hechos y no en
normas. Lo que importa ahora no es tanto la presupuesta validez de una
norma hipotética que confiera validez al conjunto, sino el hecho de la
aceptacion de una regla que es tal precisamente porque se produce esta
aceptacion.

- El criterio de Hart sigue siendo, como el de Kelsen, un criterio

juridico auténomo. El razonamiento puede ser como siguel37. Hart no da
respuesta al problema de la identidad del orden juridico porque no se
plantea el problema que esta en la base. Su teoria tiene respuestas
completas (aceptables 0 no) para los problemas que parecen preocuparle,
tales como el papel de los tribunales en un orden juridico, la variedad de
las normas juridicas y su mutua relacion, la verdad en cuanto al
escepticismo de las normas juridicas, la relacion entre eficacia vy
existencia, etc. Si Hart no da respuesta completa al tema de la identidad
es porque pasa por alto no solo parte del mismo sino toda una cuestién
entera, que es la relaciéon entre derecho y Estado. Como dice Raz, la
relacion entre derecho y Estado afecta tanto al alcance de los sistemas
juridicos como a la continuidad de los mismos. Todo Estado (entendido
como forma de sistema politico) tiene un orden juridico que forma el
derecho del Estado. Como aqui interesa en especial el tema de la
continuidad, hay que decir que, en virtud de que la desaparicién de un
Estado conlleva la desaparicion de su orden juridico y puesto que una
norma juridica que no lo es del Estado no es parte de su orden juridico (o,

mejor dicho, de los sistemas juridicos que pertenecen al mismo), la

1370 tomo de RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos», cit., pp. 129-130.
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cuestién de la continuidad se ve afectada también por aquella relacion
entre Estado y derecho.

En esta argumentacion Raz pone el dedo en la llaga, si bien hay
que matizar. No se trata sOlo de descuidar la relacién entre derecho y
Estado (lo cual afectaria en primer término al dominio de problemas
relativos al tercer nivel), sino que también se olvida la relacion entre el
derecho y el régimen politico al que éste se incorpora. Es en este ultimo
punto donde hay que hallar la razon de la falta de respuesta satisfactoria a
los problemas de identidad del orden juridico (segundo nivel). Dar cabida
a cuestiones relativas al sistema politico o al régimen politico supondria
abandonar la concepcién de un criterio juridico autonomo de identidad,
gue es precisamente lo que pretendo hacer en la Segunda Parte de este
trabajo.

En definitiva, el criterio hartiano, a pesar de suponer un avance
en relacion al enteramente formal de Kelsen, sigue siendo un criterio
juridico auténomo, con lo cual le son de aplicacion todas las objeciones al

mismo.
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Capitulo IV: El criterio del soberano: John Austin

La reconstruccion de aquella parte del pensamiento de Austin
necesaria para la indagacién de su criterio de identidad, puede partir de
su definicion de derecho positivo. Austin, después de separar la moral del
derecho positivo, define a éste ultimo en funcion de sus componentes: las
normas juridicas o disposiciones juridicas. Asi, segun este autor, una
norma juridica (positive law) seria un mandato general emitido o
establecido por alguna persona o grupo de personas, los cuales

constituyen el soberano de una determinada sociedad politica

independiente138.

La anterior definicidbn permite reconstruir una nocion de sistema
juridico implicita en la misma. De los elementos subrayados en la
definicion (mandato general, soberano y sociedad politica independiente),
interesan aqui especialmente los dos ultimos, puesto que son los
relacionados de forma mas directa con el tema de la existencia e
identidad de los érdenes juridicos. Asi, los criterios de existencia e
identidad del orden juridico en Austin aparecen a través del analisis de los
conceptos de soberania y sociedad politica independiente por él

empleados.

138 E£n la version original: «Every positive law, or every law simply and strictly so called, is set by a sovereign

person, or a sovereign body of persons, to a member or members of the independent political society wherein

that person or body is sovereign or supreme. In other words, it is set by a monarch, or sovereign number, to a

person or persons in a state of subjection to its author». Cfr. AUSTIN, J.: «The province of Jurisprudence

determined», in Lectures on Jurisprudence, London, John Murray, 1913 (reimpreso en Scholarly Press, 1977,

por donde se cita), p. 82.
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1. Soberania y sociedad politica independiente

El soberano de Austin se caracteriza por dos rasgos, uno
positivo y otro negativo. Positivamente, serd soberano aquella persona o
grupo de personas que son habitualmente obedecidas por el grueso de la
poblacion. Por su parte, a la anterior condicion positiva, hay que afadir

una condicién negativa: el soberano no tiene el habito de obedecer a

nadiel39.

A partir de esta caracterizacion se pone de relieve la intima
relacion que une los conceptos de soberania y de sociedad politica
independiente en Austin. Una sociedad sera una sociedad politica

independiente si el grueso de su poblacién tiene el habito de obedecer a

uno y el mismo soberanol40. A su vez, el soberano es tal porque es
obedecido habitualmente por el grueso de la poblacion y él no tiene habito
de obedecer a otro.

La soberania de Austin puede caracterizarse a partir de cuatro

propiedades:

139 Cfr. AUSTIN, J.; «The province of Jurisprudence determined», cit., p. 82: las condiciones del soberano

son: «1. The bulk of the given society are in a habit of obedience or submission to a determinate and common

superior (...) 2. That certain individual, or that certain body of individuals, is not in habit of obedience to a

determinate human superior».

140para el concepto de sociedad politica independiente, cfr. también BENTHAM, J.: Fragmento sobre el

gobierno, tr. cast. de J. Larios, Madrid, Aguilar, 1973, pp. 54-57.
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1. Suprema. Esto significa que el poder legislativo soberano no
puede ser conferido por una norma juridica y no puede ser revocado
juridicamente.

2. llimitada: el poder legislativo del soberano puede abarcar
cualquier cuestion y no puede estar sometido a ningun deber juridico.

3. Unica. Para todo sistema juridico (y para todo orden juridico)
hay uno y sélo un poder legislativo supremo e ilimitado.

4. Unitaria. Ese poder legislativo esta en manos de una persona
0 un grupo de personas.

La presencia conjunta de estas propiedades a la hora de

caracterizar al poder soberano tiene consecuencias relevantes para el
presente trabajol41. Por lo pronto, mantener que el soberano es Gnico

supone que la soberania es indivisible142. Si fuera divisible, supondria
gue remontando el origen de las normas juridicas de un sistema podrian
hallarse varios legisladores. Y si no existe ningun legislador comun para
todas las normas juridicas del sistema, no existe ningan vinculo comudn
para todas ellas, a menos que el vinculo se encuentre en otro lugar.

Del mismo modo, si el soberano fuera juridicamente limitado, la
norma que lo limitara estaria establecida por otro, con lo cual, de nuevo,
no habria ningun legislador comun para todas las normas juridicas de un
sistema. Aun mas: si no todas las normas de un sistema son establecidas

por el soberano, entonces no es lo mismo la obediencia al soberano y la

141para el desarrollo y critica de estas propiedades remito a los proximos apartados y, en especial, a la seccion

4 del presente capitulo.
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obediencia a las normas juridicas del sistema. Este ultimo punto,
I6gicamente, afectaria al criterio de existencia y, por tanto, al de identidad
del sistema.

Pero antes de analizar mas a fondo el criterio de existencia e
identidad del orden juridico propuesto por Austin, es menester decir algo
acerca de ciertos puntos problematicos de su doctrina, que aluden al
habito de obediencia, a la continuidad del derecho y a la posibilidad de un

soberano limitado.

A) El habito de obediencia

Como hemos visto, el habito de obediencia es el requisito

positivo que Austin establece respecto a los destinatarios de las normas

del soberanol43. En relacién a este requisito se pueden plantear dudas
en cuanto a que la posicion de Austin sobre este punto reproduzca
fielmente algunos postulados asumidos por la mayoria de los juristas. Las
dudas afectan, por un lado, a la continuidad que para crear derecho
tengan una sucesion de soberanos, y, por otro, a la persistencia de las
normas mucho tiempo después de que tanto el soberano que las dictd
como los sujetos que le prestaban obediencia habitual hayan dejado de

existir.

142 diferencia de Bodin, de Hobbes y del propio Austin, ha habido quien ha sostenido que la soberania es
compartida. Entre estos cabe destacar a DEWEY, J.: La reconstruccion de la filosofia, Barcelona, Planeta-
Agostini, 1986, pp. 208 y ss; LASKI, H.: El problema de la soberania, Buenos Aires, Dédalo, 1960.

143¢fr, las explicaciones del habito de obediencia recogidas en la larga nota 51 de BENTHAM, J.: Fragmento
sobre el gobierno, cit., pp. 48-51.
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El problema que plantea la sucesion de soberanos en la
concepcion de Austin ha sido puesto de manifiesto, entre otros autores,
por Hart. Sus criticas sobre este punto podrian quedar resumidas como
sigue.

Dada una sucesion legal y pacifica de soberanos (por ejemplo,
entre un rey y su hijo que hereda el trono a la muerte de su padre), resulta
dificil calificar de soberano al hijo hasta que no haya transcurrido el tiempo
suficiente como para comprobar que sus mandatos son obedecidos
habitualmente. Ademas, sélo cuando se haya establecido este habito de
obediencia se podra decir que cualquier orden posterior es ya derecho y
pertenece al sistema juridico en cuestion.

Esta circunstancia indica que el esquema de Austin no da
cuenta de una caracteristica de todo orden juridico, que es el de asegurar
la continuidad ininterrumpida del poder de creacion de derecho mediante
reglas que sirven de puente en la transicion de un legislador (soberano) a
otro. Son reglas que regulan la sucesion por adelantado, determinando las
condiciones que debera tener el futuro legislador (bien sea en una

monarquia absoluta, o en una democracia parlamentaria).

Por eso, siguiendo a Hartl44, cabe afirmar que la idea de la
obediencia habitual fracasa a la hora de dar razon de la continuidad en la
sucesion normal de legisladores (0 soberanos) de dos modos
relacionados entre si. En primer lugar, los simples habitos de obediencia
al anterior legislador (o soberano) no pueden conferir al nuevo legislador
ningun derecho a suceder al anterior y a dar 6rdenes en su reemplazo. En

segundo lugar, la obediencia habitual al anterior legislador no puede hacer
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por si sola probable que las o6rdenes del nuevo legislador seran
obedecidas. Para que en el momento de la sucesion existan aquel
derecho y esta presuncion tiene que haberse producido de algin modo en
la sociedad, durante el reinado o mandato del anterior legislador, una
practica general mas compleja que cualquier practica que se pueda
describir en términos de hébitos de obediencia, a saber: la aceptacion de
la regla segun la cual el nuevo legislador tiene titulo a suceder. Dicho de
otro modo, los hébitos de obediencia a un individuo, a diferencia de las

reglas aceptadas, no son «normativos», es decir, no pueden conferir

derechos o autoridad a nadiel45, y, al mismo tiempo, no pueden referirse
por igual a una sucesion de legisladores futuros y al legislador actual, o

hacer que la obediencia a aquéllos sea probable.

B) Continuidad del derecho

Otro problema no resuelto satisfactoriamente por la teoria
juridica austiniana es el relativo a la continuidad del derecho. ¢Cdémo
explicar, dentro de los margenes de la misma, que una ley dictada hace
siglos pueda ser derecho todavia hoy?¢Cdmo es posible que el derecho
creado por un legislador ya desaparecido sea todavia derecho para una
sociedad de la que no puede decirse que lo obedezca habitualmente?
Como dice Hart, si antes la pregunta era ¢ por qué es ya derecho?, ahora

la cuestion es ¢ por qué todavia lo es?

144HART, H.L.A.; El concepto del derecho, cit., p. 68-69.

145Recordar las distinciones gue Hart hace entre un simple habito y una regla social. Cfr. supra, cap. Ill, 2), B).
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La solucidon que Austin ofrece a esta cuestion esta tomada de

Hobbes146, y puede recibir el nombre de tesis del «mandato tacito».
Solucién esta que consiste en afirmar que, si bien es cierto que una
determinada norma tuvo su origen en un acto legislativo de un soberano
del pasado, su condicibn de derecho en el presente se debe al
reconocimiento como tal por el soberano actual. Este reconocimiento no
adopta una forma de orden explicita, como en el caso de las normas
dictadas por los legisladores actuales, sino de una expresion tacita de la
voluntad del soberano: aunque podria hacerlo, el soberano no interfiere
en la aplicacion por parte de los tribunales de la ley dictada hace mucho
tiempo.

De las diversas criticas que podrian formularse contra esta

tesis147, sera suficiente mencionar aqui una de las que sostiene Hart148,

146¢fr, HOBBES, T.: Leviathan, cap. XXVI (consulto la edicion a cargo de C.B. Macpherson: Nueva York,
Penguin Books, pp. 311-335).

147v¢ase, por ejemplo, RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. pp. 59-61. El problema, interesante desde
el punto de vista juridico, puede formularse asi: ;es posible afirmar que las normas de un sistema perteneciente
a un orden juridico Oj persisten en los sistemas de otro orden Ojo? Este es el problema que Kelsen trata bajo la
rbrica de «recepcién de normas» (KELSEN H.: Teoria General del Derecho y del Estado, cit., p. 138 y La
teoria pura del derecho, cit., p. 218) y Austin como un caso de «adopcidn tacita» de normas. Bulygin lo
resuelve distinguiendo entre pertenencia y aplicabilidad de una norma: las normas del orden juridico del pasado
pueden ser «aplicables» a situaciones del presente, sin que por ello «pertenezcan» al orden juridico del presente
(Cfr. BULYGIN, E.: «Algunas consideraciones sobre los sistemas juridicos», cit., pp. 266-268). Pero se siguen
planteando problemas. Por ello, Moreso y Navarro, a través de la formulacién de una «clausula de
persistencia», entienden que las normas de los sistemas del orden reemplazado pertenecen al sistema originario
del nuevo orden juridico (Cfr. MORESO, J.J.; NAVARRO, P.E.: «<Some remarks on the notions of legal order
and legal system», cit., p. 53). Ahora, estas y otras cuestiones relativas a la identidad, en MORESO, J.J,;
NAVARRO, P.E.: Orden juridico y sistema juridico. Una investigacién sobre la identidad y la dinamica de los
sistemas juridicos, Madrid, C.E.C., 1993.

148Un tratamiento critico mas pormenorizado de esta tesis, aunque en relacion a las normas consuetudinarias,

puede verse en HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., p. 57 y ss.
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Si se quiere ser consecuente con la teoria de las oOrdenes
tacitas, habria que afirmar que los tribunales no aplican la ley porque sea
ya derecho (puesto que solo lo ser& a través de su aplicaciéon por parte de
los tribunales y la aquiescencia del soberano actual). Pero esta idea
compagina mal con lo que normalmente los juristas entienden por
derecho. Tanto las leyes anteriores (no derogadas) como las que dicta el
legislador actual se entienden que son derecho, que tienen el mismo

estatus. Y ello aun antes de que se apliquen por parte de los tribunales.

Como dice Hart149, |a teoria de que las leyes del pasado deben su actual
condicion de derecho a la aquiescencia del legislador actual frente a su
aplicacion por los tribunales, se advierte més claramente la incapacidad
de esta teoria para explicar por qué los tribunales actuales han de
sostener que una ley antigua es todavia derecho y que una que fue
derogada no lo es. Al establecer tal distincion, los tribunales y los juristas
en general «usan como criterio una o varias reglas fundamentales acerca

de qué ha de considerarse derecho, que se refieren tanto a los actos

legislativos del pasado como a los de la actualidad»190.

De nuevo, pues, la nocion demasiado simple de hébito de
obediencia a un soberano no resuelve esta cuestion. Se precisa tener en
cuenta una regla aceptada. Tal regla, aunque tenga que existir ahora,

puede en cierto modo ser intemporal en su referencia. Puede mirar no

1497 pesar de la apariencia totalmente contrapuesta entre las doctrinas de Hart y de Austin, hay quien ha visto

enormes semejanzas entre ambos autores. Esta es la visién de Kronman, el cual no compartiria la opinién

ampliamente difundida de que las tesis de Hart son un claro avance respecto a las de Austin. Para sostener tal

afirmacion, se basa en la primacia que en ambos autores jugarian las sanciones. Cfr. KRONMAN, A.T.: «Hart,

Austin, and the Concept of a Legal System: The Primacy of Sanctions», Yale Law Journal, 1975, 84(3), pp.

584-607.
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s6lo hacia adelante y referirse al acto de un legislador futuro, sino también

hacia atras y referirse a los actos de un legislador pasado.

C) El soberano ilimitado

Al comienzo de esta seccion dije que el soberano de Austin se
caracteriza por dos rasgos, uno positivo y el otro negativo. Hemos visto ya
la condicién positiva, consistente en el habito de obediencia del grueso de
la poblacién. Ahora hay que decir algo acerca de la condicién negativa: el
soberano no tiene el habito de obedecer a nadie. A esta condicién
negativa se alude al afirmar que el soberano es ilimitado. Pero hay que
entender bien lo que esto significa.

En primer lugar, el soberano es ilimitado en el sentido de que no
tiene limites a su potestad legislativa. Sélo podria haber limites a la
potestad legislativa si el legislador estuviera bajo las érdenes de otro
legislador a quien obedeciera habitualmente. Pero, en tal caso, el primero
ya no seria soberano. Si lo es, no obedece a ningun otro legislador y, por
tanto no puede haber limites a su potestad legislativa.

En segundo lugar los limites a los que se refiere Austin son
limites juridicos. El soberano puede ejercer la potestad legislativa
haciendo concesiones, por ejemplo, a la opinion popular, por los motivos
gue sean. Pueden influir en él el temor a una revuelta popular o una cierta
conviccion moral. Pero estos casos, aunque de algun modo puedan ser
vistos (aun por el propio legislador) como «limites», no son los que aqui

interesan, no son limites juridicos. El soberano no tiene el deber juridico

150 HART, H.L.A.: EI concepto del derecho, cit., p. 81.
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de dictar una legislacion determinada. En este sentido, los tribunales, al
considerar si estan 0 no en presencia de una norma juridica del soberano,
no utilizardn argumentos referidos a la opinién popular o a la moral, a

menos que exista una orden del soberano que establezca que los

tribunales deben hacer eso151.

Con esa caracterizacion del soberano Austin pretende alcanzar
dos objetivos:

1. Distinguir el derecho de una sociedad determinada (las
ordenes generales que emite el soberano), de otras reglas, principios, etc.
gue también gobiernan la vida de sus miembros.

2. Ofrecer un criterio para saber cuando el sistema juridico en
cuestidon es independiente de cualquier otro, o, por el contrario, se halla
subordinado a un sistema mas amplio.

Pero las tesis de Austin dificiilmente cumplen tales fines. A

continuacién resumo las criticas de Hart al respectol92. Hart cree que no
solo es posible que exista un soberano limitado legalmente, sino que es la

forma mas correcta de entender el derecho en las sociedades

modernas193. Frente a la posicion de Austin, sostiene:
1. Las limitaciones juridicas a la autoridad legislativa no

consisten en deberes impuestos al legislador de obedecer a algun

151 Austin: «And every political society must have a sovereign (one or a number) freed from legal restraints.
For if the society is subject to a person or body not freed from legal restraints, that person or body must be
subject to another person or body, and so on in a series of human authorities, which must terminate, and must
therefore terminate in a person or body who is freed from legal restraint, and is sovereign». AUSTIN, J.: «The
province of Jurisprudence determined», cit., p. 105.

152¢fr. HART, H.L.A.: El concepto del derecho, cit., pp. 82-88.
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legislador superior, sino en incompetencias establecidas en reglas que lo
habilitan para legislar.

2. Para saber si una norma es derecho no hay que remontarse a
la norma sancionada por un legislador soberano e ilimitado. Lo que hay
gue demostrar es que fue creada por un legislador que estaba habilitado
para legislar de acuerdo con alguna regla existente y que, o bien esta
regla no contiene restricciones, o no hay ninguna que afecte a la norma
en cuestion.

3. Para demostrar que se esta ante un sistema juridico
independiente, no es menester demostrar que su legislador supremo es
juridicamente ilimitado o que no obedece habitualmente a otro. Hay que
demostrar, simplemente, que las reglas que habilitan al legislador no
confieren autoridad superior a quienes también tienen autoridad sobre
otro territorio. A la inversa, el hecho de que el legislador no estd sometido
a tal autoridad extranjera no significa que tiene autoridad ilimitada en su
territorio.

4. Hay que distinguir entre una autoridad legislativa
juridicamente ilimitada y una que, aunque limitada, es suprema en el
sistema. Un determinado monarca, por ejemplo, puede ser la mas alta
autoridad legislativa conocida por el derecho de su comunidad, en el
sentido de que cualquier otra legislacion puede ser derogada por la suya,
aun cuando la suya propia esté limitada por una constitucion.

5. La unica relevancia del hecho de que el legislador no

obedezca habitualmente a otras personas, es que a veces puede servir de

15330bre otras criticas en relacion a este punto pueden verse las de Raz. Cfr. RAZ, J.: El concepto de sistema

juridico, cit. pp. 48-53.
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prueba de que su autoridad legislativa no esta subordinada, por medio de
reglas constitucionales o legales, a la de otros. Igualmente, la Unica
relevancia del hecho de que el legislador obedezca habitualmente a otro,
es que esto puede servir para probar que, segun las reglas, su autoridad
para legislar esta subordinada a la de otros.

Por lo que se refiere a estas criticas de Hart, hay que advertir,
sobre todo en relacion a la nimero 3, que su propia concepcion no esta

exenta de problemas, como vimos en su momento.

2. Existencia del orden juridico

Puesto que el orden juridico tal como aqui se concibe es la
sucesion de sistemas juridicos, la existencia de aquél presupone la
existencia de éstos. Los criterios de existencia de un sistema juridico (y de
un orden juridico) en Austin son los siguientes. Un sistema juridico existe
si, y sélo si

1. Su legislador supremo es habitualmente obedecido. Esto es lo
mismo que decir que las normas juridicas del sistema son generalmente
eficaces.

2. Su legislador supremo no obedece habitualmente a nadie.

3. Su legislador supremo es superior a los sujetos de cada una
de sus normas juridicas en relacion con la sancion de tal disposicion.

4. Todas las normas juridicas del sistema son efectivamente

legisladas por una persona o grupo de personas.

138



Como ha puesto de relieve Raz154, la cuarta condicién se
diferencia de las otras en que ésta se refiere al ejercicio de facultades y
no al cumplimiento de deberes. Se trata de la condicién de la creacion
normativa y establece algo bastante obvio: que si un pretendido sistema
juridico es considerado como un sistema juridico existente, sus normas
tienen que satisfacer las condiciones de creacion de normas.

Al margen de esta cuarta condicién, hay que subrayar que el
criterio de existencia de Austin se basa no solo en el principio de eficacia
(primera condicién), sino también en la independencia (segunda
condicion) y superioridad (tercera condicion) del legislador supremo.

Por lo que hace a la primera condicion, se plantea el problema
de la obediencia habitual, ya visto, y su relacién con la eficacia de las
normas juridicas. En este sentido, cabe decir que obedecer al soberano
significa obedecer sus mandatos. La existencia de una norma juridica
presupone que el soberano es habitualmente obedecido y, también, por
tanto, que ha emitido otros mandatos, que existen otras normas juridicas
que pertenecen al mismo sistema. Por esta razon, puede afirmarse que,
en el planteamiento de Austin, las normas juridicas existen

necesariamente en sistemas y no aisladamente.

3. El soberano como criterio de identidad

De lo dicho en las secciones precedentes puede extraerse el

criterio de identidad del sistema y del orden juridico propuesto por Austin.

Este criterio estaria basado, como en el caso de Kelsen, en el principio de

154 cfr. RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. p. 35.
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origen. Lo que cuenta a la hora de establecer la pertenencia de una
norma juridica a un sistema y la identidad del mismo es el origen de las
normas juridicas. Este origen, en el caso de Austin, es el conjunto de
hechos que hacen que éstas existan. En concreto:

1. El origen de toda norma juridica incluye un acto de
legislacion: una conducta deliberada que expresa un deseo de que otras
personas se comporten de cierta forma.

2. El origen ultimo de toda norma juridica es un acto legislativo
de una misma persona o cuerpo de personas. Todas las normas juridicas
tienen una fuente Ultima y Unica, que es el legislador supremo.

3. La existencia continua de la fuente Ultima es la condicion
necesaria para la existencia de las normas juridicas del sistema.

4. La existencia continuada del mismo legislador supremo es
condicién necesaria y suficiente para la identidad del orden juridico.

Resultan precisas algunas aclaraciones. El criterio de identidad
de Austin se basa en el principio de origen legislativo y asume que todas
las normas juridicas del sistema tienen, solamente, una fuente Ultima. Una
persona o un grupo de personas es la fuente Ultima (legislador ultimo) de
una norma juridica si, y solo si, es capaz de ser una fuente dltima de esa
norma y haberla establecido directa o indirectamente. Una persona es
capaz de ser una fuente ultima de una norma juridica si es soberano y
superior a los sujetos de tal norma. Una persona es el legislador no altimo
de una norma juridica si, y soélo si, es competente para crearla y
efectivamente la crea, directa o indirectamente. Una persona es
competente para crear una norma juridica como legislador subordinado si,

y s6lo si, existe una norma juridica que le confiera facultad para crearla a
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través de ciertos actos. Una persona es legislador indirecto de una norma
juridica sélo si ésta ha sido creada mediante el ejercicio de facultades
conferidas, directa o indirectamente, por una norma juridica de la cual él
es su legislador directo.

Respecto al tema de la continuidad de los Ordenes juridicos
(perspectiva diacronica), habra que concluir que un orden juridico deja de
existir (pierde su identidad como tal) en un determinado territorio cuando
su soberano, por las razones y los medios que sean, es substituido por
otro. Un determinado orden juridico dura mientras dura el mismo
soberano; éste es el que confiere identidad a la sucesién de distintos
sistemas juridicos en un mismo territorio. Un orden juridico es distinto de
otro existente en el mismo intervalo temporal (perspectiva sincronica) si, y
sélo si, tiene un soberano distinto al segundo.

Por lo tanto, la existencia de uno y el mismo soberano, ademas
de resultar indispensable para la unidad del sistema, es condicion
necesaria de la existencia de un sistema juridico (y de un orden juridico) y
condicion necesaria y suficiente de la identidad del sistema (y del orden

juridico), tanto desde la perspectiva diacronica, como sincrénica.

4. Insuficiencias

Puede concluirse caracterizando el criterio de identidad
austiniano a través de las notas que le confieren mayor o menor
formalidad y que he propuesto en esta investigacion como elemento de
comparacion entre los distintos criterios.

El criterio de identidad de Austin seria:
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1. Formal, en cuanto que no tiene en cuenta para nada la
importancia o relevancia del contenido de las normas. La identidad del
orden juridico se mantiene a pesar de que se modifique cualquier norma
juridica, siempre que tal modificacién la lleve a cabo el mismo soberano o
gue se realice atendiendo al procedimiento directa o indirectamente
establecido por él. En el limite, cabe pensar en la hipo6tesis de
modificacion de todas las normas juridicas de un sistema. Aun en este

caso, el orden seria el mismo si la modificacion la realiza el mismo

soberano (0 alguien por él autorizado)195. Sin embargo, parece razonable
pensar que la importancia de lo que varia deberia tomarse en cuenta para
determinar la identidad.

2. Material, en cuanto que, a pesar de estar basado en el
principio de origen, éste no lo constituye una norma sino un hecho. Se
trata, pues, de un principio de origen factual. La existencia de un
soberano, y més concretamente, los actos de emision de mandatos por
parte del mismo son el origen del sistema y del orden juridico, al tiempo
gue sobre él (ellos) se funda su criterio de identidad.

Sin embargo este criterio de identidad basado en el principio de
origen plantea problemas. El principio de origen presupone la unidad del
origen ultimo, que es tanto como decir, en el caso de Austin, la unidad de
la soberania. Pero el argumento de Austin en este punto no es muy claro.

Una forma de entender la unidad de la soberania es pensar que
la soberania es unitaria Unicamente si todos los miembros presentes del
cuerpo soberano participan generalmente en todo acto legislativo. En otro

caso, la soberania estaria dividida. Cuando Austin dice que el soberano

155 cfr. RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. pp. 35y 56.
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en los Estados federales consiste en «los varios gobiernos unidos

formando un cuerpo compuesto»156, tiene por fuerza que saber que
éstos no cooperan generalmente en la legislacion de las mismas normas.
Si esto es asi, Austin sabrd que varios legisladores supremos son parte
de un Unico soberano, soélo si éste ha establecido previamente, sobre la
base de otros fundamentos, que sus normas juridicas son parte de un
solo sistema u orden juridico.

Dicho con otras palabras, es cierto que todas las normas
juridicas de un legislador supremo pertenecen al mismo orden juridico,
pero puede suceder que hayan otras normas (promulgadas por otro
legislador supremo, como en el caso de los parlamentos federales) que
también pertenezcan al mismo orden juridico. ¢ CoOmo puede sostenerse,
entonces, que los dos legisladores supremos no son sino un solo
soberano? Austin probablemente diria que si, y sélo si, un legislador
supremo es juridicamente ilimitado, entonces él es soberano; de otro
modo, seria simplemente una parte del soberano. Pero, en este caso,

¢,como se puede saber si las reglas que pretenden limitar a un legislador

supremo son reglas juridicas 0 meramente parte de la moral positival57?

El Unico criterio dado por Austin es que depende de si €l es soberano. Y

esto constituye claramente un argumento circular198.
3. Material, por cuanto el criterio de identidad no es un criterio

juridico autébnomo, sino heterénomo. Entran en liza consideraciones que

156 AUSTIN, J.: «The province of Jurisprudence determined, cit., p. 103.
157para la distincion entre derecho positivo y moral positiva, cfr. AUSTIN, J.: «The province of Jurisprudence

determined», cit., p. 60.

143



no son juridicas. Es preciso, primero, establecer el concepto de sociedad
politica independiente (con criterios sociolégicos) para poder afirmar con
posterioridad la existencia de un soberano.

Sin embargo, sobre este punto Austin no es en absoluto mas
explicito. Quedan sin definir conceptos que parecen centrales en su
teoria, como por ejemplo el concepto de sociedad. Lo Unico que dice
Austin al respecto es que «una sociedad natural, o una sociedad en un
estado de naturaleza se compone de personas que estan relacionadas

por interaccibn mutua, pero no son miembros de ninguna sociedad

politica»199. Pero ¢cuéles son los criterios que permiten conocer quiénes
son miembros de una determinada sociedad? A esta cuestion Austin
responde diciendo que «una persona puede ser miembro de una sociedad
dada por cualquiera de numerosas formas, o causas (...) estos modos son

fijados de forma diferente en diferentes sociedades particulares, por sus

diferentes sistemas juridicos o de moral positiva particulares»160.

A partir de estas escuetas citas, puede llegarse al siguiente
concepto de sociedad. Constituirian una sociedad todos los sujetos de
todas las normas juridicas de un mismo legislador supremo, junto con
éste. Por tanto, la sociedad la componen dos distintas clases de
miembros: el soberano que dicta leyes y los sujetos a quienes éstas se

dirigen.

158 cfr, RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. pp. 57 y 58. Para la consideracién y critica de otras
posibles versiones de la unidad de la soberania en Austin, cfr. RAZ, J.: ibidem.

159AUSTIN, J.: «The province of Jurisprudence determined», cit., p. 85.

160AUSTIN, J.: «The province of Jurisprudence determined», cit., pp. 145y 146.
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Frente a esta concepcion, Raz ha puesto de manifiesto dos

objeciones161:;

- Se seguiria de ella que la poblacién del mundo en su totalidad
puede, en muchos casos, constituir una sociedad dada. Por ejemplo,
segun el derecho espafiol, cualquier persona comete un delito si mata en
Espafa; sin embargo, un visitante ocasional del Estado espafiol no presta
obediencia habitual al derecho espafiol.

- Supdéngase que A es una persona que pretende soberania
sobre dos pueblos, los rojos y los verdes, y él hace a todos ellos sujetos
de sus disposiciones juridicas. De hecho, soélo los rojos le obedecen,
mientras que los verdes son efectivamente gobernados por B y
desobedecen las disposiciones juridicas de A. Estariamos dispuestos a
decir que A es el soberano de los rojos, los cuales constituyen una
sociedad independiente. Pero, de acuerdo con la definiciobn sugerida, los
verdes y los rojos son una misma sociedad (sujetos como estdn ambos a
las normas juridicas de A). Por consiguiente, o bien el grueso de la
poblacién de los dos conjuntos obedece habitualmente a A (lo cual puede
perfectamente suceder si los rojos son mMAas numerosos) Yy, en
consecuencia, A es soberano de ambos; o bien, el grueso de los verdes y
de los rojos no lo obedece habitualmente, en cuyo caso A no es soberano
de ningun pueblo. Como dice Raz, ambos resultados son inaceptables

En resumen, el criterio de identidad mantenido por Austin (o el
gue emana de la reconstruccién aqui realizada) no carece de problemas
por el solo hecho de ser en algunos puntos mas «material» que el de

Kelsen y el de Hart. Pero si que es de destacar que, al menos

161 cfr, RAZ, J.: EI concepto de sistema juridico, cit. p. 36.
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intuitivamente, da a entender que no puede determinarse la identidad del
orden juridico sin tener en cuenta algun criterio de sociedad politica
independiente. El hecho de que Austin no sea plenamente consciente de
este punto puede deberse, entre otras razones, al hecho de no percatarse
(al igual que Kelsen y Hart) de que se estdn mezclando niveles de
discusion. Tomar al soberano como criterio de identidad tiene el
inconveniente de que cualquier cambio de autoridad suprema equivaldria
a un cambio de orden juridico. Se trata de un inconveniente porque en
Austin equivale también a un cambio de sociedad politica, ya que, al no
realizar las distinciones entre niveles que aqui he propuesto, el cambio de
soberano supone tanto un cambio de sociedad politica independiente (3°

nivel) como un cambio de orden juridico (2° nivel).
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Capitulo V: El modelo de Joseph Raz

Raz, a diferencia de Kelsen, Hart y Austin, ha tratado de forma
muy consciente los problemas relativos a la identidad de los sistemas
juridicos. No obstante, que lo haya hecho conscientemente no significa
gue haya procedido con la claridad requerida.

A continuacion expondré con cierto detenimiento las ideas de
Raz en torno a la identidad del sistema juridico (y del orden juridico), para
proceder a continuacion a su valoracidén critica, destacando tanto sus
indudables aciertos como los pasajes mas oscuros de su modelo y
aguellos que resultan mas insatisfactorios. Como siempre, empezaré por
una breve reconstruccion de los puntos imprescindibles de la doctrina del
autor que ayuden a comprender mejor su posicion en torno al tema que

Nnos ocupa.

1. El concepto de sistema juridico

A) Sistemas juridicos momentaneos y continuos

Raz realiza la distincion entre lo que llama sistema juridico

momentaneo y sistema juridico continuo. A veces, éste Ultimo también

recibe el nombre de sistema juridico «no momentaneo», o, simplemente,

«sistema juridico».
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Un sistema momentaneo, segun Raz, es «un sistema juridico en

un tiempo determinado»162 'y por tanto, «contiene todas las

disposiciones [normas] juridicas de un sistema valido en cierto

momento»163. Pero estas normas generalmente no son, segin Raz,
todas las normas juridicas del sistema. Para mostrarlo, pone el siguiente
ejemplo: una norma juridica inglesa legislada en 1906 y derogada en 1927
y una norma juridica inglesa legislada en 1948 pertenecen al mismo
sistema juridico. Sin embargo, razona el autor, no existe ningun sistema
juridico momentaneo al que ambas disposiciones pertenezcan, porque
nunca fueron validas en el mismo momento.

Asi, pues, Raz concibe un sistema momentaneo como una

subclase de un sistema juridico. En sus propias palabras:

Para todo sistema juridico momentdneo existe un sistema
juridico que contiene todas las disposiciones juridicas del sistema
momentaneo. Dos sistemas momentaneos diferentes que son subclases
de un sistema juridico pueden encimarse o, inclusive, ser idénticos en sus

disposiciones [normas] juridicas, o bien, pueden no tener ninguna

disposicién [norma] juridica en com(in164.

Esta distincion entre sistemas juridicos momentaneos vy
continuos puede parecer a primera vista la misma que he realizado al

comienzo del trabajo. Asi, cabria pensar que el sistema momentaneo se

162 RAZ, J.: «La identidad de los ordenes juridicos», cit., p. 109.
163 RAZ, J.: E concepto de sistema juridico, cit. p. 55.
164RAZ, J.: E concepto de sistema juridico, cit. p. 55.
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refiere a lo que aqui vengo denominando sistema juridico o primer nivel,
mientras que el concepto de sistema juridico continuo se corresponderia
con el de orden juridico o segundo nivel. Sin embargo las cosas no estan
tan claras.

Recuérdese que en el primer capitulo mencioné el hecho de que
la relacién entre el sistema juridico y el orden juridico (por usar la
terminologia aqui empleada) podia concebirse como una relacion de

pertenencia o de inclusién. Dije igualmente que aqui la entiendo como una

relacién de pertenencial®5. Sin embargo, Raz no es nada claro en este
punto. Bulygin asi lo indica: «No es claro que para Raz un orden juridico
(un sistema juridico en su terminologia) es una clase de sistemas juridicos
momentaneos, 0 una clase de normas, esto es, si la relacion entre un

sistema juridico momentaneo y un orden juridico es la de pertenencia o

de inclusién»166. Efectivamente, esta duda se plantea al leer las lineas
citadas mas arriba en las que, junto a declaraciones tales como que el
sistema juridico momentaneo es una subclase de un sistema juridico (lo
gue induciria a pensar que la relacibn en cuestiéon es de inclusion),
aparece la idea de que los conjuntos de normas que constituyen los
distintos sistemas momentaneos, en cambio, pertenecen al mismo
sistema juridico continuo (lo que parece propio de una relacién de
pertenencia); en este Ultimo caso el sistema continuo es un conjunto de
conjuntos. La definiciébn de sistema momentdneo como «sistema juridico

en un tiempo determinado» abonaria esta Gltima interpretacion.

165¢fy, supra, cap. |, 2), B).
166BULYGIN, E.: «Tiempo y validez», cit. p. 197, nota 7.
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Hay mas dudas. Al margen de la cuestion acerca del tipo de
relacion que se establezca entre el sistema juridico y el orden juridico, ¢es
cierto que ambos conceptos, tal como aqui se han definido, se
corresponden con los de sistema juridico momentaneo y continuo,
respectivamente, esbozados por Raz? Bulygin pareceria inclinarse por
una respuesta afirmativa, cuando reconoce a Raz el mérito de haber sido
el primero en darse cuenta de la importancia de esta distincion. Asi,
afirma: «la distincion entre "sistemas juridicos" y "sistemas juridicos

momentaneos"” (...) se refleja en mi distincidbn entre "orden juridico" y

"sistema normativo"»167.

Sin embargo, la poca precision de Raz en este punto y su Unica
insistencia en el factor temporal podria dar pie a una interpretacién algo
diferente de su distincion. Asi, podria afirmarse que un sistema
momentaneo queda definido a partir del momento temporal que se escoja
y esto tiene alguna relevancia en cuanto al cambio de este sistema.
Segun la tesis de Bulygin y la que aqui se ha sostenido, un sistema
juridico cambia cuando aumenta o disminuye el numero de sus
componentes, es decir, cuando se incorpora una nueva norma al conjunto
o cuando alguna norma es derogada. En cambio, los textos de Raz dan
pie a una interpretacion segun la cual, dos sistemas juridicos son
distintos simplemente porque son validos o vigentes en dos momentos
temporales distintos, y ello con independencia de que las normas de los
mismos sean idénticas.

La consecuencias a las que conducen ambas posiciones pueden

diferir en algan punto. Asi, para Bulygin es tedricamente posible que dos

167 BULYGIN, E.: «Tiempo y validez», cit. p. 197, nota 5.
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sistemas juridicos pertenecientes al mismo orden juridico en distintos
momentos temporales sean idénticos en contenido, siempre y cuando no
se trate de sistemas juridicos inmediatamente sucesivos. Para Raz, de
aceptarse esta Ultima interpretacion, los sistemas juridicos S1 y S2,
vigentes, respectivamente, en los tiempos t1 y t2, pueden ser idénticos en

contenido y ser sucesivos. En otras palabras, la propiedad relevante para
el cambio de S1 a S2 seria t y no la aparicion de una nueva norma o la
derogacion de otra previamente existente.

Méas allda de estas dudas queda por hacer una dltima
puntualizacion, respecto a la distincibn entre sistemas juridicos
momentaneos y continuos. Puesto que Raz (igual que Bulygin) no
establece una ulterior diferenciacion entre orden juridico (segundo nivel) y
orden estatal (tercer nivel), tratara de forma indisociable cuestiones
pertenecientes a estos dos niveles distintos, como mostraré al hablar de

su criterio de identidad del orden juridico.

B) Razones para la accion e identidad del sistema juridico

Raz también concibe al sistema juridico como un sistema de
razones para la accion (puesto que las normas juridicas pueden definirse
en tal sentido). En este caso, la cuestion de la identidad estriba en saber

cuales son las razones juridicas de un mismo sistema juridico. Una razén

sera juridica, seglin Raz, si cumple tres condiciones168:

168cfr, el «Postscriptum» que Raz afiade a la segunda edicidn de su The Concept of Legal System. Cfr. RAZ,
J.: El concepto de sistema juridico, cit. pp. 254 y 255.
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1. Si es una razén aplicada y reconocida por los 6érganos
primarios de aplicacion.

2. Estos organos primarios estan obligados a aplicarla de
conformidad con sus propias practicas y costumbres.

3. Las razones juridicas son tales que su existencia y contenido
puede ser establecidos Unicamente sobre la base de hechos sociales, sin
recurrir a argumentos morales. Esta es la tesis de las fuentes.

Para comprender el sentido y alcance de estas condiciones hay
gue decir algo acerca de los 6rganos primarios de aplicacion y sobre la

tesis de las fuentes.

a) Organos primarios de aplicacion

La mayoria de los juristas tedricos esta de acuerdo en que uno
de los rasgos definitorios del derecho estriba en que éste constituye un
sistema normativo institucionalizado. En este sentido, las instituciones a
las que se suele prestar atencién son las instituciones creadoras de
normas (parlamentos, asambleas constituyentes, etc.) y las instituciones
aplicadoras de normas (tribunales, policia, etc.).

La tesis de Raz al respecto es que, mientras la existencia de
instituciones creadoras de normas no es un rasgo necesario de todos los
ordenes juridicos (aunque sea caracteristico de los érdenes juridicos
modernos), la existencia de cierto tipo de instituciones aplicadoras del
derecho si lo es. Veamos, pues, cdmo las caracteriza.

Para empezar, segun Raz, las instituciones aplicadoras de

normas son instituciones normativas, establecidas por normas y a éstas

152



hay que acudir para resolver los problemas relativos a su identidad. Mas
gue por las funciones que realizan, tales instituciones deben identificarse
por la forma en que lo hacen.

En segundo lugar, a Raz le interesa identificar una subclase
dentro de los funcionarios publicos que aplican normas. A estos efectos,
los funcionarios publicos pueden dividirse en dos clases (aunque pueden
haber mas), que recibirdn el nombre de instituciones ejecutoras de
normas y érganos primarios de aplicacion.

Las instituciones ejecutoras de normas se caracterizan por ser
aquellas que aplican normas sin crear otras. Su mision es implementar
fisicamente las normas. Ejemplos de ellas lo constituyen las instituciones
penitenciarias cuando dan cumplimiento a lo que dispone una sentencia,
los funcionarios publicos a los cuales se les ordena derruir una casa
contra la que se ha emitido una orden de demolicidn, etc. En estos casos
se ejecuta fisicamente el derecho.

Segun Raz, aunque todos los 6rdenes juridicos regulan el uso
de la fuerza y descansan, en ultima instancia, en ella para asegurar el
cumplimiento de sus normas, no todos necesitan tener Organos
ejecutores. Puede, en efecto, que un orden juridico deje el cumplimiento
de una sentencia a las propias partes del proceso. En estos supuestos,
los particulares no estan legitimados a utilizar la fuerza cuando lo deseen.
Deben recabar y obtener de los tribunales la aquiescencia para ello. Un
sistema de este tipo, dice Raz, es obviamente un sistema juridico. No
tiene 6rganos ejecutores, pero tiene otras instituciones aplicadoras de

normas que le aseguran ser considerado un sistema juridico. Raz llamara
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a estas instituciones «organos primarios de aplicacion», precisamente
para destacar su importancia.

Los drganos primarios se ocupan de las determinaciones
(decisiones o declaraciones) autoritarias 0 autoritativas (authoritatives) de
conformidad con las normas preexistentes. Los tribunales, por ejemplo,
tienen facultades para pronunciar una determinacion autoritaria de la
situacion juridica de las personas. En cambio, los particulares pueden
expresar su opinién al respecto, pero sus opiniones no son obligatorias.
Por eso, puede decirse que los o6rganos primarios de aplicacidon son

«instituciones con facultades para determinar la situacion normativa de

individuos especificos»169,

El propio Raz realiza una serie de puntualizaciones a lo anterior,
de las que Unicamente voy a destacar la siguiente. Los sistemas juridicos
no son identificados so6lo por el hecho de que contienen normas que
confieren facultades para pronunciar determinaciones aplicativas de
caracter obligatorio. Los sistemas juridicos deben contener normas que
confieren tales facultades a instituciones, es decir, a O0rganos
centralizados que concentran en sus manos la autoridad de pronunciar
determinaciones aplicativas de caracter obligatorio.

A partir de ahi el razonamiento de Raz le llevara a caracterizar el
sistema juridico (en contraposicion a otros sistemas normativos e incluso

institucionalizados) a partir de tres propiedades, sobre cuyo desarrollo no

voy a entrarl70. Asi, segiin Raz, los sistemas juridicos se caracterizan

por ser comprehensivos (pretenden autoridad para regular cualquier tipo

169RAZ, J.: «La naturaleza institucional del derecho, in La autoridad del derecho, cit., p. 142.
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de comportamiento), por pretender ser supremos (pretenden autoridad
para regular el establecimiento y aplicacion dentro de la comunidad a él
sometida de otros sistemas institucionalizados) y por ser abiertos
(contienen normas cuyo propésito es otorgar fuerza obligatoria dentro del

sistema a normas que no pertenecen a é€l).

b) La tesis de las fuentes

Para completar la caracterizacion de los sistemas juridicos como
sistemas de razones para la accion, es preciso analizar, junto a la
referencia a los oOrganos primarios (que ayudan a explicar las dos
primeras condiciones que Raz propone para considerar que una razon es
una razon juridica), la tesis de las fuentes. Esta tesis constituye, como
vimos, la tercera condicion que debe cumplir una razén para ser juridica.

Las dos primeras condiciones explican que las razones juridicas
establecen la pretension de ser autoritariamente obligatorias sobre los
miembros de una sociedad. La tercera, recuérdese, consiste en sostener
qgue las razones juridicas son tales que su existencia y contenido puede

ser establecida Unicamente sobre la base de hechos sociales, sin recurrir

a argumentos morales171,
Para empezar, hay que establecer lo que entiende Raz por
«fuente» del derecho. Una norma juridica tiene una fuente si su contenido

y existencia puede ser determinado sin usar argumentos morales. Las

170cfr, RAZ, J.: «La naturaleza institucional del derecho, pp. 150-155.
171cfr. RAZ, J.: «El positivismo juridico y las fuentes del derecho», in La autoridad del derecho, cit. pp. 55-
73.
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fuentes de una norma juridica son aquellos hechos en virtud de los cuales
ésta es valida y su contenido es identificado. Este sentido de «fuente» es
mas amplio que el que podria denominarse «formal». Segun este sentido
formal, las fuentes son las que establecen la validez del derecho (leyes,
precedentes judiciales, etc). «Fuente», tal como lo usa Raz, comprende
también fuentes «interpretativas», es decir, todos los materiales
interpretativos relevantes. Asi entendida, la fuente del derecho no es

nunca un acto individual aislado, como por ejemplo de legislacion, sino

toda una gama de hechos de variedad de tipos1/2.

Dicho esto, se puede empezar estableciendo una distincion que
es fundamental para entender el entramado te6rico de Raz en torno a la
tesis de las fuentes. En el debate sobre como deben comportarse los
miembros de una sociedad cabe distinguir entre el nivel deliberativo y el
ejecutivo. En el primero se evalla el mérito relativo de los cursos de
accion alternativos. En el segundo, se excluye tal evaluacion. Habiendo
decidido en la etapa deliberativa qué hacer en ciertas circunstancias, lo
que queda por resolver es una cuestion de memoria (recordar qué accién
se decidié llevar a cabo y en qué circunstancias) y de identificacion
(comprobar si la presente es una accion del tipo en cuestidn y si se trata
de las circunstancias especificadas), asi como un elemento residual de
opcién que es dejado como indiferente en la conclusién del estadio
deliberativo.

La tesis de las fuentes sostiene que la existencia de esta
distincién entre etapa deliberativa y etapa ejecutiva es una condicion

necesaria para la existencia del derecho. El derecho existe, segun esta

172¢cfr, RAZ, J.: <El positivismo juridico y las fuentes del derecho», in La autoridad del derecho, cit. p. 67.
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tesis sostenida por Raz, unicamente en sociedades en las cuales existen
instituciones judiciales que reconocen tal distincion, esto es, se ven
obligadas a reconocer y aplicar ciertas razones no en virtud de que ellas
las hubieran aprobado, si se le hubiera confiado la cuestion en el estadio
deliberativo, sino porque consideran su validez como autoritariamente
establecida por costumbre, legislacién o decisiones judiciales previas, de
forma que la cuestion planteada en el litigio de que conocen en los
tribunales, se entiende que se produce en el estadio ejecutivo. Cuando
esto sucede, los tribunales no manejan argumentos morales sobre lo
deseable de considerar cierto hecho (como la legislacion previa) como
una razon para la accion, sino que, una vez establecida la existencia del
derecho relevante a través de argumentos neutrales desde el punto de
vista moral, la tendrdn como una razon que estan obligados a aplicar. Por
eso puede concluir Raz diciendo: «Unicamente razones que obligan a los
tribunales de esta manera, i. e., Gnicamente razones "ejecutivas”, razones

cuya existencia puede ser establecida sin invocar razones morales, son

razones juridicas»173.

Por supuesto, se imponen algunas aclaraciones. En primer
lugar, la tesis afirma que las razones juridicas son razones de tipo
ejecutivo tenidas por validas por los tribunales, pero no se pronuncia
sobre la bondad o correccién de tales razones. En segundo lugar, no se
dice que todas las consideraciones que los tribunales reconocen y aplican
sean hechos identificables sin recurrir a argumentos morales. La Unica
afirmacion es que de las consideraciones que los tribunales legitimamente

reconocen, Unicamente las que cumplen con las condiciones anteriores

173rAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. p. 256.
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son consideraciones juridicas. Los tribunales también actian y estan

facultados para actuar en virtud de consideraciones extra juridicasl /4.

A diferencia de Kelsen, el cual entendia que las normas juridicas

son normas dirigidas a los tribunales175, Raz sostiene que no todas las
razones juridicas son razones para la accion de los tribunales. Las
razones juridicas se dirigen a todo tipo de agentes, aunque todas ellas
tienen en comun que los tribunales estan obligados a reconocerlas y a
derivar conclusiones apropiadas sobre la conformidad o no a ellas.

Por ultimo, hay que destacar que la tesis de las fuentes se
refiere al analisis del concepto de derecho (y por ello precisamente tiene
interés aqui) y no pretende aportar argumentos relativos a cuél debe ser
la importancia relativa de las consideraciones juridicas y extrajuridicas en
las decisiones judiciales.

Visto lo anterior es momento de entrar a analizar los criterios de

existencia e identidad del orden juridico propuestos por Raz176.

2. Existencia del orden juridico

A) Existencia e identidad

La principal aportacion de Raz a los temas de la existencia e

identidad de los sistemas juridicos estriba, como se vera, en su intento de

174cfr. RAZ, J.: «Derecho y valor en la decision judicial», in La autoridad del derecho, cit. pp. 227-261.
175Cfr, KELSEN, H,: Teoria general del derecho y del Estado, cit. p. 34.
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aportar claridad en la problematica que afecta a los mismos. Es preciso
decir que este autor separa los problemas relativos a la identidad de los
gue hacen referencia a la existencia.

Al estipular que los criterios de identidad sélo identifican
conjuntos de enunciados que constituyen, si son verdaderos,
descripciones completas de un sistema juridico, entonces el problema de
la existencia de los sistemas juridicos puede ser separado del problema
de la identidad. Los criterios de existencia de los sistemas juridicos se
ocupan de proporcionar un método para determinar cuando una
descripcidon completa es una descripcion verdadera, ya que esto es tanto

como preguntarse acerca de cuando el sistema juridico efectivamente

existel”7,
En la proxima seccion me detendré en los problemas de
identidad. Ahora es el turno del andlisis de las cuestiones relativas a la

existencia de los sistemas juridicos.

B) El criterio de la eficacia

Para autores como Kelsen y Austin, el criterio de existencia de
un sistema juridico se puede formular asi: un sistema juridico existe si, y
sélo si, alcanza un minimo de eficacia.

En Kelsen, la eficacia de un sistema esta en funcion de la

eficacia de sus normas, pero nada dice acerca de esta conexién ni de

176para un analisis muy completo de la problemética que encierra la concepcion de las normas juridicas como
razones para la accién, cfr. BAYON, J.C.: La normatividad del derecho: deber juridico y razones para la
accion, Madrid, C.E.C., 1991.
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como hay que determinar el grado de eficacia. Recuérdese, sobre este
punto, las palabras de Kelsen: «...bajo la nocion de eficacia de una norma
juridica (...) no ha de entenderse unicamente el hecho de que esa norma
sea aplicada por 6rganos juridicos y, en especial, por los tribunales (...),

sino también el hecho de que esa norma sea acatada por los sujetos

sometidos al orden juridico»178.

Kelsen, pues, distingue dos modos en los que una norma
juridica puede ser eficaz: por medio de su aplicaciébn y a través del
acatamiento de su contenido.

Recuérdese que Austin, por su parte, mantiene que un sistema
juridico existe si, y solo si, 1) su legislador supremo es obedecido; 2) su
legislador supremo no obedece habitualmente a nadie; 3) su legislador
supremo es superior a los sujetos juridicos en relacion con toda norma

juridica. Esta tercera condicion no se halla en Kelsen y realmente es

irrelevante179.

Para Austin, obedecer las normas siempre es obedecer al
legislador, con lo cual no da cuenta de los casos en que, desaparecido el
legislador soberano, los ciudadanos siguen obedeciendo las normas que
aguél cred. Ademas, al hacer depender la existencia de un sistema de la
obediencia a un legislador y al negar la existencia de norma juridicas que
se apliquen al legislador supremo, Austin se ve forzado a asumir que todo
cambio de soberano significa un cambio de orden juridico, aunque esta

conclusién no esté explicitamente formulada por el autor.

177RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos, cit., p. 109.
178KELSEN, H.: Teoria pura del derecho, cit., p. 25. Recordar ademas lo dicho en supra, cap. I, 1), D).
179¢fr. RAZ, J.: EI concepto de sistema juridico, cit. pp. 122-123.
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Kelsen, en cambio, se deshace del soberano. Cabe interpretar
gue, segun él, cada caso de obediencia al derecho es relevante para la
existencia del sistema juridico. De esta manera un cambio de legislador
supremo no afecta, por si mismo, la continua existencia del orden juridico.
Solo se produce el nacimiento de un nuevo orden juridico si el cambio de
legislador supremo es inconstitucional. De esta manera, reemplazando la
obediencia personal al soberano por la obediencia a las normas juridicas
y a la aplicaciéon de sanciones, Kelsen est4 en condiciones de mejorar el
criterio de Austin respecto a la existencia de un orden juridico. Pero hay
gue recordar que ambos criterios tienen en comun el hecho de hacer de la
eficacia de un sistema juridico (y, por tanto, del orden) el criterio de su

existencia.

C) Una critica a la eficacia como criterio de existencia del

orden juridico

La posicidbn de Raz en este punto sigue a Bentham y a Hart.
Como estos autores, Raz ponen en duda que el principio de eficacia, por
si solo, pueda funcionar como criterio de existencia del orden juridico. Su
posicion puede resumirse en 6 tesis o recomendaciones, de las cuales las

tres primeras y la primer mitad de la cuarta estan tomadas de

Bentham180 y |as tres tltimas se pueden encontrar en Hart181;

180cfr, BENTHAM, J..A Fragment on Government, Oxford, Blackwell, 1960. Hay tr. cast. de Julian Larios
Ramos: Fragmento sobre el gobierno, Madrid, Aguilar, 1973.
181cfr, HART. H.L.A. El concepto de derecho, cit., pp. 140-146. VVéase también supra, cap. 11, 3), A).
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1. Evitar simplificar en exceso el recuento de las normas que
hay que tomar en consideracion.

Ningun método de contabilidad, segun Raz puede tener mucho
sentido. Pone algunos ejemplos: ¢Como deben contarse los casos de
desobediencia? ¢(Cémo debe contarse el niumero de oportunidades de
obedecer al derecho? ¢Cuantas oportunidades de no cometer un
homicidio tiene una persona durante un afio? Y aunque se lograra
establecer un método de contabilidad apropiado, que alguien deje de
matar quinientas veces, cometa homicidio en una, y deje de pagar en tres
ocasiones el impuesto sobre la renta, ¢ eleva el porcentaje de eficacia? Si
es asi, ¢.en cuanto?

2. Atribuir diferente peso a diferentes ilicitos.

Parece que no todas las violaciones de normas juridicas deben
tener el mismo peso en relacion a la existencia de un orden juridico. No es
lo mismo el homicidio del Jefe del Estado que el homicidio de un
particular.

3. Tomar en cuenta circunstancias e intenciones juridicamente
irrelevantes.

Conectado con lo anterior, parece que la intencibn que se
persigue al desobedecer una norma también tiene relevancia.
Comparese, por ejemplo, el efecto que puede tener el no pagar impuestos
como un acto de desobediencia civil y el mismo ilicito cometido por un
evasor ordinario.

4. Tomar en consideracién el conocimiento del derecho y su

influencia en el comportamiento de los individuos.
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No esta claro que la mera conformidad con una norma juridica
deba ser equiparada con la obediencia que implica al menos algun
conocimiento del derecho, o, incluso, con la obediencia que implica que
su existencia afecta las decisiones de la persona acerca de como debe
comportarse.

5. Tomar en cuenta también el uso de facultades y no sélo el
cumplimiento de deberes.

La eficacia se suele referir a normas que establecen el
cumplimiento de deberes. Pero ¢,qué ocurre con las normas que confieren
facultades?, ¢no hay que tomarlas en cuenta en relacion a la existencia
de un orden juridico? Piénsese en los paises en los que votar es un
derecho (no una obligacién juridica), una abstencibn masiva en las
elecciones parlamentarias de estos paises ¢ hay que considerarla menos
relevante que un mitin publico ilegal?

6. Atribuir mayor importancia a las normas constitucionales

Segun Raz, el orden juridico existente no es siempre aquel al
cual se le presta un mayor grado de obediencia. Pueden haber casos muy
dudosos (como el ejemplo que él pone sobre Rhodesia en 1968). Este
caso puede ser interpretado como de equilibrio en eficacia entre el viejo
orden y el nuevo. Puede suceder que muchas normas penales creadas a
partir de 1968 no fueran obedecidas, con lo cual se inclinaria la balanza a
favor del orden anterior como el realmente existente. Sin embargo, la

eficacia de una sola norma constitucional de gran importancia que
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sustituyé a la anterior, segun Raz, puede determinar que era el orden

posterior a 1968 el existente en Rhodesial82.

D) Otras sugerencias

A las anteriores consideraciones afiade Raz un conjunto de
sugerencias que, mas que solucionar el problema de la existencia de los
ordenes juridicos, permite delimitar distintos problemas relativos a este
tema y apuntar alguna via de transito para abordarlos.

Segun Raz, deben distinguirse dos cuestiones:

1. ¢ Existe un sistema juridico en cierta sociedad?

2. Asumiendo que asi sea, ¢cual es?

La primera cuestiébn puede ser interpretada, a su vez, de dos
maneras:

a) Dado que S es un sistema normativo que existe en cierta
sociedad, ¢.es S un sistema juridico?

b) ¢ Alguna descripcion completa de un sistema juridico describe
un sistema juridico que existe en una sociedad dada?

Sobre a) ya vimos en la seccion anterior la solucién que
proponia Raz. Ahora veremos, sobre todo, su planteamiento respecto a
b).

Las cuestiones a) y b) requieren, cada una de ellas, un conjunto
de pruebas distinto. Para a), se trata del conjunto de pruebas al que Raz
llama «preliminar». Aqui todas las normas juridicas del sistema son

relevantes, aunque no hay razén para pensar que todas lo sean de igual

182¢fr, RAZ, J.: El concepto de sistema juridico, cit. pp. 243-245.
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modo. Habra que tomar en consideracion tanto la obediencia al derecho
privado, como al publico. Al tomar en consideracion el uso que se hace de
las facultades juridicas no es relevante toda oportunidad que no es
aprovechada para ejercerlas, sino Unicamente aquellas en las cuales se
podria esperar su uso, por representar, por ejemplo, una ventaja
manifiesta para la persona involucrada. El conocimiento del derecho es
mas importante para la eficacia de las normas facultativas que para la de
las normas que imponen un deber.

Asi pues, la prueba preliminar es una prueba de la eficacia
general (en un sentido muy lato) de los sistemas juridicos Muchos
sistemas pueden pasar esta prueba y ser considerados eficaces en una
sociedad. En estos casos puede ser necesario usar el segundo conjunto
de pruebas que permitan hallar cual de los sistemas eficaces existe en la
sociedad. La razén es que, como ya dijimos, el hecho de que uno de dos
sistemas juridicos sea mas eficaz que otros (porque supera la prueba
preliminar) no es suficiente para saber si el sistema existe. Para ello se
requiere otro conjunto de pruebas al que Raz llama «de exclusidn.

El procedimiento a seguir es el siguiente. Antes de aplicar la
prueba, hay que determinar que los dos sistemas juridicos en
consideracion son realmente mutuamente excluyentes. En una misma
sociedad, como dice Raz, pueden coexistir dos sistemas juridicos, como
por ejemplo el estatal y el religioso, que, a pesar de que en algunos casos
entren en colision, son perfectamente compatibles. Pero, ¢cémo se sabe
gue dos sistemas juridicos son compatibles?

Ello depende, ante todo, de las formas de organizaciones

sociales de las cuales ellos son parte (por ejemplo, una tribu, un Estado,
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una religion, etc.). En general, cada organizacion social de cierto tipo es
incompatible con las otras organizaciones del mismo tipo, pero puede
coexistir con la de otros tipos (los Estados son compatibles con religiones,
pero no con otros Estados). En segundo lugar, la compatibilidad de los
sistemas juridicos depende del grado que entren en conflicto (ciertas
religiones pueden proscribir el reconocimiento de cualquier autoridad no
religiosa, por ejemplo).

Una vez se llega a la conclusion de que ambos sistemas son
incompatibles, corresponde a la prueba de exclusion determinar cuél de
ellos existe en esa sociedad. Segun Raz, esta prueba atribuye especial
importancia a las actitudes y acciones de los individuos hacia el Estado o
hacia cualquier otra forma de organizacion social de la cual el sistema
juridico en cuestion es una parte integral. Es aqui donde cobran
relevancia las intenciones de los individuos al violar ciertos deberes, al
ejercitar 0 abstenerse de ejercitar facultades juridicas. También tiene
especial importancia para la prueba de exclusion la eficacia de las normas
constitucionales, es decir, el funcionamiento de 6rganos aplicadores del
derecho y oOrganos creadores del derecho importantes, y la eficacia de
otras normas juridicas que posean caracter politico. Esto, ademas, varia
de un sistema juridico a otro. Raz concluye: «un sistema juridico existe
siempre en cierto momento o durante un cierto periodo. Tiene que
recordarse, sin embargo, que la prueba de eficacia y exclusion producen

resultados Unicamente si son aplicados durante un cierto periodo minimo

de tiempo»183,

183 RAZ, J.: E concepto de sistema juridico, cit. p. 248.
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Esta ultima afirmacion apoya la idea de que se esta hablando de
orden juridico o de orden estatal, segun nuestra terminologia. Una vez se
comprueba que el orden juridico o el orden estatal existi6 durante un
cierto tiempo, se puede afirmar también la existencia de cualquier sistema
juridico (momentaneo, en la terminologia de Raz) del periodo en cuestion.
Esta vision de la determinacién de la existencia concuerda con la aqui
sostenida (si bien en sede de identidad): la determinacion de la existencia
del orden estatal y del orden juridico es condicibn necesaria para
determinar el sistema juridico. Sobre esta cuestion volveré en la dltima
seccion del presente capitulo, al hacer el balance critico del modelo de

Raz

3. ldentidad del orden juridico

Al igual que sucede con el tema de la existencia del orden
juridico, la mayor aportacién que hace Raz a las cuestiones relativas a la
identidad consiste en distinguir e intentar aclarar los diferentes problemas
gue le afectan. También aporta soluciones, pero éstas, como se vera, no

pueden considerarse enteramente satisfactorias.

A) Delimitacién de la probleméatica

Raz entiende que hay que separar dos aspectos completamente

distintos cuando se habla del problema de la identidad. Se trata del

alcance o extension (scope) de un sistema juridico y el de su continuidad.
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Las cuestiones que se plantean en relacion al alcance o

extension son del tipo: ¢La norma N1 forma parte del sistema S17?

Mientras que las cuestiones sobre la continuidad se refieren a los
procedimientos a través de los cuales los sistemas juridicos dejan de
existir y son reemplazados por un sistema nuevo. Es importante citar los
ejemplos que da Raz: «¢la revolucion, el golpe de Estado, o una

declaraciéon de independencia acaban con la existencia de un orden

juridico sefialando el surgimiento de otro?»184,

Obsérvese que de estos ejemplos, algunos estarian
relacionados, segun la posicion que he sostenido en este trabajo, con
problemas de identidad del orden juridico o segundo nivel (revoluciones,
golpes de Estado), mientras que otros tienen que ver con la identidad del
orden estatal o tercer nivel (declaracién de independencia). Ademas, tales
problemas afectan sélo a la identidad vista desde la perspectiva
diacrénica. Raz, pues, no toma en cuenta la perspectiva sincrénica y los
problemas que desde ella se plantean. Sobre esta carencia y aquella
confusion de niveles volveré mas tarde.

Una vez establecida la distincion entre el problema del alcance o
extension y el de la continuidad, Raz apunta que el primero se concreta
en la busqueda de los criterios de identidad de los sistemas juridicos
momentaneos (sistemas juridicos en la terminologia aqui empleada), en
tanto que el segundo consiste en la busqueda de los criterios que
proporcionan un método para determinar si dos sistemas juridicos
momentaneos son parte del mismo sistema juridico continuo (orden

juridico y orden estatal, para nosotros).

184RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos, cit., p. 109.

168



Raz dedica mayor espacio a discutir los problemas relativos al
alcance o extensién. Pero aqui interesa ver su posicion respecto al tema
de la continuidad, tal como ha quedado formulado. Por este motivo, paso
a relacionar el punto de vista de Raz acerca de esta cuestion, después de
recordar algunas de las posiciones ya examinadas en anteriores

capitulos.

B) Hacia una solucion alternativa

En su momento vimos las soluciones al problema de la identidad
implicadas por las doctrinas de Kelsen y Austin. Ambas admiten que el
hecho de que dos sistemas juridicos contengan muchas normas juridicas
idénticas en contenido no es prueba suficiente de que pertenezcan al
mismo orden juridico.

La solucién de Austin implica que la identidad del legislador
ultimo de las normas juridicas de dos sistemas juridicos es necesaria y
suficiente para que éstos pertenezcan a un solo orden juridico.

Por su parte, Kelsen evita algunas de las debilidades de esta
posicion. Para él, el factor decisivo es la constitucionalidad de la creacion
de las normas juridicas de un sistema juridico en relacion a otro. El criterio
de identidad de Kelsen presupone que ningun sistema juridico contiene
una norma juridica originaria que no pertenezca también al primer sistema
juridico del mismo orden juridico.

Raz rechaza el criterio de la continuidad constitucional de las
normas juridicas como criterio de identidad del orden juridico. Opina que

éste es tan soOlo uno de los factores, y no el mas importante, que
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repercute en este tema. Otro factor lo constituye el contenido de la norma
juridica no autorizada. Asi, podria decirse, en una primera aproximacion,
gue la creacion de una nueva norma originaria interrumpe la continuidad
de un orden juridico Unicamente si es una norma constitucional de gran
importancia.

No obstante, para Raz, ni la continuidad constitucional de las
nuevas normas juridicas ni su contenido son condiciones necesarias 0
suficientes para establecer la continuidad o no de un orden juridico. Los
ordenes juridicos son siempre Ordenes juridicos de formas complejas de
vida social, tales como religiones, Estados, regimenes, tribus, etc. Los
sistemas juridicos constituyen uno, pero Unicamente uno, de los rasgos
definitorios de éstas. Cambios significativos e inconstitucionales del
derecho pueden ser suficientemente importantes para establecer una
alteracion en la identidad social de la cual el sistema juridico es parte;
pero otros factores tienen también que ser tomados en cuenta. En
definitiva, la identidad del orden juridico «depende de la identidad de las
formas sociales a las cuales aquél pertenece». El criterio de identidad de
los ordenes juridicos, por tanto, es determinado «no Unicamente por

consideraciones juridicas o teo6rico juridicas, sino también por otras

consideraciones que pertenecen a otras ciencias sociales»185. Por tanto,

Raz parece proponer la necesidad de hallar un criterio de identidad que

no sea juridicamente auténomo186.

185RAZ, J.: E concepto de sistema juridico, cit. p. 227..
186En el mismo sentido parece expresarse Finnis, cuando afirma que «the continuity and identity of a legal
system is a function of the continuity and identity of the society in whose ordered existence in time the legal

system participates» (FINNIS, J.M.: «Revolutions and Continuity of Law», cit. p. 69). Las «otras ciencias
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Este es el punto decisivo en Raz y lo que hace que, para €él, la
problemética que afecta a la continuidad del orden juridico deba
enmarcarse en el tema de la relacién entre derecho y Estado.

Segun Raz, todo Estado tiene un orden juridico que constituye el
derecho del Estado. Puesto que la identidad del orden juridico esta
vinculada con la del Estado, cuyo derecho constituye, la relacién entre
derecho y Estado necesariamente afecta al aspecto del alcance o
extension del problema de la identidad. Pero, al mismo tiempo, en virtud
de que la desaparicién de un Estado conlleva la desaparicion de su orden
juridico y puesto que una norma juridica que no es una norma juridica del
Estado no puede ser parte de su sistema juridico, el aspecto de la
continuidad se ve igualmente afectado por la relacion entre Estado y
derecho.

Hay que aclarar en qué sentido emplea aqui Raz el término
«Estado». No lo usa para designar una cierta persona juridica a la que el
derecho reconoce ciertos derechos y deberes, y que actla a través de
ciertos érganos. Mas que un concepto juridico, es «un concepto politico

de Estado, como una forma de sistema politico (...), el Unico relevante

para el problema de la identidad»187.

A partir de ahi la concepcion de Raz es como sigue. Un Estado
es la organizacion politica de una sociedad, esto es, un sistema politico
gue constituye un subsistema de un sistema social mas amplio. El sistema

social contiene otros subsistemas y el sistema politico esta en interaccién

sociales» a las que propone acudir Finnis, basandose en Eric VVoegelin, son la historia y la ética. Por mi parte,
en la Segunda Parte de este trabajo sugeriré explorar las posibilidades que ofrece la teoria politica.
187RAZ, J.: «La identidad de los 6rdenes juridicos, cit., p. 130, nota 34.
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con parte de ellos. El sistema social y el politico son sistemas normativos,

en el sentido de que, al menos, parte de los patrones de interrelaciones

que constituyen estos sistemas es gobernado por normas188.
El sistema juridico es solo parte de las normas que constituyen

el sistema politico; la mayoria de los sistemas politicos contienen muchas

normas no juridicas. Estas normas politicas189 no juridicas pueden ser
de aplicacion general a toda la sociedad (de forma que, por mucho que el
sistema sea odiado, si éste es viable, entonces se basa entre otras cosas
en normas de respeto hacia ciertas normas juridicas y ciertas autoridades
por parte de, al menos, importantes sectores de la sociedad) o tener un

alcance mas limitado (como son las llamadas por Dicey «convenciones

constitucionales»190).

Segun Raz, de las anteriores observaciones se sigue que,
puesto que la continuidad del orden juridico se encuentra vinculada a la
continuidad del sistema politico, entonces el primero se ve afectado por la
suerte de las normas no juridicas que se encuentran formando parte del

sistema politico. Sin embargo, enfatizar la importancia que tienen para la

188para una elaboracion mas completa de este esquema me permito remitir a la segunda parte de este trabajo.

Cfr. infra, especialmente, cap. Il.

1898eg(m Raz, «puede decirse que las normas politicas son parte del Derecho si se encuentran apoyadas por las

autoridades politicas y pueden ser aplicadas por las instituciones autoritativas de aplicacién de normas»

(«Entrevista con Joseph Raz», a cargo de Ruiz Manero, DOXA, 9, 1991, p. 337).

190Dicey las define asi: «customs, practices, maxims, or precepts which are not enforced or recognised by the

courts, make up a body not of laws, but of constitutional or political ethics». A pesar de la amplitud de la

definicidn, tales convenciones tienen una nota en comin que hace que su alcance sea mas restringido del que

aparenta, ya que son «rules for determining the mode in which the discretionary powers of the Crown (or the

Ministers as sevants of the Crown) ought to be exercised» (DICEY, A.V.: An Introduction to the Study of the
Law of the Constitution, reimp. de la 10% ed. de 1959, Londres, Macmillan, 1985, pp. 417 y 422-423,

respectivamente). La 12 ed. de esta obra es de 1885.

172



continuidad del orden juridico las normas no juridicas del sistema politico,
no significa que éstas sean los Unicos factores que afectan a la
continuidad. Lo que quiere destacar Raz es que, sea cual sea la forma
que adopte una explicacion ultima sobre la continuidad (que el cambio de
orden se debe a un corto e intenso periodo de cambio fundamental, o bien
que resulta de una lenta y gradual transformacion), la misma tiene que
basarse, debido a la relacion entre derecho y Estado, en los dos puntos
siguientes:

- Primero, la continuidad depende de la interaccion de las
normas juridicas y de las no juridicas y de la extension y forma de su
cambio.

-Segundo, que de entre las normas juridicas existen algunas
gue son mas relevantes que otras. Puesto que la continuidad de los
ordenes juridicos es fundamentalmente una funcion de la continuidad de
los sistemas politicos, las normas juridicas de contenido politico son mas
relevantes que otras; por ejemplo, los derechos -constitucional vy

administrativo son mas importantes que el derecho contractual o el de

responsabilidad civil191,
Ahora es el momento de hacer el balance critico del modelo de
Raz y, en especial, de sus aportaciones al tema de la identidad del orden

juridico.

4. Insuficiencias
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Mis opiniones acerca del modelo de sistema juridico disefiado
por Raz y, sobre todo, de sus tesis acerca de la identidad pueden quedar
resumidas en los siguientes puntos:

1. En su momento ya mencioné las dificultades con las que
tropieza la distincion entre sistemas juridicos momentaneos y sistemas
juridicos continuos. En primer lugar, no esta claro si la relacion entre
ambos es de inclusién o de pertenencia, y, en segundo lugar, también hay
dudas de que esta distincion se corresponda exactamente con la aqui
mantenida entre sistema juridico y orden juridico.

2. Sea como fuere, una cosa es cierta: Raz realiza una distincion
entre dos «niveles». Ello le permite matizar mucho mas que Kelsen, Hart
o0 Austin, los problemas implicados en la identidad de los sistemas
juridicos. Sin embargo, al no distinguir un tercer nivel, trata mezcladas
cuestiones que merecerian un tratamiento analitico separado. Ya se ha
visto que hablaba indistintamente de revoluciones, golpes de Estado y
declaraciones de independencia como eventos sobre los que cabia
preguntarse si ponian fin a un sistema juridico continuo y daban lugar a
uno nuevo. Me parece que se gana en claridad y en precision si en vez de
sistema juridico continuo, se toma en consideracion la separacion entre
orden juridico (segundo nivel) y orden estatal (tercer nivel). Asi, las
revoluciones y los golpes de Estado afectarian al orden juridico, mientras
gue las declaraciones de independencia pondrian en cuestion la identidad

del orden estatal, entendido como unidad politica independiente.

191cfr, RAZ, J.: «La identidad de los ordenes juridicos», cit., pp. 129-134.
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3. Ademas de lo anterior, Raz Unicamente contempla los
problemas de identidad de los sistemas juridicos desde una perspectiva
diacrénica. La propia terminologia del autor al hablar de sistemas juridicos
«continuos» revela el énfasis que pone en esta perspectiva. En el
presente trabajo también trato de forma privilegiada la dimension que he
llamado 2D. Pero ello no es 6bice para reconocer una de las tesis en las
gue mas he insistido: las cuestiones que se pueden plantear a través de
una perspectiva sincronica son también relevantes para el tema de la
identidad, y no reciben una solucion satisfactoria en los niveles 1y 2, si no
se solucionan antes las relativas al &mbito 3S.

4. Dado que Raz insiste en la separacion tajante entre el
concepto de existencia y el de identidad, no estara de mas recordar las
relaciones que se dan entre ambos. En tal sentido, cabe afirmar que la
identidad de un sistema se pone de manifiesto a través de las normas que
lo componen. Por tanto, no pueden entenderse como conceptos
absolutamente independientes. En este sentido, la existencia de un
sistema juridico es una condicion necesaria para que pueda hablarse de
su identidad.

5. La conexion entre existencia e identidad se pone una vez mas
de manifiesto si se recuerda que lo mismo que he mantenido respecto a la
identidad puede decirse de la existencia. Este es un punto en el que ya
he destacado mis coincidencias con Raz, si bien la opinion de éste no
estd expresada de forma explicita. Se trata de la tesis segun la cual la
existencia (y por tanto la identidad) del orden estatal y del orden juridico
son condiciones necesarias de la existencia (e identidad) del sistema

juridico, y no al revés como a veces puede parecer. Un sistema juridico
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existe en un orden juridico y éste, a su vez, existe en un orden estatal. O,
como voy a tratar de mostrar mas adelante, estas relaciones pueden
entenderse de la siguiente manera empleando terminologia politica: sin
una unidad politica independiente (orden estatal), no hay régimen politico
(orden juridico), y sin régimen politico, no hay sistema juridicol92.

6. A pesar de la distincion que realiza Raz entre sistemas
juridicos momentaneos y sistemas juridicos continuos, a veces no es
consecuente con ella.

Raz, en relacién con lo visto en secciones anteriores, dice que
«el andlisis de las condiciones de existencia asi como de las condiciones
de identidad de los sistemas juridicos depende de las reglas que

gobiernan el funcionamiento de las instituciones primarias y su

comportamiento efectivo»193. Parece, pues, que de algin modo la
presencia y actuacién de los 6rganos primarios, asi como las reglas que lo
gobiernan, tienen que ver con la existencia e identidad de los sistemas
juridicos.

Pero aqui ¢qué significa «sistema juridico»? En este punto hay
que recordar una vez mas que, de los autores analizados hasta ahora,
Raz es quien percibe los problemas de mayor alcance implicados en el
tema de la identidad de los sistemas politicos. Sélo en él, en efecto, tiene
pleno sentido diferenciar el criterio de identidad propuesto para los
sistema juridicos momentaneos (que, con las matizaciones realizadas, se

corresponde con el primer nivel tal como aqui se ha definido) del

192Ep este punto debo recordar, no obstante, el caracter empiricamente contingente del tercer nivel, como ya
puse de manifiesto en el primer capitulo.

193RAZ, J.: «La naturaleza institucional del derecho, cit., p. 144,
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mantenido en relaciéon a la identidad del sistema juridico continuo (mezcla
del segundo vy tercer nivel aqui tratados). Por eso, la pregunta anterior
puede recibir, I6gicamente, dos respuestas:

a) Sistema juridico como sistema juridico continuo. De ser asi, la
afirmacion segun la cual la existencia y la identidad de éste se determinan
a partir de las reglas que gobiernan el funcionamiento de los érganos
primarios entraria en contradiccion con otra tesis de Raz. Esta tesis, tal
como se vera en 7, consiste en sostener que el criterio de identidad de un
sistema juridico continuo no puede ser un criterio juridico auténomao.

b) Sistema juridico como sistema juridico momentaneo. Esta
interpretacion salvaria la contradiccion anterior, pero no evitaria las
criticas. El problema que se plantea ahora es saber a qué llama Raz
«Organo primario de aplicacion». Esto ya se vio en su momento. No
obstante, sigue en pie una cuestion. Si como el propio Raz afirma, las
instituciones aplicadoras de normas son instituciones normativas, es
decir, establecidas por normas, no es posible conocer cuales son los
organos primarios hasta que no lo establezcan las normas
correspondientes. Son normas juridicas pertenecientes por tanto a un
sistema juridico las que atribuyen las competencias de aquellos 6rganos y
las que dicen cuales son. Por consiguiente, dificilmente puede servir como
criterio de identidad de sistemas juridicos momentaneos un concepto para

cuya determinacion se requiere previamente saber cual es el sistema

juridico en cuestiéon194.
7. El punto mas destacable de Raz en relacion al tema de la

identidad de los sistemas juridicos creo que lo constituye su acertada
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vision de que no es posible establecer un criterio formal de identidad tal
como aqui se ha definido.

No puede ser procedimental, por cuanto es necesario tener en
cuenta el contenido de las normas modificadas. No cabe que sea un
criterio basado en el principio de origen normativo (ni siquiera factual), ya
gue es mejor acudir al aspecto de la aplicacion (o el reconocimiento como
Hart) de las normas mas que a su creacion. Pero, sobre todo, la
aportacion mas valiosa es la de haberse dado cuenta que no cabe
establecer la identidad de un orden juridico en funcion de un criterio
juridico auténomo. De ahi su rotunda frase del Prefacio a la edicion
espafiola de The Concept of a Legal System: «Sostengo que los limites
temporales de un sistema juridico, i. e., el momento de su comienzo y el

de su desaparicion no pueden ser determinados por criterios juridicos,

sino que dependen de consideraciones sociales y politicas»195.

Por esa razdn, a pesar de las confusiones que se encuentran en
el itinerario planteado por Raz, creo que esta es la senda por la que hay
que transitar. Voy a intentar recorrer una porcion de ella en la Segunda

Parte de este trabajo.

194En el mismo sentido, cfr. NINO, C.S.: Introduccion al analisis del derecho, cit., p. 128.

195RAZ, J.: E concepto de sistema juridico, cit. p. 6. El prefacio esta fechado en julio de 1985.
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SEGUNDA PARTE: EL ENFOQUE DE LA TEORIA POLITICA

Capitulo I: Hacia un criterio material de identidad

1. La conexion entre derecho y politica

En la introduccion mencioné la necesidad de tomar en cuenta,
para el tema genérico de la identidad de los sistemas juridicos, la relaciéon
entre Estado y derecho, o, lo que es lo mismo, entre politica y derecho. El

caso es que nhadie parece negar que derecho y politica estan

estrechamente conectados196, pero, a veces no se esta dispuesto a

sacar las oportunas consecuencias de esta admitida relacion.

196 este sentido ha escrito Nino: «La accion de los constituyentes, la de los legisladores, la de los jueces, y
también la de la poblacion en general en cuanto sigue la orientacion de los primeros puede verse como una
accion colectiva (...). Lo que permite individualizar a la accion colectiva en que consiste la practica juridica de
cierta sociedad es la referencia intencional de alcanzar este fin por medio de esa misma practica colectiva». Y
concluye: «EIl concebir a las decisiones y acciones juridicas como contribuciones a practicas o acciones
colectivas implica reconocer la naturaleza esencialmente politica del derecho. El derecho tiene una conexion
directa con la politica, ya que cualquier accién o decisidn juridicamente relevante que se tome debe hacerse
computando estratégicamente las acciones o decisiones de otros, que se dieron en el pasado, se realizan
contemporaneamente o se daran en el futuro. El derecho es una empresa esencialmente cooperativa —aun en un
régimen juridico autoritario— puesto que no hay efecto juridico que pueda lograrse sin la colaboracion de
otros. Por lo tanto, toda accion juridica es una accion politica en el sentido de que debe tomar en cuenta las
acciones, reacciones, actitudes, expectativas de otros, en la medida en que ellas tengan a su vez poder para
determinar nuevas acciones, reacciones, actitudes y expectativas (sobre todo en cuanto ellas incidan en el

manejo del aparato coactivo)». Referencia tomada de NINO, C.S.: Derecho, moral y politica (inédito).
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El presente trabajo es un intento de tomarse en serio la
vinculacién entre derecho y politica, en el sentido de considerar que aquél
depende en gran medida de ésta. Ello, unido a la division de niveles que
he establecido, permite precisar tal vinculacion con correspondencias de
nivel a nivel. Asi, al segundo nivel normativo (orden juridico) le
corresponderia un nivel politico (régimen politico), mientras que al tercer
nivel normativo (orden estatal) le corresponderia otro nivel politico
(Estado, entendido como unidad politica independiente).

En la préxima seccion especificaré como se manifiesta la
dependencia entre derecho y politica en el tema mas especifico de la
identidad del orden juridico. Por ahora baste decir, al respecto, que puede
entenderse que los cambios de orden juridico dependen del contexto
politico. A su vez, lo cambios de contexto politico no dependen del
procedimiento sino del contenido: que un cambio normativo sea legal o
ilegal no es determinante para este tema a menos que afecte a la
identidad del régimen politico. La conexién entre orden juridico y régimen
politico puede fundamentarse en el hecho de que parece dificil pensar
gue cambie el orden juridico sin que cambie el régimen politico y
viceversa. Por supuesto, comprender el alcance de estas afirmaciones
requiere un estudio mas pormenorizado de los conceptos de «cambio» y
de «régimen politico». El desarrollo de este estudio constituye,
precisamente, el contenido primordial de esta Segunda Parte.

Una Uultima observacion preliminar. No hay que entender la
propuesta de criterio material que aqui se sostendra como una cuestion
ontolégica o esencialista. Quien lo desee puede seguir manteniendo un

criterio formal de identidad, de tal modo que el cambio de constitucién

180



originaria (Bulygin) o la inconstitucionalidad de los cambios (Kelsen) den
lugar a un nuevo orden juridico. Pero, como ya vimos, al usar criterios
formales aparecen ciertas perplejidades que son las que los autores
discuten. Y se discuten seguramente porque dejan sin respuesta
problemas que parecen relevantes. El criterio material que propondré va
encaminado a dar cuenta de los problemas que estan en el origen de las
perplejidades. En dltima instancia, la cuestion es si hay que tomarse en

serio 0 no la vinculacién entre derecho y politica.

2. Propuesta de reduccion parcial de la teoria del derecho

En la primera parte de esta investigacion he sugerido una
separacion en niveles y perspectivas de cuestiones que se relacionan
normalmente con la identidad del sistema juridico. He sostenido que a
menudo tales cuestiones reciben una Unica respuesta al no diferenciarlas
correctamente y que algunas de las respuestas dadas por significativos
tedricos del derecho no resultan convincentes. La tesis aqui mantenida es
gue las respuestas no son convincentes debido al caracter formal de los
criterios de identidad, y, en concreto, debido al hecho de constituir
criterios juridicos autonomos. De aceptarse las conexiones entre derecho
y politica asi como las consiguientes correspondencias entre niveles que
he propuesto, tales cuestiones pueden recibir respuestas mas adecuadas
desde el ambito de la teoria politica.

Es, pues, momento de intentar la bldsqueda de criterios
materiales de identidad. Para ello propongo una reduccion parcial de la

teoria del derecho.
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Llamo reduccién de una teoria a la operaciéon mediante la cual
algun término significativo de una teoria se define en funcion de algun
término de otra para poder asi aplicar el instrumental analitico de esta
Ultima. La reduccién puede ser total o parcial. Es total, si todos los
términos centrales de una teoria se definen en términos de otra. Es

parcial, si s6lo algunos de los términos centrales de una teoria se definen

en términos de otral97,

Mi propuesta consiste en definir lo que hasta ahora he llamado
identidad del orden juridico en términos de identidad del régimen politico.
De este modo se podra aplicar los instrumentos analiticos que la teoria
politica ha generado para el estudio de los regimenes politicos. Asi,
estipularé gque el orden juridico se mantiene si y solo si se mantiene el
régimen politico. O, dicho de otro modo, el orden juridico cambia si y so6lo
si cambia el régimen politico. El estudio de la identidad y el cambio de
régimen politico sera el objeto de estudio de esta segunda parte.

Por otro lado, propongo definir el orden estatal en términos de
Estado, entendido como sistema politico independiente. Asi, estipularé

gue el orden estatal se mantiene (o cambia) si y s6lo si se mantiene (o0

cambia) el Estado198. No obstante, puesto que los problemas de tercer

nivel no son el objeto especifico del presente trabajo, voy a dar por

197Tomo Ia idea de reduccion de Hempel, si bien este autor distingue entre reduccion de términos y reduccion
de leyes (cientificas), que no coincidiria con la distincidn entre reduccidn total y parcial mencionada en el texto.
Resulta Util ver el examen que realiza de dos ejemplos cléasicos de reduccién (que podriamos llamar total),
como son el de vitalismo/mecanicismo y psicologia/conductismo (Cfr. HEMPEL, C.G.: Filosofia de la Ciencia
Natural, tr. cast. de A. Deafio, Madrid, Alianza, 1979, pp. 148-161).
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supuesto que existen criterios para discernir cuando en una determinada
sociedad se ha constituido un sistema politico independiente (requisito
previo desde el punto de vista conceptual) y voy a concentrar mi atencion,
como queda dicho, en los problemas relativos a la identidad del orden
juridico (régimen politico).

Ademas, en relacion a los problemas de identidad de segundo

nivel, aqui interesa su estudio desde la perspectiva diacrénica, puesto

que, como ya dije en su momento199, |a respuesta a las cuestiones de
identidad desde el punto de vista sincronico sélo obtienen adecuada
contestacion en el tercer nivel. Por tanto, la cuestion a resolver en esta
parte del trabajo puede formularse asi: ¢cuando se mantienen (o
cambian) los regimenes politicos? De aceptarse la reduccion propuesta,
los resultados que se obtengan serviran también para dar respuesta a los
problemas relativos a la identidad del orden juridico entendido como

sucesion de sistemas juridicos.

3. Teoria politica y ciencia politica

En lo que sigue voy a entender por teoria politica la parte tedrica
de la ciencia politica. Esta afirmacion, sin embargo, requiere ciertas
precisiones que ayuden a deslindar el ambito propio de la teoria politica
tanto del correspondiente a la filosofia politica como del relativo a la

investigacion empirica.

198pijenso que la propuesta de Kelsen de definir el Estado en términos «puramente» juridicos puede ser
interpretada como una reduccion de signo inverso a la aqui propuesta. Este proceder, como ya vimos, crea

ciertos problemas (como el de la eficacia) cuando quiere acomodar su modelo a la realidad.
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A) Filosofia politica y teoria politica

En modo alguno existe acuerdo sobre lo que deba significarse

con la expresioén «filosofia politica». En la mayoria de los casos, se la usa

indistintamente junto a «teoria politica»200. Unas veces adopta un papel
normativo, como cuando se quiere indicar con ella el estudio del mejor
gobierno posible, recomendar valores politicos especificos o incluso
ideologias (piénsese en los clasicos, de Platbn a Rousseau). Otras, se
refiere a un analisis conceptual, libre de valoraciones. Asi la define, por
ejemplo, John Horton, el cual entiende el analisis conceptual no como una
clase de lexicografia o resumen de los empleos comunes de palabras en
particular (apartandose con ello de la tradicion de la filosofia linglistica de
Oxford), sino «la aclaracion y examen de conceptos centrales a la vida y

al discurso politico, tales como poder, autoridad, soberania, libertad,

igualdad y derecho entre otros»201. La cosa se complica cuando, junto a
la tarea de analisis conceptual la filosofia politica cumple también una
funcién normativa, lo cual ha ocurrido en la mayoria de los autores
«clasicos» de la disciplina.

Por mi parte, distinguiré entre el estudio filoséfico (en el sentido

de analisis conceptual) en que consiste el presente trabajo, y los estudios

199¢fy, supra, Capitulo | de la Primera Parte.

200como ocurre, por ejemplo, en la recopilacion de ensayos: A. QUINTON (ed.): Filosofia Politica, México,
F.C.E., 1974, sobre todo los dos primeros: PLAMENATZ, J.: «La utilidad de la teoria politica» (pp. 34-51) y
PARTRIDGE, P. H.: «Politica, filosofia, ideologia» (pp. 52-83).

201HORTON, J.: «La filosofia politica y la politica», in LEFTWICH, A. (ed.): ¢Qué es la politica? La
actividad y su estudio, México, F.C.E., 1986, p. 218.
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de teoria politica, que constituyen precisamente el objeto del andlisis
conceptual. Del mismo modo que en la Primera Parte la investigacion
versaba acerca de ciertos conceptos empleados por diversas teorias del
derecho, en esta Segunda Parte se procedera al andlisis de algunos
conceptos propios de la teoria politica. No obstante, la expresion «teoria
politica» también es ambigua. Por ello su uso requiere alguna aclaracion

adicional.

B) Teoria politica e investigacion empirica

En el ambito politico, se habla a menudo de «teoria» politica, de
«doctrinas» politicas y de «ideologias» politicas. ¢Como establecer un
minimo de claridad en este tema?

Para empezar, por «teoria» puede entenderse un término, cuyo
significado abarca a todo lo que sea saber. La teoria, en este sentido,
puede ser tanto filoséfica como cientifica. Si es asi, calificar un conjunto
de proposiciones de «teoria politica» no dilucidaria si la teoria en cuestién
es filosofica o cientifica; precisaria Unicamente que se requiere un alto
nivel de elaboracion mental. Se entiende que esta por encima,
intelectualmente hablando, de otras manifestaciones o productos
mentales, a los que de algin modo se considera de inferior valor.

En el dominio politico se dice con frecuencia que lo que esta por
debajo de la teoria es la «doctrina». Una doctrina politica tendria, asi, una
menor categoria intelectual o heuristica que una teoria politica. Y ello es
asi también porque la etiqueta «doctrina» suele aplicarse a propuestas o

programas en los que importa menos el fundamento teorético que el
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proyecto concreto. Pero la doctrina politica estd, a su vez, por encima de

lo que serian las meras opiniones y la ideologia202, que se
caracterizarian por su falta de valor cognoscitivo. Asi, simplificando
mucho, cabe decir que teorias, doctrinas e ideologias se sitian entre si en
un orden jerarquico que va de un maximo a un minimo de valor

cognoscitivo, y a la inversa, de un minimo a un maximo de valor

voluntarista203,

Hechas las anteriores precisiones hay que decir que aqui se
entendera por teoria politica la que pretende aportar a la ciencia politica
empirica precision en la conceptualizacion, definicion de problematicas y
métodos a emplear. La teoria politica, pues, se halla a un nivel superior de
abstraccion respecto a los resultados de las investigaciones de la ciencia
politica empirica.

Sobre su importancia y necesidad baste con reproducir las

palabras de uno de los mas afamados tedricos politicos contemporaneos:

Teoria es una palabra imprecisa y elastica. Para algunos la
teoria es teoria filosofica y por lo tanto filosofia. Y hay incluso quien
mantiene, en el otro extremo, que quien hace teoria no hace ciencia. Se
ha creado de este modo una diferenciacion excesiva entre una teoria

filoséfica que es toda idea y nada hechos, y una ciencia empirica toda

202Aqui, por «ideologia» no hay que entender la acepcion marxista del término, segin la cual la ideologia o

falsa conciencia seria todo el saber que no sea «verdadera» ciencia (es decir, no burguesa). Aqui se toma

«ideologia» en el sentido de un subproducto simplificado y cargado emotivamente de determinadas filosofias o

doctrinas politicas.

203para un analisis més preciso de estas distinciones, cfr. SHKLAR, J.N.: Political Theory and Ideology,

Nueva York, Macmillan, 1966.
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hechos y nada ideas. A esta diferenciacion yo contrapongo una teoria
intermedia, una teoria vinculante en la cual las ideas son verificadas por
los hechos vy, viceversa, los hechos son incorporados en ideas. Una

ciencia de la politica pobre de teoria y enemiga de la teoria es

simplemente una ciencia pobre204,

Para entender cabalmente la cita anterior es preciso recordar
gue en los primeros pasos de la ciencia politica, como por lo demas

también sucedi6 con otras ciencias sociales, se ha pecado de

«hiperfactualismo»205, es decir, la recopilacién de datos no dirigida por
criterios tedricos de relevancia. Existia, sobre todo en el periodo
comprendido entre las dos guerras mundiales, una monopreocupacion
gue llevaba a experimentar con diversas técnicas de recopilacion de datos
utilizables. La cantidad de tiempo y de trabajo invertidos en la recopilacion
de datos, alentaba a la exploracién continua de los métodos empleados,
pero marginaba la produccién tedrica.

A partir de la segunda guerra mundial el panorama empezé6 a
cambiar, si bien no del todo (como demuestran lo reciente de la ultima
afirmacion citada de Sartori). Se empezaron a acumular paulatinamente
un grupo de estas nuevas indagaciones teéricas. Ahora bien, pueden ser
candidatos a llevar el nombre de teoria estudios bien distintos en cuanto a
su alcance y nivel de abstraccion. Muchos de tales estudios se limitan a
hipétesis muy restringidas sobre pequefios segmentos de la conducta

politica; o bien abordan diversos ambitos algo mas amplios de

204 SARTORI, G: «Prélogo» a Elementos de Teoria politica, Madrid, Alianza Editorial, 1992, pp. 9-10.
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fendmenos, como los que se encuentran en determinados conjuntos de
instituciones politicas (por ejemplo, en los partidos, en la conducta
gubernamental o en las opciones electorales). Sin embargo, la teoria que
aqui interesa es la que representa en la ciencia politica, lo que en otros

campos (por ejemplo, en el derecho) se ha denominado teoria general, en

contraposicion a la teorfa parcial o especial206.

Por tanto, teoria politica como teoria general de la ciencia
politica. Entre sus funciones destacarian las de servir de guia para la
investigacion empirica resumiendo lo que se haya descubierto hasta el
momento y sugiriendo la procedencia o la significacidon de las nuevas
investigaciones propuestas. Igualmente, la teoria debe servir como
incentivo para la creacion de nueva informacién en tanto que, sobre la
base de sus proposiciones tedricas, puedan efectuarse operaciones
I6gicas que extiendan los horizontes de la comprension y explicacion de
los fenémenos politicos.

Las funciones que se asignan a la teoria politica ponen de
relieve la conexion entre ésta y la investigacion empirica. Por eso es
I6gico pensar que a medida que se perfeccionan y agudizan cada vez
mas las técnicas de investigacion rigurosa, la teoria politica defina su
propia tarea de tal modo que pueda brindar proposiciones verificables por
medio de esas mismas técnicas. En definitiva, la teoria procura correr

pareja a la investigacion. Como dice Easton:

205EASTON, D.: The Political System, Nueva York, Alfred A. Knopf, Inc., 1953, pp. 66 y ss.
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Salta a la vista que la teoria moderna ha comenzado a actuar ya
como principal y severo disolvente de las numerosas suposiciones que
prevalecen incuestionadas en la investigacion empirica. Se han
descubierto nuevas dimensiones de la vida politica, se han propuesto
nuevas unidades de analisis; nuevas conceptualizaciones generales de la
disciplina han sido creadas, sugiriéndose nuevos objetivos para la

investigacion. La teoria ya no marcha a la zaga sino que procura estar a la

vanguardia de la investigacion207.

Sin embargo, a pesar de los avances producidos en la
construccion de una teoria politica empirica, no es posible por ahora
atribuir este titulo a la totalidad de la produccion politologica. Se han dado

y siguen dandose varias aproximaciones tedricas, cuyo estudio escapa a

los objetivos de la presente investigacion208. Todas ellas cumplen en
mayor o menor medida con los requisitos necesarios para considerarse
teoria empirica, si bien la propia dispersion es indicativa de que en este
campo no se ha alcanzado el deseado consenso de las ciencias
naturales. Asi, se han consolidado distintos enfoques tedricos dentro de la
ciencia politica, que van desde el formal-legalista, hasta el sistémico,

pasando por los enfoques del poder, de la cultura politica y el

20630pre estas cuestiones, cfr. EASTON, D.: Esquema para el analisis politico, Buenos Aires, Amorrortu,
1989, cap. 1. y EASTON, D.: «Introduccion: estrategias alternativas de la investigacion tedrica», in EASTON,
D. (ed.): Enfoques sobre teoria politica, Buenos Aires, Amorrortu, 1982, pp. 17-34.

207TEASTON, D.: «Introduccion: estrategias alternativas de la investigacion tedrica», cit. p. 22.

208y, por ejemplo, PASTOR, M (ed.): Ciencia politica, Madrid, McGraw-Hill, 1989 y también los ensayos
de Simon, Buchanan, March, Parsons, M.G. Smith, Rapoport y el propio Easton, recopilados en EASTON, D.

(ed.): Enfoques sobre teoria politica, cit.
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racionalista209. Cada uno de ellos contiene herramientas conceptuales
Utiles para entender y explicar diversas cuestiones que conforman la vida
politica. Para el tema que nos ocupa, voy a tomar en cuenta algunas de
estas herramientas conceptuales. En concreto, voy a servirme de los
conceptos de sistema politico y de régimen politico tal como son tratados
por Easton y del concepto de cambio de régimen politico a partir de las
formulaciones de Morlino. Todo ello bajo la hipétesis de que existen
correspondencias entre el derecho y la politica, y, por tanto, entre los
distintos niveles que he mencionado (2° nivel: orden juridico/régimen
politico; 3° nivel: orden estatal/sistema politico estatal). No debe extrafar
qgue para un estudio acerca de la identidad de los regimenes politicos me
sirva de autores que utilizan un enfoque sistémico. Buena parte de las
preocupaciones de esta corriente (al menos en la version eastoniana) se
centra en los problemas de mantenimiento y cambio de sistemas politicos.

Teniendo en cuenta lo anterior, en el préximo capitulo
examinaré criticamente los conceptos de sistema politico y de régimen
politico tal como los formula Easton, para en el capitulo Il centrarme en el
analisis del cambio de régimen politico tomando como punto de referencia
la propuesta de Morlino. A medida que avance en la exposicion, intentaré
poner especial cuidado en mostrar los puntos de contacto entre los
problemas planteados por estos tedricos de la politica y los que
aparecieron en la Primera Parte de este trabajo, con la esperanza de que

este proceder ayude a justificar las conexiones y correspondencias de las

209Un buen planteamiento general de estos distintos enfoques, junto con severas criticas (tan severas que
ninguno de los enfoques puede pasar con éxito el test que el autor propone), se encuentra en ROIZ, J.

Introduccién a la Ciencia Politica, Barcelona, Vicens Vives, 1980.

190



gue he hablado. De este modo, al finalizar el capitulo Ill espero estar en
condiciones de ofrecer mi propuesta de criterio material de identidad del

orden juridico.
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Capitulo II: ElI concepto de sistema politico

1. Lateoria de Easton: planteamiento general

El modelo eastoniano de sistema politico es bien conocido210.
En la presente seccidon resumiré los puntos mas destacados de su obra,

dejando para la préoxima el andlisis mas detallado del concepto de

régimen politico y su relacién con el de sistema politico211,

El eje en torno al cual giran las investigaciones de Easton es, sin
duda, el concepto de sistema politico. Para entenderlo cabalmente es
preciso proceder, en primer lugar, a la exposicion de aquellos criterios de
identificacion del sistema politico, tales que permitan deslindar un sistema
politico de otras clases de sistema, y, en segundo lugar, al andlisis de las

premisas sobre las que se funda el propio enfoque sistémico de Easton.

A) El caracter politico del sistema

El concepto de sistema politico ha adquirido gran difusion

porque pone el acento sobre la gama total de actividades politicas de una

sociedad, independientemente de su ubicacién en ésta y del tipo de

210Aunque me limito basicamente a tratar los trabajos de Easton, no hay que olvidar que su estela la han

seguido, entre otros, autores como Morton A. Kaplan, Herbert j. Spiro, Karl Deutsch o Gabriel Almond.

211 Me sirvo basicamente de A System Analysis of Political Life, N.Y., Wilwy and Sons, 1965 y de Esquema

para el analisis politico, Buenos Aires, Amorrortu, 1989. En sus Gltimos trabajos Easton intenta profundizar en

el concepto de estructura politica, pero no aporta variantes significativas a su esquema general (Cfr. The

Analysis of Political Structura, N.Y. y London, Routledge, 1990).
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formacion social en que se den tales actividades. Muchos estudiosos de la
politica se han ocupado de definir los limites del sistema politico, v,

aunque la terminologia que emplean en sus definiciones difiere

notablemente, existe no obstante un cierto consenso. Desde Weber212,
es comun a la mayor parte de las definiciones asociar el sistema politico
con el uso legitimo de la coaccion fisica en la sociedad. Asi sucede

cuando, por ejemplo, Lasswell y Kaplan hablan de «severas
privaciones»213, o cuando Dahl alude a «poder, norma y autoridad»214,

En esa misma direccién hay que inscribir la propuesta de Easton215.

Segun Easton, la vida politica se puede describir como un
conjunto de interacciones sociales de individuos y grupos. Por tanto, las
interacciones son la unidad béasica de andlisis. Al mismo tiempo, este
autor partird de la suposicidbn segun la cual hay ciertas actividades
politicas y procesos basicos que son caracteristicos de todos los sistemas
politicos, aunque las formas estructurales por medio de las cuales se
manifiestan puedan variar, y de hecho varien considerablemente, en cada
lugar y época.

Lo que distingue, en su opinién, las interacciones politicas de
todas las otras interacciones sociales es que se orientan de modo
predominante hacia la asignacion autoritaria o autoritativa (authoritative)

de valores para una sociedad. Por consiguiente, la investigacion politica

212\WEBER, M.: «Politics as a VVocation», in GERTH, H.H. y MILLS, C. W. (eds.): From Max Weber: Essays
in Sociology, Nueva York, Oxford University Press, 1946, pp. 77-78.

213] ASWELL, H.D. y KAPLAN, A.: Power and Society, New Haven, Yale University Press, 1950.
21ADAHL, R. A.: Modern Political Analysis, Englewood Cliffs, Prentice-Hall, Inc., 1963, pp. 5y ss.

215gn el mismo sentido, cfr. ALMOND, G.A. y POWELL, G.B.: Comparative Politics: A Developmental
Approach, Boston, Little, Brown and Co., Inc., 1966, pp. 16-18.
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tratard de comprender el sistema de interacciones mediante el cual se
hacen o implementan dichas asignaciones autoritarias. Esta
caracterizacion de la propiedad «politico» de un sistema requiere que se

preste atencion a los conceptos que en ella aparecen.

a) Asignacion de valores

Las asignaciones autoritarias distribuyen cosas valoradas entre
personas y grupos siguiendo uno o mas de tres procedimientos posibles:
privando a una persona de algo valioso que poseia, entorpeciendo la
consecucién de valores que de lo contrario se habrian alcanzado, o bien

permitiendo el acceso a los valores a ciertas personas y negandolo a

otras216. Pero hay que matizar que se trata de un conjunto de decisiones
y acciones y no de una unica decisién aislada. Con frecuencia, al referirse
a este conjunto de decisiones y acciones se habla de las politicas del
sistema. Segun Easton, ninguna sociedad puede sobrevivir si no provee
procesos mediante los cuales se puedan establecer asignaciones
autoritarias cuando surjan diferencias respecto a las cosas valoradas. Es

plausible pensar que estos procesos se realizan por medio de normas

juridicas217, pero no todas las normas juridicas asignan valores, al
menos no los valores importantes. Volveré sobre esta Ultima afirmacion

mas adelante.

216¢fr,, para este subapartado, EASTON, D.: The Political System, N. Y., Alfred A. Knopf, 1963.
217Esta es la razon por la que no parece descabellado interpretar al sistema juridico como un subsistema del

sistema politico.
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b) Autoridad y Sociedad

La Ciencia Politica no intenta comprender el modo en que la
sociedad establece todos sus valores, sino tan sélo las formas en que las
cosas valoradas se ven afectadas por asignaciones autoritarias. Una
asignacion se halla dotada de autoridad, segun Easton, cuando aquellas

personas a quienes se intenta aplicar o son afectadas por ella consideran

que deben o deberian acatarla218. Como puede apreciarse, esta idea no
estd muy alejada de la tesis de la aceptacion tal como ha sido sostenida
por Hart y Raz. Si bien el deber del que habla Easton parece ser mas
psicolégico que moral. Asi, es cierto que hay varias razones por las que
los miembros del sistema se pueden considerar obligados frente a tales
asignaciones (por el temor al empleo de la fuerza, por el oprobio social,
por razones morales, etc.), pero, «prescindiendo de las razones
particulares, el hecho de considerar las asignaciones como obligatorias

distingue a las asignaciones politicas de otras clases de

asignaciones»219,

Sin embargo, no todas las asignaciones autoritarias surgidas en
el seno de una sociedad conciernen a la Ciencia Politica. En
organizaciones menores, tales como la familia, existen también muchas

politicas que poseen autoridad; pero estas asignaciones no interesan por

218¢fr, EASTON, D.: The Political System, cit., pp. 131y ss.
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lo general al politélogo. La investigacion politica busca ante todo la
comprension del proceso mediante el cual los elementos de valor han sido
establecidos autoritariamente no por un subgrupo social, sino por la
sociedad entera.

De acuerdo con lo anterior, un acto social es politico si tiene
alguna relacion con el establecimiento autoritario de elementos de valor
para una sociedad. Un sistema politico, por su parte, consiste en el total

de las interacciones politicas de una sociedad.

B) El caracter sistémico de los comportamientos politicos

El analisis sistémico de la politica propuesto por Easton se
sustenta en las siguientes cuatro premisas:

1.Sistema. Es util considerar la vida politica como un sistema de
comportamiento.

2. Ambiente. El sistema se halla diferenciado de su ambiente y a
la vez abierto a las influencias de éste.

3. Respuesta. Las variaciones en las estructuras y en los
procesos internos de un sistema pueden interpretarse atilmente como
esfuerzos constructivos de los miembros de un grupo por regular y
contrarrestar tanto las tensiones provenientes del medio como de fuentes

internas.

219EASTON, D.: A Framework for Political Analysis, Englewood Cliffs (Nueva Jersey), Prentice-Hall, 1965;
tr. cast. de A. C. Leal, rev. por R. Murtagh, por donde cito:Esquema para el analisis politico, Buenos Aires,
Amorrortu, 1989, p. 80.
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4. Retroalimentacion. La capacidad de un sistema para persistir
ante una tension depende del caudal de informacion que llegue a los
centros decisores sobre el medio y sobre el sistema mismo. Aqui
«informacién» abarca tanto influencias y presiones, como datos
concretos.

Las dos ultimas premisas sirven para diferenciar la propuesta de
Easton de la de otros enfoques explicita o implicitamente sistémicos de la
politica. Easton interpreta la vida politica como una entidad que mantiene
sus limites a pesar de encontrarse rodeado por otros sistemas sociales y
en interaccién con ellos. Es un sistema abierto a las influencias que le
llegan del exterior a través de su propio perimetro. Si un sistema tal ha de
persistir, deberd obtener una memoria adecuada acerca de sus
actuaciones pasadas y tendra a su vez que ser capaz de tomar medidas
gue regulen su comportamiento futuro. Este ajuste puede obedecer
simplemente a una adaptacion a las condiciones cambiantes con el fin de
mantener inalterables los objetivos fijados; o puede que incluya esfuerzos
por modificar los antiguos objetivos o incluso transformarlos por completo.
En dltima instancia, puede suceder que un sistema deba transformar su
propia estructura interna o sus procesos, Si quiere seguir manteniéndose
como conjunto de actividades que crea y pone en practica decisiones
vinculantes.

Dicho esto, es el momento de analizar con mas atencion los

conceptos que permiten desarrollar cada una de las premisas anteriores.

a) Sistema
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Puede resumirse la posicién de Easton en este punto diciendo
que el sistema politico, en su calidad de sistema es, segun este autor,
«constructivo» y «analitico».

Sistema constructivo.- Easton empieza por distinguir lo que

llama sistema teérico de lo que serfa un sistema empirico220. Su objetivo
es intentar hallar un sistema tedérico para tratar adecuadamente el sistema
politico empirico. El problema, en la propia formulacion del autor, es
«¢,qué tipo de compromisos se nos exigen a nivel conceptual una vez que

atribuimos cualidades sistémicas a las acciones que luego identificaremos

como constitutivas de la vida politica?»221,

Puesto que Easton se refiere a la vida politica como si formara
un sistema de conducta sobre el que se puede desarrollar un sistema
tedrico, debe empezar preguntandose cuando un conjunto de
interacciones forma un sistema. Aqui caben dos soluciones:

1. Sostener que determinadas interacciones forman un sistema
porque mantienen una cohesion natural entre si. Esto seria tanto como
afirmar que los sistemas se dan en la naturaleza, con lo cual la tarea del
estudioso seria descubrir los sistemas que existen «realmente» vy
observar su funcionamiento.

2. Sostener que todos los sistemas son construcciones
mentales. Segun esta interpretacion, cualquier agregado de interacciones
gue decidamos identificar forma un sistema; elegir entre uno u otro, se

trata de una mera cuestion de conveniencia conceptual.

220Recordar lo dicho en supra. cap. 1 de la Primera Parte, respecto a los supuestos epistemolégico y ontologico
de sistema.

221EASTON, D.:Esquema para el analisis politico, cit., p. 50.
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Easton, después de criticar la posibilidad de que existan

sistemas «naturales»222, adhiere a la segunda posicién. Asi, dira Easton,
establecer si un sistema dado lo es por naturaleza o simplemente debido
a una construccion arbitraria de la mente humana es una dicotomia
innecesaria. La dicotomia importante se da entre sistemas interesantes y
sistemas triviales. A lo que hay que prestar atencidén entonces es a si un
determinado conjunto de actividades es interesante, en el sentido de que
es relevante y ayuda a comprender algunos problemas teoricos, o bien si
carece de valor y resulta trivial. Este modo de clasificar los sistemas
presenta, segun Easton, dos ventajas:

- Elimina toda discusion posible acerca de si el objeto de nuestro
analisis es 0 no «realmente» un sistema. Cualquier serie de elementos
politicos que deseemos considerar como sistema, se convierten
automéaticamente en tal.

- Permite modificar nuestros juicios sobre la importancia de los
sistemas. Autoriza a afirmar que un sistema totalmente carente de interés
por la poca relacion entre sus partes, adquirié relevancia de repente al
sugerir nuevos datos otras conexiones posibles, para lo cual no
necesitamos recurrir a una discusion estéril acerca de una repentina
mutacion de un no-sistema en sistema.

Por supuesto, adoptar una posiciébn como la de Easton permite
eludir los problemas a los que se enfrentan quienes sostienen la
posibilidad de los sistemas «naturales», pero tiene que afrontar la tarea de

aportar criterios para seleccionar sistemas «constructivos». En efecto, de

222pyra los argumentos utilizados, cfr. EASTON, D.: Esquema para el analisis politico, cit., pp. 53-55.
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no ser asi cada autor podria promover su propio «sistema» politico. Al

respecto, las palabras de Easton son esclarecedoras:

Aunque arbitrariamente decidiéramos considerar a un
ornitorrinco y al as de espadas como nuestro sistema politico -y desde el
punto de vista l6gico nada lo impide-, conceptualmente resultaria futil.
Nuestra tarea no es elegir caprichosamente las variables, sino seleccionar
aquella combinacion que sobre la base de la experiencia, insight e
investigaciones anteriores, sea la que con mayor probabilidad y de la

manera mas econdmica y valiosa nos permita saber por qué las personas

se comportan politicamente como se comportan223,

Por esta razon, y a pesar de que no se puedan especificar de
antemano los criterios electivos que garanticen la mejor seleccion posible,
ésta no es algo totalmente arbitrario o caprichoso.

Sistema analitico.- Junto a la caracterizacion del sistema politico
como un sistema «constructivo», Easton afiade la consideracion del
mismo como sistema «analitico».

Como acabamos de ver, cualquier conjunto relacionado de
cosas puede ser llamado «sistema». Easton propone considerar que las
unidades de un sistema social (y el sistema politico es un sistema social)
sean las interacciones entre personas. Por tanto, un sistema politico no es
una constelacién de seres humanos escogida para una investigacion, sino
un conjunto de interacciones humanas aislado de otros tipos del modo

gue vimos anteriormente. Al respecto hay que decir que como estudiosos
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del hombre en sociedad no podemos abarcar toda la conducta de una
persona de modo indiferenciado y total. Hay que crear conceptos que
permitan observar las interacciones que nos interesan, por ejemplo las
politicas, como si se produjeran por separado. A esta circunstancia alude
Easton cuando habla del sistema politico como sistema «analitico»:
aunque empiricamente tales interacciones se producen como parte
inseparable de otras, e incluso es probable que estén condicionadas por
estas Ultimas, para analizar un conjunto cualquiera de interacciones hay
gue apartarlas forzosamente de la matriz total de conducta en que tienen
lugar.

La consideracion de un sistema como sistema «analitico» tiene
ciertas consecuencias. Una de ellas es que el sistema politico no es un
sistema de personas biologicas. Para Easton, los miembros de un sistema
politico no serian las personas biolégicamente consideradas, sino, en todo
caso, las personas en cuanto realizan una actividad politica (relacionada,
pues, con la asignacién autoritaria de valores en una sociedad). De hecho
una misma persona, atendiendo a los distintos roles que cumple en la
vida, es «miembro» del sistema politico, tanto como del econémico, del
religioso, etc.

Entonces, cabe preguntarse, el hecho de que un sistema politico
sea analitico ¢significa que debe ser en algun sentido menos concreto u
observable que la conducta de la persona biolégica? A esta cuestidén
responde Easton diciendo que el hecho de ser una abstraccién de un tipo

definido de conducta entre otros muchos no lo vuelve menos observable

223EASTON, D.:Esquema para el analisis politico, cit., p. 58.
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empiricamente que la masa bruta e indiferenciada de conducta de la que

forma parte:

La caracteristica analitica del sistema politico no afecta su
condicion empirica; sélo se refiere al hecho de que, a los fines del
tratamiento tedrico, las actividades politicas se pueden diferenciar y

abstraer transitoriamente de todas las deméas. Pero seguimos

ocupandonos de la conducta observable224,

Una vez mas, esto me permite ver al sistema juridico, entendido
como pautas de comportamiento, como una parte del sistema politico.

Recapitulando, un sistema politico se identifica como un
conjunto de interacciones, abstraido de la totalidad del sistema social, a
través del cual los elementos de valor son establecidos autoritariamente
para una sociedad dada. Las personas, en la medida en que estan
involucradas en tales interacciones, seran consideradas miembros del
sistema en cuestion.

Una vez visto lo que significa para Easton un sistema politico es
preciso aclarar las caracteristicas que le atribuye. Easton concibe al
sistema politico como un sistema abierto y reactivo. Precisar estas
propiedades supone hablar, por un lado, del ambiente en el que desarrolla
su actividad el sistema politico, y, por otro, de la respuesta en que se cifra

dicha actividad.

b) Ambiente
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Se dice que un sistema es abierto cuando esta expuesto, en

diversos grados, a lo que ocurre en su ambiente 0 medio

(environment)225. Por supuesto, afirmar que un sistema esta abierto a
influencias externas Unicamente tiene sentido si se puede distinguir lo
interno de lo externo, es decir, si se pueden establecer limites sistémicos.
Asimismo, el establecimiento de limites es un paso estratégico para, por
un lado, desarrollar conceptos que permitan analizar los intercambios
entre un sistema y su ambiente (input, output, etc.), y, por otro,
proporcionar un criterio que permita determinar qué elementos
politicamente importantes deben ser investigados en profundidad como
variables dependientes principales y cuales se pueden aceptar como
dados en la forma de variables externas.

Puede parecer que, en los sistemas fisicos y bioldgicos, el
establecimiento de limites no es excesivamente problemético. Si bien
todos estos sistemas estan en algun ambiente, pueden mantener su
identidad con nitidez suficiente, de modo que seria relativamente facil
distinguirlos. Por ejemplo, una manzana se puede concebir como un
sistema orgéanico aislado de su medio por la cascara. Si nuestra intencién
es comprender los procesos que se dan en la manzana misma mientras
madura y se pudre, habra que tomar en cuenta factores externos a la
cascara (el suelo, el arbol, la humedad, la temperatura, etc). Estas son
variables externas a la manzana. El limite estaria perfectamente definido

por la cascara.

224E ASTON, D.:Esquema para el analisis politico, cit., p. 74.
225, para este subapartado, EASTON, D.:Esquema para el andlisis politico, cit., pp. 91-112.
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Pero en un sistema de interacciones sociales, como es el caso
del sistema politico, parece mucho mas dificil acomodar a esas acciones,
tomadas en conjunto, la misma imagen que aplicamos sin inconvenientes
a sistemas biologicos y fisicos. Ahora bien, esto no debe conducir a
confusién. La simplicidad de estos sistemas es muy engafosa. Sus limites
no estan esperando a ser identificados; no son, aunque puedan parecerlo,
limites «naturales» en el sentido descrito mas arriba. Si se elige como
limite la cascara de la manzana es porque al investigador le interesa de
forma muy especial comprender lo que pasa con un conjunto de variables
definido por ese limite. Podria, de hecho, haber elegido cualquier otro.

En muchos casos, por consiguiente, podemos trazar una linea
fisica que represente el limite del sistema, pero ésta no es una propiedad
empirica necesaria. Desde el punto de vista conceptual, un limite es algo
totalmente diferente de su posible representacion fisica. Se trata, mas
bien, de un simbolo de los criterios de inclusion o exclusion respecto a un
sistema. Para sistemas en los que el espacio es una dimension
importante, cabe sefialar una linea o un recipiente, con lo cual se sabe de
inmediato que lo que se halla dentro forma parte del sistema y lo que esta
afuera pertenece a otros sistemas.

Pero en los casos en que la localizacion espacial no esté bien
definida y en los que puede haber una confusion considerable de
conductas correspondientes a distintos sistemas, hay que describir los
limites de otro modo. De ahi que haya que recurrir a otros criterios que
permitan determinar si cada interacciobn pertenece o no a un sistema

dado. Para el sistema politico, como ya sabemos, el criterio puede ser la
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relacion mas o menos directa de las interacciones con las adjudicaciones
autoritarias de valores en una sociedad.
Lo que debe quedar muy claro en todo caso es que Easton no

concibe limites «esenciales» o intocables entre sistemas: la colocaciéon del

limite depende de lo que se desee examinar226.

Teniendo en cuenta lo anterior, Easton propone una
caracterizacion del ambiente en el que se desarrolla el sistema politico. Lo
divide en ambiente intrasocietal y ambiente extrasocietal. EI ambiente
intrasocietal es la parte del ambiente social y fisico que esta fuera de los
limites de un sistema politico, pero dentro de la misma sociedad. En él se
incluyen sistemas tales como el ecologico, el biolégico, cultural,
econdémico, etc. Por su parte, el ambiente extrasocietal incluye los
sistemas que estan fuera de la sociedad a la que pertenece el sistema
politico en cuestion. Se entra asi en la llamada sociedad internacional,
compuesta por los sistemas politicos internacionales (OTAN, ONU, etc),

sistema ecolégico internacional y sistemas sociales internacionales

(cultural, econémico, etc)227.

c) Respuesta

226Es (il recordar que para Easton un sistema es «un recurso para ayudarnos a entender un area definida y
redefinible de conducta humana, no una camisa de fuerza que encierre en forma permanente el analisis dentro
de un molde o modelo preconcebido» (EASTON, D.:Esquema para el anélisis politico, cit., p. 101).

22730pre las dificultades que plantea los conceptos de sociedad en esta sede, remito al apartado de criticas que

cerrara este capitulo.
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Una de las propiedades caracteristicas de todo sistema es la de
contrarrestar las presiones ejercidas sobre sus variables esenciales. Las
variables esenciales del sistema politico son, segun Easton:

1. La asignacién de elementos de valor para una sociedad.

2. La frecuencia relativa de sujecién a estas asignaciones228.

La situacion de tension se produce cuando existe peligro de que
las variables esenciales puedan ser desplazadas mas alld de lo que
puede designarse como su zona critica, es decir, cuando el sistema
politico esta en peligro de perder su capacidad para asignar elementos de
valor para una sociedad y/o su capacidad para inducir a la mayor parte de
los miembros a aceptar estas asignaciones como vinculantes. Un sistema
puede desplomarse por haber fracasado en la adopcién de medidas
adecuadas para superar esa situacion de tension. El objetivo especial y el
mérito de un analisis sistémico de la vida politica es que permite
interpretar el comportamiento de los miembros del sistema en el sentido
de agravar o aliviar la presion total sobre las variables esenciales. De
nuevo aqui se pone de relieve que sistema juridico y sistema politico no
son totalmente independientes. Seguramente una de las formas posibles,
pero no la Unica, de mantener la frecuencia de sujecion a las asignaciones
es que las normas del sistema juridico sean eficaces, es decir, que se
cumplan.

A la pregunta acerca de los medios por los cuales se comunican

las condiciones del ambiente que pueden llegar a crear tensiones en el

228N\ otese que estas dos caracteristicas esenciales podrian traducirse al lenguaje juridico (por ejemplo, el de

Hart), como eficacia y punto de vista interno, respectivamente. Pero en Hart ambos elementos se refieren
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sistema politico, hay que contestar diciendo que son innumerables, pero
pueden reducirse, segun Easton, a dos clases: insumos (inputs) y
productos (outputs). Debido a la distincion efectuada entre un sistema
politico y sus sistemas ambientales, es util interpretar las influencias que
emanan del ambiente como intercambios o transacciones que cruzan las
fronteras del sistema politico. Estos intercambios y transacciones pueden
considerarse globalmente como los productos de un sistema y, por tanto,
insumos de otro.

Para Easton, los dos insumos principales del sistema politico
son demandas y apoyos.

En todo sistema politico la demanda representa un método

mediante el cual el ambiente deja su huella en el sistema229. Las
demandas son consecuencia de una amplia gama de condiciones y casos
gue hacen impacto sobre el sistema y constituyen una de sus principales
fuentes de tensiones que actlan sobre sus variables esenciales. En
algunas circunstancias las demandas pueden llegar a ser un peligro en
potencia para la persistencia del sistema. Originan una perturbacion, el
sistema siente el impacto, sus miembros responden adecuadamente o0 no
lo logran, y el resultado revela la eficacia con la que el sistema se las ha
arreglado para contrarrestar los efectos de la presion ocasionada. La
secuencia es una cadena de estimulo-respuesta que también es aplicable

al insumo de apoyo.

Gnicamente a normas juridicas. Una extension «politica» de los mismos y que por tanto le acerca al
planteamiento de Easton y al aqui propuesto es la llevada a cabo por Garzon. Cfr. infra cap. 1V, 2.

229pgara un estudio pormenorizado del insumo de demanda véase EASTON, D.: A System Analysis of Political
Life, cit., pp.37-152.
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Una demanda puede definirse como la expresion de opinion en
el sentido de si una asignacion de valores deberia o no ser hecha. La
suposicién de que el resultado sera aceptado como vinculante distingue
las demandas politicas de las de otro tipo: los deseos sélo se convierten
en demandas si reclaman la accién por parte de las autoridades
cualificadas. Se puede decir que las demandas aportan el incentivo
necesario para provocar una decisibn o una accién, en forma de
sugerencias, propuestas, invitaciones o interés insistente por decisiones o
acciones autoritarias. Pero puede suceder que el caudal de demandas
gue entra sea tan grande o de tal calidad que requiera un tiempo excesivo
para asimilarlo, con lo cual puede llegar a socavar la capacidad del

sistema para producir decisiones autoritarias. De ahi la necesidad de

regular el flujo de demandas230.

No obstante, por muy afortunado que se muestre un sistema a la
hora de contrarrestar las tensiones causadas por las demandas, se
requiere otro insumo para asegurar la continuidad del sistema como serie

de procesos que tienen por finalidad la conversion de demandas en

productos. Este insumo es el apoyo231,

El apoyo, al igual que la demanda, es un tipo de transaccion
entre un sistema y su ambiente. El insumo de apoyo aparece en la doble
forma de sentimientos y comportamientos. A apoya a B si A actla en
favor de B o se orienta favorablemente hacia B. B puede ser una persona

0 un grupo, asi como una idea o una institucion. Para obtener una medida

230s0bre los regulacion de las demandas, cfr. EASTON, D.:Esquema para el andlisis politico, cit., p. 167 y ss.,

asi como EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., p.85y ss.
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aproximada del apoyo, cabria sopesar el niumero de miembros que
apoyan 0 se oponen a un sistema, su posicion de poder, la intensidad de
sus sentimientos, su capacidad para expresarlos a través de la accion y
su prontitud para actuar bajo determinadas circunstancias.

Las fluctuaciones en el apoyo pueden presionar un sistema de
tres maneras. En primer lugar, el apoyo es vital para la persistencia del
grupo de personas que comparten una division del trabajo politico,
aspecto del sistema politico que Easton identifica con la comunidad
politica. Segundo, sin apoyo no seria factible garantizar ninguna clase de
estabilidad de las reglas y estructuras a través de las cuales las
demandas se convierten en productos, aspecto designado como régimen.
Y tercero, sin apoyo para por lo menos algunos de los individuos que
regentan el poder politico, las demandas no podrian ser elaboradas como
productos. La mayoria de los sistemas requieren una serie de autoridades
relativamente estables. Estos son, pues, los objetos del apoyo: la
comunidad politica, el régimen y las autoridades. Sobre tales conceptos
no insisto mas, por cuanto son el objeto de analisis de la proxima seccion.

Sin embargo, merecen destacarse de nuevo las conexiones que
esta idea del apoyo tiene respecto al concepto de aceptacion hartiano.
Tanto el apoyo en Easton como la aceptacion en Hart son condiciones
necesarias de la persistencia del sistema. Pero hay una diferencia
fundamental. En Hart, la aceptacién tiene por objeto Unicamente normas
juridicas, mientras que en Easton el apoyo viene a ser una aceptacion

pero que se hace extensiva a la comunidad politica, al régimen politico (el

231para un estudio pormenorizado del insumo de apoyo véase EASTON, D.: A System Analysis of Political
Life, cit., pp. 153-246.
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cual incluye, como veremos, normas juridicas, pero también principios y
estructuras de autoridad) y a las autoridades.

Para el propésito de este trabajo, hay un punto que merece
recordarse y sobre el que volveré mas tarde. Se trata de la afirmacion de
Easton, segun la cual «el cambio de [creo que seria mas correcto decir
"en"] un sistema significa cambio en uno u otro de estos tres objetos de
apoyo; y solamente cuando los tres cambian simultdneamente vy

fundamentalmente, podemos considerar que el sistema previo ha

desaparecido totalmente»232. Incluso, las modificaciones en uno u otro
de los tres objetos de apoyo puede ser un método con el que el sistema
politico contrarreste la presion del ambiente y pueda seguir
manteniéndose para una sociedad en particular.

Por ultimo, el apoyo puede ser especifico o difuso.

A veces el insumo de apoyo puede brotar como consecuencia
de satisfacciones especificas obtenidas del sistema respecto a una
demanda que los miembros hacen, que puede esperarse que hagan o
gue se hace a su costa. Este se denomina apoyo especifico. Un ejemplo
puede ser el del sindicato que persigue obtener una mayor subida del
salario minimo y persuade al legislador para que la apruebe. Los
miembros del sindicato (y los trabajadores en general) ven una conexion
directa entre sus peticiones y las actividades de las autoridades y apoyan
a las autoridades porque han actuado favorablemente en este caso
particular.

Por su parte, el apoyo que no va ligado directamente a

satisfacciones especificas (apoyo difuso) puede ser generado por
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esfuerzos puestos en inculcar un profundo sentido de legitimidad en los
miembros hacia el régimen y hacia los individuos que actian en su
nombre, invocando simbolos de interés comun y promoviendo y
fortaleciendo el grado de identificacion de sus miembros con la comunidad
politica.

Existe alguna vinculacién entre estas dos clases de apoyo. Asi,
el suscitar con fortuna y de forma prolongada el apoyo especifico puede
crear adhesiones generales y profundas hacia los diversos objetos
politicos. Si una persona se siente favorablemente dispuesta hacia un
objeto por un nimero dado de razones especificas, puede que desarrolle

una vinculacion hacia el objeto por si mismo.

d) Retroalimentacién

Llegados a este punto, tal vez sea util tomar de nuevo el hilo
conductor del andlisis sistémico desarrollado por Easton, mediante el uso
de un simil. Podria compararse un sistema politico a una fabrica inmensa
y compleja en la que los materiales en bruto, en forma de deseos, entran
en ella, son trabajados y transformados en un producto primario
denominado demandas. Unas cuantas de estas demandas resultan
entonces apropiadas para un proceso de transformacion adicional,
consistente en una serie de operaciones intermedias, hasta que se hallen
listas para ser convertidas en productos terminados, llamados decisiones
vinculantes. Estas decisiones llevan al sistema a actuar sobre la sociedad

como un todo, con consecuencias que pueden hacerse sentir en el propio

232EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., p. 172.
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sistema a través de la generacion de peticiones adicionales que buscaran

entrar dentro de él. Esto forma un proceso en circuito cerrado,

denominado retroalimentacion (feedback)233,

La expresion «circuito cerrado de retroalimentacion» la toma

Easton como un modo de identificar no sélo la informacién234 que retorna
procedente del sistema, sino todas las demas acciones que resultan de
esta informacion. La retroalimentacion es el mecanismo principal
mediante el cual la tensién (stress) es manipulada por las autoridades, ya
gue éstas tienen la posibilidad de responder a través de la elaboracion de
productos. A cambio, estos productos tienen efectos caracteristicos sobre
las demandas y sobre el apoyo.

Por ultimo, es preciso insistir de nuevo en las conexiones entre
sistema politico y sistema juridico. El sistema juridico también cumple
funciones homeostéticas. El proceso de retroalimentacion del que habla
Easton suele llevarse a cabo a partir de una serie de pautas de
comportamiento. Algunas de estas pautas se corresponden con lo que los
juristas llaman sistema juridico. Asi, algunas de las respuestas del
sistema politico adopta la forma de normas juridicas y, al mismo tiempo,
las propias normas juridicas del sistema politico marcan la pauta de

retroalimentacion del mismo.

233para un estudio pormenorizado del concepto de retroalimentacion véase EASTON, D.: A System Analysis of
Political Life, cit., pp. 363-429.
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2. Sistema politico y régimen politico

A) Ambigliedades

Existen dificultades para lograr claridad en este punto. Muchos

autores han usado estos términos con significados distintos235.

La nocién de régimen politico ha sido acufiada preferentemente
por la teoria del Estado y la ciencia politica en Europa. Arranca de la
revolucidén francesa, para mostrar las diferencias que se dan entre el
«nuevo régimen politico» y el «Ancien Régime». Se mantiene a lo largo
del siglo XIX conviviendo con otros conceptos que pretenden clasificar las
distintas formas que iran adoptando en su organizacién politica las
sociedades contemporaneas. En funcién de la forma de gobierno o de
Estado, o de las técnicas de produccion de la representacién politica, iran
apareciendo durante dos siglos toda wuna variada gama de
denominaciones. Se han tenido en cuenta muy diversas variables para
formar tipologias (de Estados, gobiernos, o regimenes): la multiple
relacion e interdependencia entre el Estado y sus 6rganos, o instituciones
de diferentes niveles funcionales, o entre éstos y la sociedad civil, etc.

Dada esta variedad de posibilidades, el concepto de régimen

politico no se ha delimitado de forma mas precisa hasta que no ha sido

234pesarrollar como es debido el concepto de informacién queda fuera del &mbito de este trabajo. Para ello,
puede verse DEUTSCH, K.W.: Los nervios del gobierno. Modelos de comunicacion y control politicos, Buenos
Aires, Paidos, 1980, esp. pp. 171-187

235para el estudio del concepto de «régimen politico» y sus distintas formulaciones véase QUERMONNE,

J.L.: Les régimes politiques occidentaux, 1986.
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distinguido claramente de la forma de gobierno y del sistema politico

(entre otros conceptos)236.

Durante todo el siglo XIX, los regimenes politicos se clasificaban
en funcién de la forma de gobierno y de la particular técnica de relacion
entre los poderes. Se hablaba, por un lado, de regimenes monarquicos o
republicanos, y, por otro, de regimenes parlamentarios, presidenciales,
etc.

En nuestro siglo, sobre todo a partir del periodo de entreguerras
y seguramente fruto de la experiencia de los movimientos totalitarios
europeos, el criterio de clasificacion de los regimenes incorporara
elementos valorativos, de tal modo que se hablard de regimenes

democraticos, frente a regimenes autoritarios y totalitarios. Y esta es la

tendencia que seguiré también en este trabajo237, dintinguiendo entre
forma de Estado o de gobierno («régimen» en el siglo XIX) y régimen
politico. No se trata de una eleccion sin fundamento. Actualmente,
apreciamos muchas mas semejanzas entre Estados que participan de los
mismos valores de fondo, prescindiendo de su concreta forma de Estado
o de gobierno, que entre los que tienen igual forma, pero difieren
radicalmente en sus valores fundamentales. Politicamente, tienen méas en
comun, por ejemplo, la Republica francesa con la Monarquia britanica que
con cualquier Republica no democratica. Asi, puede decirse que,

actualmente, el concepto de régimen politico incorpora el de forma de

236A0n actualmente siguen habiendo imprecisiones, como lo demuestra el libro colectivo: A.AV.V.
Comparative Government. A Reader (tr. cast.: EI Gobierno. Estudios comparados, Madrid, Alianza Editorial,
1981). Los autores que participan en este libro no siempre son coherentes con la distincién entre formas de

gobierno, régimen y sistema politico.
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gobierno como uno de sus ingredientes (que coincidiria con lo que Easton
llama «estructuras de autoridad»).

Si el concepto de régimen politico no debe confundirse con el de
forma de Estado o de gobierno, tampoco hay que caer en la tentacion de
definirlo de forma tan amplia que se solape con lo que normalmente se
llama sistema politico.

El concepto de sistema politico, a diferencia del de régimen,
surge en la politologia norteamericana, de la mano de autores como
Easton y Almond y Powell. Para esta corriente metodoldgica, el sistema
politico se identifica, como sabemos, con un concepto global del discurso
y de la vida politica. Por ello, como veremos en su momento, el concepto
de sistema politico resulta extremadamente amplio y necesariamente
vago, al estar integrado por todas las estructuras en que la actividad
humana organizada genera una proyeccién politica. Y esta extraordinaria
amplitud del concepto de sistema politico constituye una de las razones
gue hacen aconsejable tomar como objeto de estudio de la presente
investigacion al régimen politico238.

Por supuesto, hay autores que mantienen otra terminologia que
la aqui adoptada. Por ejemplo, Karl Loewenstein usa la expresion
«sistema politico» de forma muy distinta a como lo hace Easton. Asi,
Loewenstein define como sistema politico lo que aqui se considerara

como régimen, mientras que denomina régimen, lo que aqui entendemos

como forma de gobierno239. Esta disparidad de criterios no es relevante

237Cfr, infra, resto del presente cap. y el cap. siguiente.
238\/gase infra, seccion B), b) del presente capitulo.
239cfr. LOEWENSTEIN, K.: Teoria de la Constitucion, Barcelona, Ariel, 1986.
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siempre que se tenga en cuenta el significado que aqui se atribuye a
estos términos. En el presente trabajo distinguiré, como queda dicho, de
menor a mayor generalidad, entre forma de gobierno y de Estado (que no
interesa para nuestra investigacion), régimen politico y sistema politico.
Los estudios de Easton y Morlino ayudaran a precisar en su
momento el concepto de régimen politico. Pero antes hay que decir algo
sobre el concepto de comunidad politica y su relacién con el de sistema

politico.

B) Sistema politico y comunidad politica

Como vimos, uno de los objetos de apoyo que componen el
sistema politico en Easton, junto al régimen politico y a las autoridades, es
la comunidad politica. En la medida que tiene interés para nuestro tema le
dedicaré una cierta atencién. A continuacion expondré el concepto
eastoniano de comunidad politica, para, acto seguido, someterlo a critica,
al tiempo que, haciendo uso del aparato conceptual desarrollado en el

primer capitulo de la Primera Parte, manifestaré mi propio punto de vista.

a) El concepto de comunidad politica

Con la expresion «comunidad politica» Easton hace referencia al
aspecto de un sistema politico que consiste en que sus miembros se vean
como un grupo de personas unidas por una division del trabajo politico.
Desde este punto de vista, la medida de la participacion en la division del

trabajo es indiferente. Puede concebirse, en un extremo, un sistema en el
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gue cada miembro tenga un papel explicito y muy activo en la regulacion
de demandas conflictivas o en la asignacién autoritaria de valores,
mientras que, en el otro extremo, cabe pensar en un sistema politico en el
gue muchas personas asuman un papel de absoluta pasividad frente a la
autoridad absoluta de otros; en este caso, la parte que les corresponde en
la divisién del trabajo politico es la de aceptar su papel subordinado en la
vida politica. De nuevo esta forma de ver las cosas recuerda el
planteamiento de Hart, que podria ser reformulado asi: si nadie apoyara
(aceptara) una determinada estructuracion del trabajo politico, el sistema
se desmoronaria. Es menester recordar, empero, que, a diferencia de
Hart, en Easton el apoyo no se circunscribe sélo a normas juridicas. Y
esta es una distincibn muy relevante para el tema que examinamos,

puesto que marca la diferencia entre un criterio formal de identidad (el de

Hart) y otro material (el que aqui propondré)240.

Easton insiste en separar su concepto de comunidad politica del
concepto socioldgico de comunidad (al que él llama «comunidad social»).
Lo que caracteriza a este ultimo es la existencia de un sentimiento de
comunidad, de identificacion mutua. Sin embargo, este aspecto afectivo
no es necesario para la existencia de una comunidad politica, aunque si
puede serlo para su mantenimiento en periodos de tension. Que esto es
asi se pone de relieve en aquellos casos, como el de varias sociedades

africanas, en que el Estado es anterior a sentimientos de solidaridad. En

240¢fr, infra, cap. I, 7.
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tales circunstancias, el derecho estatal sirve para constituir la comunidad

social, ese sentimiento que antes no existia241.

Para evitar cualquier posible ambigiiedad respecto a quién
forma parte de esta division del trabajo, cada sistema establece criterios
de membrecia tales como la presencia territorial, la sangre y otros. Hay
gue tener en cuenta, ademas, que no todos los cambios en un sistema
politico afectan necesariamente a la comunidad politica. Easton pone el
ejemplo de la Francia metropolitana. Segun él, Francia en su aspecto
comunitario ha experimentado pocas variaciones desde la revolucién
francesa (s6lo pequefios cambios de frontera), mientras que en esa
misma época se han sucedido muchos regimenes distintos.

La comunidad politica cambia «cuando los principales grupos de

la comunidad retiran su apoyo a la divisibn existente del trabajo

politico»242. El indicador decisivo de la pérdida de apoyo a la comunidad
politica es la aparicibn de grupos que pueden prestar apoyo a otra
comunidad politica preexistente o fundar una nueva. Pero hay que
retener: «El nuevo sistema puede seguir manteniendo el mismo tipo de
régimen vigente en el viejo sistema del que antes formaba parte, pero del

gue han surgido dos nuevas sociedades y se han creado dos

comunidades politicas»243,
Como ya se dijo, un sistema politico dado puede ser visto como
un sistema separado de otros, pero a su mismo nivel (por ejemplo, entre

dos unidades nacionales), o puede contemplarse como un subsistema de

241cfr, EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., pp. 182-189.
242EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., p. 179.
243EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., p. 180.
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un sistema internacional (por ejemplo, un pais perteneciente a la ONU).
Lo mismo sucede con la comunidad politica. Asi, tiene perfecto sentido
gue alguien afirme que es al mismo tiempo madrilefio, espafiol y europeo.
Una afirmacion de este tipo significa que el sujeto que la emite se adhiere
a tres distintos niveles de comunidad politica, con otras tantas divisiones
del trabajo politico.

No obstante, esta concepcion de la comunidad politica, asi
como el caracter omnicomprensivo del concepto de sistema politico
plantea para nuestro objetivo una serie de problemas que es preciso

poner de manifiesto

b) Mi propuesta

La argumentacion que sigue va destinada a mostrar:

1. Los problemas que plantean los conceptos de comunidad
politica y de sociedad, en relacion con el cambio de sistema politico.

2. Las razones por las cuales, para nuestro propdsito, es mejor
tomar como punto de referencia el concepto mas preciso y concreto de
régimen politico en vez del mas vago y general de sistema politico.

Puesto que en el presente trabajo estoy interesado en la
identidad y en el cambio, a estas alturas la pregunta a formular es ¢ puede
producirse un cambio del sistema politico en la concepcién de Easton?; o,
dicho de otro modo, ¢qué significa cambio del sistema politico para
Easton?

Easton admite que el sistema politico puede seguir manteniendo

su identidad a pesar del cambio de alguno de sus componentes (cambio
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en el sistema). No sélo eso, sino que la modificacion de alguno de estos
componentes puede ser, llegado el caso, un instrumento indispensable
para conseguir la persistencia del mismo sistema politico. De este modo,
un cambio de sistema Unicamente se produciria cuando varien
significativamente todos sus componentes (comunidad politica, régimen y
autoridades). Pero veamos lo que sucede.

Imaginese un sistema politico X, con sus componentes
respectivos: C (comunidad politica), R (régimen), y A (autoridades).
Siguiendo el razonamiento de Easton, podria pensarse en un cambio de A
en X sin que se pase a otro sistema Y. Este caso no es dificil de entender,
puesto que estamos habituados a ver sucesiones de distintas autoridades
sin que por ello estemos tentados a afirmar que ha habido un cambio de
sistema politico. Incluso podria aceptarse, dada la amplitud del concepto

de sistema politico, que el cambio de R (s6lo o acompafiado de un cambio

de AZ44) no supone necesariamente el cambio de sistema politico. Ahora
bien, existe un caso muy dificil de comprender. Se trata de aquel en que
se modifica C (y aun sélo C) sin que quepa hablar de cambio de sistema.
¢, Qué quiere decir en este Ultimo caso que X sigue siendo el mismo, pero
gue ha variado «su» C?

Easton da algunos ejemplos de variacion de C. Las
comunidades politicas cambian, como vimos, cuando los grupos
principales de la comunidad retiran su apoyo a la divisién existente del

trabajo politico. Cuando desaparece una parte importante del apoyo,

244Que no tienen que ir siempre unidos el cambio de R con el cambio de A, lo demuestra la existencia de los
llamados «autogolpes de Estado», los cuales podrian interpretarse como un paso de R a R llevado a cabo por

las mismas autoridades.
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entonces puede tener lugar una guerra civil. Una guerra de independencia
en la que se independiza un Estado seria, para Easton, el caso tipico en
el que se pone de manifiesto un cambio de la C. Otros ejemplos serian el
de la inmigracion que permite un fuerte movimiento separatista: el grupo
en cuestion presta apoyo a otra C preexistente o funda una nueva (y
recuérdese aqui las palabras de Easton: «El nuevo sistema puede seguir
manteniendo el mismo tipo de régimen vigente en el viejo sistema del que

antes formaba parte, pero del que han surgido dos nuevas sociedades y

se han creado dos comunidades politicas»249). Pero para que haya
cambio de sistema, ¢no se requiere que se modifiguen los tres
componentes del mismo? Aqui parece que el cambio de C ha pasado de
ser condicion necesaria a ser condicidon suficiente del cambio de sistema
politico: basta el cambio de C para el cambio de X.

De este modo, nos encontramos con que Easton estaria
afirmando dos cosas distintas:

1. Se produce un cambio de X si y s6lo si cambian sus tres
componentes (C, R, A).

2. Se produce un cambio de X si cambia su C.

Un cambio de C, de acuerdo con el enunciado 2, es condicion
suficiente del cambio de X, mientras que, segun el enunciado 1, un
cambio de C no supondria necesariamente un cambio de X, si no va
acompafada de un cambio de Ry de A.

Esta diferente conclusion no revestiria mayor gravedad practica,

si siempre que variara C también lo hicieran R y A. Pero, como se vio, es

245EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., p. 180. Cursiva ajena al original.
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el propio Easton quien insiste en la independencia conceptual entre los
tres componentes del sistema.

De la argumentacién precedente se infiere que Easton no ofrece
un criterio claro de cambio de sistema politico. Sus esfuerzos, a nivel de
sistema politico, se cifran mas bien en diferenciar a éste de lo que
podriamos llamar «no-sistema politico» (algo asi como la anarquia), en
vez de distinguir el sistema politico X del sistema politico Y.

La anterior conclusién puede reforzarse con un breve andlisis
del concepto de sociedad empleado por Easton y su relacién con la
persistencia o cambio de sistemas politicos.

Easton traza una distincion entre sociedad y sistema social. La
sociedad comprenderia «la conducta social de un grupo de personas
biolégicas, concebidas en su totalidad», mientras que un sistema social

identificaria «un aspecto o parte mas restringidos de las interacciones

sociales en que intervienen esas personas biologicas»246. Tales
interacciones representan los roles que desempefian las personas; con lo
cual, las mismas personas bioldgicas pueden desempefiar roles sociales
diferentes.

Mas tarde escribir4 Easton: «ninguna sociedad puede sobrevivir

si no provee procesos por los cuales se puedan establecer asignaciones

autoritarias»247 de valores. Al respecto hay que decir, en primer lugar,
qgue en esta frase es dificil saber si Easton esta siendo consecuente con
su distincién entre sociedad y sistema social. Pero, al margen de ello, me

interesa destacar lo siguiente. Dada la definicion de sistema politico que

246EASTON, D.:Esquema para el anélisis politico, cit., p. 66.
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conocemos, esta ultima afirmacion de Easton podria traducirse por «no
hay sociedad sin sistema politico», es decir, el sistema politico es
condicion necesaria para la existencia de la sociedad.

Qué deba entenderse aqui por sociedad no esta nada claro. De
todos modos, hay pasajes que muestran que Easton termina identificando

sociedad y Estado nacional: «<Desde el punto de vista de Estados Unidos,

Francia es una sociedad e incluye un sistema politico...»248; «Cuando

vamos mas alla, hacia los sistemas extrasocietales, nos ocupamos en

realidad de lo que suele denominarse sistema politico internacional»249.
¢, Qué relacion existe entre esta concepcion de la sociedad y el
cambio de sistema politico? Veamoslo. Easton afirma que uno de sus
principales objetivos al establecer una teoria sistémica de la vida politica
es investigar acerca de aquello «que permite a un sistema conservar

algun medio de asignar valores autoritariamente, es decir, perpetuarse

(...)»250_ Pero recuérdese que antes el propio autor ha establecido que
toda sociedad tiene algun medio para asignar autoritariamente valores.
Por tanto, segun su propia definicion, no cabe una sociedad que haya
dejado de asignar valores autoritariamente, y, por tanto, que persista sin
su sistema politico. Esta es otra de las razones que fundamentan la idea
de que en Easton es imposible establecer cuando se da un cambio de
sistema politico, porque, de darse, ¢en qué consistiria?, ya que basta
para la perpetuacion del sistema que éste mantenga algun medio de

asignacion autoritaria de valores. Y , si no hay ningin medio, no se pasa a

24TEASTON, D.:Esquema para el anélisis politico, cit., p. 87.
248EASTON, D.:Esquema para el anélisis politico, cit., p. 110.
249EASTON, D.:Esquema para el anélisis politico, cit., p. 107.
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otro sistema, sino que simplemente deja de existir el que habia sin que lo
sustituya otro. Por eso he dicho anteriormente que Easton sdélo puede dar
cuenta de la sucesion sistema/no sistema (o viceversa), pero no de la
sucesion sistema X/sistema Y.

Teniendo en cuenta la argumentacién precedente, creo que se
gana en claridad y precisién si se adoptan algunas previsiones:

1. La problematica que Easton trata de relacionar con la
comunidad politica y en cierta medida con la «sociedad», es preferible, en
mi opinién, abordarla como si se tratara de otro nivel, que se
corresponderia con el tercer nivel normativo del que ya he hablado en la
Primera Parte de este texto. Este nivel es el que se conecta con el de
Estado entendido como sistema politico independiente. Asi, sistema
politico (Estado) se corresponde con orden estatal (tercer nivel). La
justificacion de esta correspondencia estriba en que si bien a no todo
sistema politico le corresponde un Estado, si que es cierto que a todo
Estado le corresponde un sistema politico.

2. De acuerdo con lo anterior, cada sistema politico y, por tanto,
cada Estado tiene tres elementos (comunidad politica, régimen vy
autoridades).

3. La consecuencia contradictoria que resulta de afirmar, como
hace Easton, que no puede haber cambio de sistema politico si no
cambian sus tres elementos para mas tarde dar ejemplos de paso de un
sistema politico a otro en que tal condicion no se cumple, cabe repararla
si se admite la segunda opcién que aparece en el propio Easton, segun la

cual el cambio de comunidad politica es condicion suficiente del cambio

250EASTON, D.:Esquema para el analisis politico, cit., p. 114.
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de sistema politico. De las alternativas que mencioné, pues, la segunda
resulta mas plausible.

4. Si bien es cierto que el concepto de comunidad politica no
coincide con el de régimen politico, se puede suponer que el cambio de
comunidad politica es suficiente para que cambie el régimen politico.

5. Como el régimen politico es un ingrediente de cada sistema
politico, cuando cambia el sistema politico cambia también el régimen
politico. Esta conclusion estaria en consonancia con la tesis sostenida en
el primer capitulo de este trabajo, segun la cual el cambio de orden estatal
(tercer nivel) es condicién suficiente del cambio de orden juridico
(segundo nivel).

Proceder de este modo es mas consecuente con lo que
normalmente se dice al hablar, por ejemplo, de que en el Estado espafiol
ha variado el régimen politico, al tiempo que se evita las consecuencias

indeseables que se acaban de ver respecto a los conceptos de

comunidad politica y de sociedad291. Por otro lado, la amplitud e
imprecision del concepto de sistema politico (resulta dificil comprender
cuando se pasa de un sistema a otro, hasta el punto de que parece que
es imposible que tal hecho ocurra) hace aconsejable tomar Unicamente

como referencia al Estado como unidad politica (al tercer nivel) y

251Hay que advertir que «Estado» y «Sistema politico» no son sinénimos. Lo cierto es que el segundo es un

término que nace precisamente para ser aplicado a situaciones en las que el primero no hubiera encajado. Y ello

obedece a cambios historicos recientes: «La democratizacion o masificacién de la politica supone no sélo su

difusion, y si se quiere su dilucion, sino sobre todo su ubicuidad. (...). En la medida en que el Estado se

extiende, los procesos politicos no podran ser situados ya en el &mbito del Estado y de sus instituciones. De

hecho, y en consecuencia, el concepto de Estado se amplia, y es sustituido por el concepto bastante mas elastico

y abarcador de "sistema politico"» (SARTORI, G.: La politica. Ldgica y método en las ciencias sociales,

México, F.C.E., p. 220).
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centrarse, para el presente trabajo, en el régimen politico (segundo nivel)

como objeto sobre cuya identidad hay que indagar.

C) El concepto de régimen politico

Como acabo de decir, el concepto de sistema politico en Easton
es muy amplio. Viene a identificarse con sociedad organizada
politicamente. Englobaria las instituciones politicas junto a las estructuras
sociales y econoémicas, el sistema de valores, el peso de la tradicién y las
ideologias. Se trata, en suma, de todas las estructuras en que la actividad
humana organizada genera una proyeccion politica (es decir, una
asignacion autoritaria de valores).

El concepto de régimen politico, en cambio, es algo mas
concreto y mas profundizado empiricamente. Forma parte del sistema
politico en cuanto objeto de apoyo, junto a la comunidad politica y a las

autoridades. Lo que sigue es un resumen de la conceptualizacion de

régimen politico ofrecida por Easton252,

Aun en el caso de que los miembros de un grupo exhibieran los
mas intensos sentimientos de identificacidon en una comunidad politica,
todavia se verian obligados necesariamente a establecer algin método
regularizado de ordenar sus relaciones politicas. En ultimo extremo, para
gue los productos del sistema sean aceptados como vinculantes, los
miembros necesitan aceptar algunos procedimientos y reglas béasicas a

través de los cuales la controversia en torno a las demandas pueda

252¢fr, EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., pp. 190-211.
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guedar regulada. La existencia de un régimen politico obedece a esta
necesidad.

El régimen representa expectativas relativamente estables, de
acuerdo con el sistema y sus estados de cambio, respecto al diferente
elenco de asuntos politicos y a las reglas o normas que gobiernan el
modo de tratar éstos.

No todos los sistemas tienen que ser eficaces a la hora de
estabilizar tales constricciones sobre el comportamiento, ni es preciso que
en cualquier sistema esté siempre claro lo que se ha incluido en esta
categoria especial de expectativas. Pero si que se requiere, so pena de
caer en situaciones caoticas, la estabilizacion de los modos basicos de
transformar las demandas en productos y el acuerdo comudn en torno a los
amplios limites de estos productos.

Hay que subrayar, con Easton, que el concepto de régimen es
mas amplio que el de constitucién (al menos en el sentido formal de
constitucion). El régimen no se circunscribe a la presencia de un cédigo
escrito, sino que incluye también las partes de las expectativas
establecidas en la vida politica que rara vez estan contempladas en una
constitucién, ya sea formal o informal, escrita o consuetudinaria, y ello
aun en aquellos sistemas altamente juridificados. El régimen se refiere, en
suma, «a la matriz general de expectativas regularizadas, dentro de cuyos

l[imites son usualmente consideradas autoritarias sin tener en cuenta

dénde y como se expresan tales expectativas»2°3.
Esto no estd muy claro en Easton, pero parece que podria

reconstruirse del siguiente modo:
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El régimen es un conjunto de tres elementos (valores, normas y
estructuras de autoridad). Las expectativas pueden entenderse como una
manera de decir que un régimen determinado (con sus elementos
determinados) existe cuando hay expectativas, es decir, hechos, fundados
en valores, normas y estructuras de autoridad. Es preciso observar mas

de cerca cada uno de estos elementos.

a) Valores y principios

Todo régimen consiste, en parte, en un conjunto de valores y
principio politicos, articulados o implicitos, que imponen constricciones a
los propdésitos para cuya obtencidn se destinan las energias y recursos del
sistema. Se hallan en la base de ciertas ideologias y doctrinas o bien
entran mas o menos implicitamente en la praxis politica, es decir, estan
articulados abiertamente en expresiones simbolicas o son justificaciones
latentes del régimen. Por ejemplo, el valor de la libertad frente al de la
esclavitud o el de la igualdad frente al de la superioridad racial,
econdmica, etc.; o principios tales como el Volksgeist, el derecho divino, el
consenso popular, la dictadura del proletariado, etc. A Easton le importa
destacar que en la inmensa mayoria de sistemas hay algunos valores que
se convierten en dominantes, en cuanto que son defendidos por los
miembros politicamente eficaces y no son rechazados abiertamente por
los otros. Estos valores imponen limites a la praxis politica del régimen y

de algiin modo condicionan a los otros dos elementos del mismo.

253EASTON, D.: A System Analysis of Political Life, cit., p. 194.
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La relevancia de los valores y principios se pone de manifiesto si
se recuerda que la variada nomenclatura usada para clasificar regimenes
y sistemas (tradicional, modernizante, autoritario, democratico, etc.)

resalta diferencias en las premisas valorativas de los mismos.

b) Normas

Las normas, en el sentido que Easton da a este término,
especifican las clases de procedimientos que se esperan y son aceptables
para la transformacion y puesta en practica de las demandas. Estas son
las reglas basicas para participar en todos los aspectos del proceso
politico e incluyen algunas mas que las que se hallan incorporadas en
documentos formales como constituciones escritas y cédigos legales. Es
por eso que Easton distingue entre dos tipos de normas: legales y
consuetudinarias. Sin embargo, a pesar de la coincidencia terminoldgica,

el significado de estos términos no es el mismo que tiene habitualmente

para los juristas254.

Las normas consuetudinarias, para Easton, constituyen un vasto
cuerpo de expectativas culturales acerca de como los miembros deberian
comportarse dentro del sistema y en la practica pueden divergir

notablemente de lo dispuesto en las leyes formalmente declaradas.

254Nyestra doctrina, al interpretar lo dispuesto en el Cédigo Civil, habla de normas consuetudinarias o

costumbre para referirse a una fuente del derecho supletoria de la «ley», y, por tanto, sélo aplicable a falta de

norma juridica escrita. En este sentido, se daria una norma consuetudinaria cuando a un habito reiterado de

conducta se afiade la conviccién (opinio iuris) de que la misma es vinculante y, que, como tal, se puede

reclamar ante los 6rganos estatales su cumplimiento forzoso.
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Ejemplos de ellas se pueden encontrar tanto en regimenes democraticos,
como en regimenes totalitarios.

Podria decirse que en regimenes democraticos unos grupos
toleran que otros se ganen el favor de las autoridades, mientras esperan
igual tolerancia para ellos. Hay una norma de tolerancia, segun la cual el
vencedor respeta al perdedor y hay normas que limitan hasta donde
puede llegar la discusion. Y todo ello amparado en la premisa basica de
que los miembros del sistema deben ser proclives a la negociacién y al
compromiso.

En cambio, en los regimenes totalitarios cabe pensar que existe
una norma consuetudinaria, segun la cual el ganador todo lo gana y el
perdedor todo lo pierde. Un ejemplo dado por Easton: cuando en la
URSS, tras la muerte de Stalin, se sucedieron nuevos lideres sin la
eliminacion fisica de los contrincantes, entonces se tuvo conciencia de
gue una norma fundamental del sistema habia sido modificada, aunque
en ningun caso, ni antes ni después, ésta estuviera escrita.

Por su parte, las normas legales difieren de las consuetudinarias
no soélo por el hecho de hallarse formalizadas, sino también por la
probabilidad de que no reflejen el cddigo efectivamente operante del
sistema. Como ejemplo de tal disparidad, Easton menciona las

condiciones econdmicas y politicas de la comunidad negra de Estados

Unidos en el siglo pasado255.

255Esta escueta y no siempre clara caracterizacion que de las normas hace Easton puede completarse con

planteamientos de sociologia del derecho que contemplan las normas de un modo muy distinto al habitual en la
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c) Estructuras de autoridad

Consisten en el conjunto de roles o modelos regularizados de
comportamiento y de expectativas acerca del modo en que habran de
comportarse los que ocupan posiciones especiales en la sociedad y el
modo en que los demas deben obrar frente a ellos. Pero debe tenerse en
cuenta que Easton sélo alude a todos aquellos roles o estructuras que
estdn dotados de autoridad. Segun este autor, la autoridad es una
relacion especial de poder basada en la expectativa de que si A dirige un

mensaje a B, en forma de deseo, sugerencia, orden, ley, etc, B la

adoptara como premisa de su propia conductaZ2°6. Los titulares de los
roles de autoridad tienen la capacidad de mandar, bien sea en razén de
su legitimidad, bien sea por la simple usurpacion del monopolio de la
fuerza. Por esta razén quedan excluidos del &mbito de aplicacién de este
concepto, por ejemplo, los lideres de opinién, los grupos de presion y
otras estructuras similares, aunque detenten un gran poder en la
sociedad.

Las estructuras que se dividen el trabajo politico son, al menos,
de cuatro tipos:

- Estructuras que toman decisiones.

- Estructuras de ejecucion de las decisiones.

teoria del derecho positivista. Un buen ejemplo, lo constituye el trabajo de Geiger (Cfr. GEIGER, Th.: Estudios
de sociologia del derecho, tr. cast. de A. Camacho, G. Hirata y R. Orozco, México, F.C.E., s.f.).

256parece que a esta concepcién de la autoridad, para poder distinguirla de otras manifestaciones de poder,
habria que agregarle, como hacen tantos autores, algin elemento de valor, bien se llame punto de vista interno
(Hart), creencia en la legitimidad (Weber) o legitimacién (Garzén). En caso contrario, resultaria dificil

concebir, dada la amplitud de la definicidn, una relacién de poder que no sea de autoridad.
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- Estructuras que tratan de obtener al menos el apoyo y la
obediencia de los actores relevantes del sistema o de neutralizar a los
oponentes para alcanzar los objetivos propuestos.

- Estructuras de extraccion de los recursos necesarios para la
ejecucion de las decisiones.

Ni que decir tiene que tales estructuras guardan una estrecha
relacion con las reglas y normas juridicas.

Antes de acabar con el andlisis del concepto de régimen politico
mantenido por Easton, es preciso especificar la diferencia existente entre
la estructura de autoridad (elemento del régimen politico, al lado de los
valores y las normas) y las autoridades (componente del sistema politico,
junto a la comunidad politica y el régimen).

Easton no siempre es claro en este punto. Tal vez el mejor
modo de trazar esta distincion sea partir de un ejemplo. Si alguien, en las
actuales circunstancias de la monarquia constitucional espafiola, dice que
apoya las estructuras de autoridad significa que, con independencia de los
individuos que circunstancialmente ocupen los roles de autoridad, esta de
acuerdo con la estructura en su totalidad (en la presencia de un Rey-jefe
de Estado, en la de un Parlamento elegido por sufragio universal, en la del
Gobierno que surge del Parlamento, en la de un Tribunal Constitucional
gue vela por el respeto de la constitucion, etc). Pero puede suceder que el
apoyo se manifieste en favor de los individuos concretos que ocupan tales
roles. A este segundo aspecto, entiendo yo, hace referencia Easton al
hablar de autoridades como tercer componente del sistema politico. En

este sentido, se dice que alguien apoya, por ejemplo, a Juan Carlos |
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como rey de Espafa, o al gobierno de Felipe Gonzalez, o a sus ministros

a, b, c, etc297,

3. Criticas

Ya he manifestado anteriormente mis reservas en relacion a
algunos puntos de la teoria de Easton. Ahora es el momento de decir que
tanto la teoria politica sistémica, en general, como las tesis de Easton en
particular han recibido otras muchas criticas. Pero, en mi opinién, no

todas ellas son fundadas, como veremos a continuacion.

- Acusacién de organicismo298. Los sistemas politicos no son
seres vivos. En cambio, Easton los trata como si lo fueran: nacen, crecen,
se reproducen y mueren. Ello hace, segun los criticos, que esta vision
esté lastrada por la importancia que el instinto de conservacion tiene en
todo ser vivo. Se daria, asi, excesiva relevancia a la «sobrevivencia» en
relacion a otros objetivos que puede cumplir el sistema politico. Ademas,
otra critica, que podria ser entendida como un subgénero de la anterior,
es la que consiste en censurar a Easton porque concibe el cambio como

fracaso. Puesto que todo sistema tiene tendencias homeostéticas, el

25Tpgra el estudio de las autoridades como tercer componente del sistema politico, véase EASTON, D.: A
System Analysis of Political Life, cit., pp. 212-219. No insisto mas en este tema porque no es el centro de interés
de la presente investigacion.

258para una critica general al organicismo en ciencias sociales, cfr. ELSTER, J.: Ulises y las sirenas. Estudios

sobre racionalidad e irracionalidad, tr. cast. de J.J. Utrilla, México, F.C.E, 1989.
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cambio se toma como un fracaso a un intento previo de mantener el

equilibrio existente299.

No obstante, pienso que estas criticas no son del todo acertadas
respecto a la teoria de Easton. Precisamente, en ella merece destacarse
un elemento positivo que va en el sentido opuesto al que estas criticas
parecen apuntar. Se trata del reconocimiento de que el concepto de
revolucion puede ser tan natural como el de estabilidad. Con ello huye de

la inclinacion de ciertas teorias (funcionalismo) a equiparar equilibrio con

estabilidad260. Es mejor dejar hablar en este punto al propio Easton:

El enfoque del equilibrio deja la impresion de que los miembros
de un sistema tienen solamente una meta basica cuando tratan de hacer
frente a un cambio o perturbaciones: restablecer el antiguo punto de
equilibrio o encaminarse a otro nuevo. Es lo que suele denominarse, por
lo menos tacitamente, busqueda de la estabilidad, como si lo que se
persiguiera fuera la estabilidad por sobre todas las cosas(...). Pero es
imposible comprender los procesos subyacentes a la capacidad de algun
tipo de vida politica para sostenerse en una sociedad, si se dan como
sobreentendidos los objetivos de las respuestas o la forma. Un sistema
puede muy bien tener otras metas que la de alcanzar uno u otro punto de

equilibrio (...). Nosotros juzgamos mas util idear un enfoque que

259 esta critica se le afiade un tinte politico, en cuanto se acusa a este tipo de modelos sistémicos preocupados

mas, se dice, por la persistencia que por el cambio, de «conservadurismo». Pero hay autores de todos los signos

politicos que han adoptado en mayor o menor medida el esquema de Easton. Sirva como ejemplo, el trabajo de

un autor tan poco «sospechoso» como Lapierre (Cfr. LAPIERRE, J-W.: El analisis de los sistemas politicos

(1973), tr. cast. de J. de Benavent, Barcelona, Peninsula, 1976).
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reconociera que los miembros de un sistema pueden desear a veces

destruir, mediante acciones positivas, un equilibrio anterior e incluso

alcanzar algtin nuevo punto de desequilibrio continuo261.

- Acusacion de apriorismo. Si se pretende que la teoria
sistémica posibilite acceder a la realidad politica es porque se cree que
existe un fuerte homomorfismo entre ambas. Pero esta creencia seria una
conviccion a priori, nunca probada. Sobre este punto ya expliqué en su
momento que Easton rechaza cualquier posibilidad de concebir sistemas

realmente existentes al estilo naturalista. Remito, pues, a lo ya dicho en

su momento262,

- Dificultad en utilizar sus conceptos para otros objetivos que los
perseguidos por Easton. Los conceptos de comunidad politica, régimen y
autoridad son categorias conceptuales que Easton elabora como objetos
del apoyo que constituye uno de los insumos del sistema politico, con lo
cual los problemas Unicamente se plantean en relacion a posibles
modificaciones de este apoyo. Esta carencia, sin embargo, es solventable.
Buena prueba de ello es el uso que del concepto de régimen politico hace

Morlino, de cuya aportacidén a este tema paso a ocuparme a continuacion.

260cfr. EASTON, D.: «Limits of the Equilibrium Model in Social Research», Behavioral Science, I, 1956, pp.

96-104.

261EASTON, D.: «Categorias para el analisis sistémico de la politica», in EASTON, D. (comp.): Enfoques

sobre teoria politica, Buenos Aires, Amorrortu editores, 1982, pp. 219-220; tr. cast. de José Rovira y rev. tec.

de Ricardo Murtagh del original Varieties of Political Theory, Prentice-Hall, 1966. En el mismo sentido parece

pronunciarse Garzén cuando examina ciertos casos de estabilidad en Hispanoamérica, en los que abundan los

golpes de Estado. Cfr. infra, cap. IV. Un teorico del derecho formalista diria, en cambio, que dentro de un

mismo régimen autoritario han tenido lugar varios cambios de orden juridico. Sin embargo, el régimen politico

no ha cambiado.
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2621y, supra Segunda Parte, cap. 1, B), a).
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Capitulo Ill: Identidad y cambio de régimen politico

1. Cambio de régimen y cambio en el régimen

Establecer cuando un cambio en el régimen supone 0 no un
cambio de régimen es una cuestion basica para poder hablar de
mantenimiento o no de la identidad del mismo. Resumiendo, cabe pensar
al menos en tres soluciones, que no tienen que por qué ser incompatibles
entre si:

a) Sélo hay cambio disruptivo cuando el cambio se produce por

métodos violentos. Esta posicion olvida la posibilidad de la violencia
adaptativa, por un 1ado263, y no permite dar cuenta de los cambios

pacificos de régimen264,

b) Morton A. Kaplan afirma: «la duracion [de un sistema politico]
varia segun nuestra definicion del mismo. Podemos usar definiciones tan
amplias que casi todos los cambios, incluyendo el reemplazo de una
civilizacion por otra, satisfagan sus requisitos (y no implique un cambio de
sistema)». Por tanto, la propuesta de este autor es la de identificar el

cambio de sistema «cuando el sistema cambia de tal manera que se

263 NIEBURG, H.L.: Political Violence: the Behavioral Process, New York, St. Martin's Press, 1970, p. 5:
«No podemos descartar los comportamientos politicos violentos y extremos como algo erratico, excepcional y
sin sentido. Ponerlos aparte de los demas procesos que caracterizan a la sociedad es ignorar el continuum que
existe entre el comportamiento pacifico y el disruptivo; es negar el rol de la violencia en la creacion y
comprobacion de la legitimidad politica».

264Recordar lo ya dicho sobre las Ilamadas «revoluciones pacificas». Cfr. supra, Primera Parte, cap. I, 3, B),
b).
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necesite una teoria diferente para explicar su comportamiento»265. Lo
mismo podria decirse acerca del régimen politico. Sélo hay cambio
disruptivo del régimen cuando el régimen que surge como consecuencia
requiere una clasificacion diferente dentro de una tipologia preestablecida.

Por supuesto que para que este objetivo se lleve a buen puerto se

requiere una tipologia muy precisa 266.

c) Una tercera solucidn podria ser tomar como punto de partida
las distinciones hechas por Easton. A partir de ahi cabe formular otro
criterio que rezaria como sigue: hay cambio de régimen cuando cambian
los tres elementos de apoyo que lo componen (principios, normas y
estructuras de autoridad). Un régimen politico determinado existe cuando,
dentro de un sistema politico independiente (Estado), sus miembros
apoyan («aceptan» en terminologia hartiana) unos determinados
principios o valores, asi como unas determinadas normas y estructuras de
autoridad y tales elementos logran imponerse efectivamente. La idea de
Kaplan también puede ser util aqui. Como después mostraré, la
constitucidén de tipologias de regimenes puede contribuir a establecer la
medida en que tales elementos deben cambiar para que se considere que
se ha pasado de un régimen determinado a otro.

Pero antes de entrar en estas cuestiones es preciso analizar con

mas detenimiento los elementos de apoyo y, sobre todo, las modalidades

265 KAPLAN, M.A.: «Systems Theory», in CHARLESWORTH, J.C. (ed.): Contemporary Political Analysis,
New York, Free Press, p. 162.
266 para nuestro tema creo gue existe este tipo de tipologias. Cfr. infra, cap. Ill, 5, A), al hablar de las

clasificaciones de Dahl y Linz.
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del cambio. Para ello me serviré, basicamente, del modelo disefiado por

Morlino267 .

2. La propuesta de Morlino: planteamiento general

Tomando como punto de partida el esquema desarrollado por

Easton y precisandolo, Morlino propone tomar en cuenta los tres

componentes que formarian la estructura de un sistema politico268,
Dentro de cada componente, a su vez, se distinguen diversos factores. A
continuacion se enuncian los componentes del sistema politico y sus
respectivos factores:

a) Comunidad politica

i. Ideologias, valores o creencias, dominantes o en situacion de
competencia.

ii. Personas o grupos activos

iii. Estructuras intermedias (no siempre presentes).

b) Régimen:

i. ldeologias, valores o creencias, dominantes o en situacion de
competencia. Con la distincion entre creencias a nivel de comunidad
politica y creencias a nivel de régimen se pretende poner el énfasis en
gue puede darse un desequilibrio entre los dos 6rdenes de valores y que

no siempre las creencias dominantes en la comunidad politica son las

267 Cfr, MORLINO, L.: ¢Colmo cambian los regimenes politicos?, tr. cast. de J.J. Gonzalez Encinar, Madrid,
C.E.C., 1985.
268 MORLINO, L.: ¢COlmo cambian los regimenes politicos?, cit., pp. 45-46.
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mismas o tienen la misma intensidad y amplitud de aceptacion que las
que dominan a nivel de régimen

ii. Normas o reglas del juego. Morlino define las normas como
aquellas reglas formalizadas que sirven para la resolucion pacifica de los
conflictos politicos; mientras que por reglas del juego entiende aquellas no
formalizadas y admitidas tacitamente.

iii. Estructuras de decision.

iv. Estructuras de enforcement. Estas comprenden las
estructuras orientadas a la ejecucion de las decisiones, las que fuerzan a
la obediencia y las que extraen los recursos de la sociedad

c) Autoridades:

I. Titulares de los roles

Lo anterior podria reformularse diciendo que la comunidad
politica la forman las personas que creen (personas y creencias), el
régimen englobaria aquello en lo que creen (ideologias, valores o
creencias) y ciertos elementos que estan en correspondencia con lo que
creen (normas y estructuras de autoridad), mientras que las autoridades
serian los encargados de hacer cumplir lo que se cree.

Hay que poner de manifiesto la interdependencia entre los tres
elementos que componen el sistema politico. Pero no se trata de
interdependencia mecénica en la que un cambio de un elemento conlleva
automaticamente el cambio de otro. Puede suceder que a una
transformacion producida en un componente del sistema no corresponda
ningin cambio o corresponda algin cambio del mismo tipo o de tipo
diferente (incluso opuesto) en otro, en otros o0 en todos los demas

componentes del sistema
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3. Concepto y niveles del cambio

Morlino define el cambio politico de un modo muy general:
cualquier transformacion que acontezca en el sistema politico y/o en sus
componentes. Es un concepto-base que abarca muchas otras categorias
que los estudiosos de ciencia politica quieren explicar (desarrollo,
modernizacién, crecimiento, decadencia, etc). La caracteristica basica de
este concepto es su relatividad. Es un concepto relativo, puesto que el
cambio se deduce siempre de la comparacion entre un estado precedente
y otro sucesivo del sistema o de sus partes.

No obstante, para nuestro interés, esta forma tan genérica de

definir el cambio parece poco afortunada. Por ello propongo considerar,

en consonancia con lo establecido por otros autores269, que el cambio al
gue hay que prestar atencion es el que tiene que ver con las variaciones
en la capacidad de imposicién de los elementos del régimen (eficacia) y
con la creencia en la legitimidad del mismo (apoyo).

La distincién ya vista entre cambio del sistema y cambio en el

sistema es interpretada por Morlino del siguiente modo270:

Cambio del sistema indica cambio de todo el sistema en su
conjunto; cambio en el sistema indica la transformacion de uno o mas
componentes dentro del sistema. Se podria seguir distinguiendo entre

cambios dentro de cada uno de los componentes, y asi sucesivamente.

269)dea coincidente con la formulada, entre otros, por Hart, Easton y Garzén Valdés, con la diferencia de que
en Hart la aceptacion (apoyo) s6lo se reclama para las normas juridicas. Cfr. infra, cap. V.

270 MORLINO, L.: ¢C6lmo cambian los regimenes politicos?, cit., pp. 47-80.
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En todo caso, nuestra atencion recaerd en el cambio de uno de sus
componentes, el cambio de régimen politico. En este sentido, creo que
una forma mas precisa de enfocar la cuestion es definir el cambio de
régimen tal como lo he hecho, diferenciando el tema de su existencia del
concerniente a la importancia de las variaciones de sus elementos. Ahora
es el momento de estudiar con més detenimiento el cambio de régimen a

través del andlisis de su objeto y de las tipologias de regimenes.

4. Cambio de régimen politico

Para empezar, al hablar de cambio de régimen politico hay que
hacerse una pregunta basica: ¢qué es lo que cambia? Se trata, pues, de

indagar acerca del objeto del cambio.

A) Objeto

Aqui interesa el cambio de régimen, no el de sistema. El sistema
politico, como queda dicho, corresponde a una realidad mucho mas
amplia que el régimen. La authoritative allocation of values de la que
habla Easton se produce tanto en la comunidad politica, como en el
régimen y en la autoridad. Lo cual significa que el régimen puede cambiar
sin que cambien el resto de los componentes del sistema politico. Pero,
como ya indiqué, entiendo que el cambio de comunidad politica es
condicion suficiente del cambio de régimen politico (puesto que

acordamos que el cambio de comunidad politica era condicion suficiente
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del cambio de sistema politico y el cambio de éste lo es del cambio de
régimen).

Efectivamente, los cambios de régimen acaecidos estos ultimos
afios en Espafa, Portugal y Grecia no han supuesto sendos cambios de
comunidad politica (aparicion de nuevas unidades politicas
independientes, en la terminologia que prefiero). Por el contrario, si
supuso cambio en la comunidad politica (surgimiento de una nueva

unidad politica) y, por tanto, cambio del régimen politico determinado, el

paso del Tercer Reich a la Republica Federal Alemana2/1.

En cuanto a la relacion entre cambio de régimen y cambio de
autoridad (en el sentido de personas que ocupan un determinado rol)
puede decirse que no hay conexion ni necesaria ni suficiente entre
ambos. Solo a titulo indicativo se puede afirmar que la sucesion en las
autoridades que viole las normas formalizadas puede constituir un indicio
de que ha habido un cambio de régimen, pero que hay que confirmar
integrandolo en un cuadro mucho mayor que tenga en cuenta una
diversidad de circunstancias. Del mismo modo, si la sucesion tiene lugar
por vias legales, falta el aviso, pero puede haber igualmente cambio de
régimen, y los otros aspectos seran los que lo indiquen (piénsese, por
ejemplo, en la llegada legal al poder de Hitler). Pero, en todo caso, no es
preciso que exista cambio de autoridades, para que se dé cambio de
régimen (piénsese en los llamados autogolpes de Estado, por ejemplo, el
de Fujimori en Perd, o, tal vez, el caso mas reciente de Yeltsin en la

Federacion Rusa).
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B) Tipologias

Asi, pues, el objeto del cambio es el régimen, cuya variacion
puede producirse con independencia de los demas elementos que
componen el sistema politico (con la salvedad hecha respecto a la
comunidad politica). Ahora bien, ya se dijo que «cambio» es un concepto
relacional. Se cambia respecto a un estado precedente. Por eso hay que
preguntarse qué régimen cambia. Ello supone una descripcion completa
de los elementos que componen el régimen en cuestion.

En este punto, resulta indispensable recurrir a una tipologia de
los regimenes lo mas completa posible. De ella surgiran los criterios para
identificar los principios, normas y estructuras de autoridad de esa
descripcion que colocan al régimen en una clase o en otra. Tales
tipologias, siempre que sean suficientemente  compartidas,
proporcionaran, ademdas, un criterio para atribuir importancia a las
variaciones gue tienen lugar en los elementos que componen un régimen
politico determinado, de tal suerte que quepa considerar que tales
variaciones han dado lugar a un cambio «fundamental» de régimen.

Propongo, para ello, trazar la gran division entre regimenes
democraticos y no democraticos. Dentro de los democraticos tomaré en
consideracion la caracterizacién que de ellos hace Dahl, mientras que
para los regimenes no democraticos usareé la tipologia aportada por Linz.
Ambas son lo suficientemente completas como para que puedan resultar

Gtiles para nuestros fines.

271En este punto me aparto de la opinién de Morlino.
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a) Regimenes democraticos

Para Dahl, un régimen democrético se juzga sobre la base de
dos dimensiones: existencia de competencia politica y extension de la
participacion 272,

Para que pueda hablarse de competencia politica, hace falta
gue todos los ciudadanos sin distinciones politicas tengan igual
oportunidad para:

i. Formular sus preferencias.

ii. Manifestar publicamente dichas preferencias entre sus
partidarios y ante el gobierno, individual o colectivamente.

iii. Recibir por parte del gobierno igualdad de trato, es decir, éste
no debe hacer discriminacion alguna por causa del contenido o del origen
de tales preferencias.

Para que se den estas tres condiciones, y teniendo en cuenta el
gran numero de habitantes de que constan la mayoria de los Estados-
naciones actuales, las instituciones de estos paises deben garantizar, al
menos, las ocho clausulas siguientes:

1. Libertad de asociacion.

2. Libertad de expresion.

3. Reconocimiento del sufragio activo.

4. Reconocimiento del sufragio pasivo.

5. Derecho de los lideres politicos a competir en busca de
apoyos y votos.

6. Diversidad de fuentes de informacion.
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7. Elecciones libres e imparciales.

8. Instituciones que garanticen que la politica del gobierno
dependa de los votos y demas formas de expresar las preferencias.

Por lo que hace a la extensién de la participacion, ésta sera
mayor cuanto mayor sea el numero de personas facultadas para intervenir
en el control y discusion de la politica del gobierno. Participar, pues,
significa tener voz en el debate publico. De este modo puede establecerse
una escala que exprese el derecho a participar en el debate publico, con

lo cual podemos comparar distintos regimenes en funcion de su

capacidad de representacion2 /3.

Los regimenes que poseen en alto grado estas dos
dimensiones son los regimenes democraticos, a los que Dahl prefiere
llamar poliarquias (y reservar el término «democracia», excesivamente
cargado de valor, para el régimen «ideal»).

Estas distinciones pueden concretarse, descendiendo cada vez
mas en la escala de abstraccidn, con una serie de indicadores empiricos,
tales como la existencia de sufragio universal secreto, elecciones
periodicas correctas, mas de un partido, existencia de diversas fuentes de
informacion, etc. En base a ello, el propio Dahl ofrece una relacion de 114
paises clasificados de acuerdo con la oportunidad que tienen sus
ciudadanos para votar en las elecciones y ordenados con arreglo al grado

de apertura de que gozan los opositores para competir en busca del

272 pAHL, R. A La poliarquia. Participacion y oposicion, Madrid, Tecnos, 1989.

273 Cfr. DAHL, R. A La poliarquia. Participacion y oposicion, cit., pp. 14-19. También Morlino se ocupa
de esta cuestién: MORLINO, L.: «Las democracias», in PASQUINO, G. (ed.).: Manual de ciencia politica,
Madrid, Alianza, 1988, pp. 79-128.
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apoyo popular y el ejercicio del poder; asimismo, afiade a esta

clasificacién una relacién de las poliarquias contemporaneas2/4.

Este es un camino a recorrer, en el que se puede avanzar
introduciendo cada vez mayores precisiones en cada uno de esos
ambitos. El problema estriba en ver si las variaciones suponen o0 no un
cambio fundamental, de tal forma que quepa hablar de una pérdida de
identidad del régimen, o, lo que es lo mismo, del paso a otro régimen.
Pero esta circunstancia Unicamente puede ser estudiada eficazmente si
se pasa a analizar las formas y las modalidades de la transformacion,

como veremos en la proxima seccion.

b) Regimenes no democréaticos

Por lo que respecta a los regimenes no democréticos se cuenta

ya con una buena tipologia, como la de Linz273. Este autor formula su
clasificacion tomando en cuenta tres variables:

1. Grado de pluralismo politico, que puede ir desde el monismo
hasta el pluralismo limitado.

2. Grado de participacion real de la poblaciéon, que iria desde la

movilizacion hasta la despolitizacion.

274 DAHL,R. A La poliarquia. Participacion y oposicion, cit., Apéndices Ay B, pp. 205-222.

275 INZ, J. J.: «Totalitarian and Authoritarian Regimes», in F. I. Greenstein y N.W. Polsby (eds.): Handbook
of Political Science, vol 11, Reading, Addison-Wesley, 1975, pp. 175-411. También Morlino se ocupa de esta
cuestion; MORLINO, L.: «Los autoritarismos», in PASQUINO, G. (ed.).: Manual de ciencia politica, cit., pp.
129-178.
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3. Grado de ideologizacion, que abarcaria el espectro que va
desde la existencia de simples actitudes mentales a la centralidad de las
ideologias.

Es facil advertir que hay bastante coincidencia entre estas tres
variables y los elementos del régimen expuestos con anterioridad. Por
ejemplo, algunos aspectos de las formas de participacion y del grado de
ideologizacion coinciden con las normas del régimen. Otros aspectos de
las formas de participacion, del grado de pluralismo y del grado de
ideologizacion, se concretan en las estructuras de autoridad.

Teniendo en cuenta las anteriores variables, Linz distingue entre
dictaduras, regimenes totalitarios, regimenes tradicionales y regimenes
autoritarios, con las subdivisiones correspondientes, tal como queda
reflejado a continuacion:

a. Dictadura

b. Regimenes totalitarios

c. Regimenes tradicionales

d. Regimenes autoritarios

Esta tipologia merece, al menos, alguna aclaracion

adicional276.

a. Dictadura

Por dictadura Linz entiende «un gobierno interino surgido en un
periodo de crisis, que no se ha institucionalizado y representa una ruptura

respecto a las reglas institucionales sobre el acceso y el ejercicio del

276 por supuesto, el resumen esquematico que sigue no hace justicia al complejo entramado estudiado por

Linz.
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poder, propias del régimen anterior, sea éste democratico, tradicional o

autoritario»2 /7.

b. Regimenes totalitarios

Sus caracteristicas son las siguientes:

- Una ideologia desarrollada y articulada que se encuentra tanto
a nivel de comunidad politica como en las normas y estructuras de
autoridad del régimen.

- Un partido Unico muy desarrollado, junto a otras
organizaciones que mantienen a la comunidad politica en un estadio de
movilizacion politica continua.

- Todo el poder en manos de un individuo o de un pequefo
grupo no responsable frente a los demas.

- Un estado de subordinacion de los militares, a diferencia de
otros regimenes no democraticos.

- Una practica de terror y represién que golpea también dentro
de la élite dominante y sanciona incluso a oponentes que Unicamente lo
son de modo potencial.

Ejemplos, tal vez los Unicos, de este tipo de regimenes serian la
Alemania nazi y la Unién Soviética en el periodo estalinista.

c. Regimenes tradicionales

La caracteristica basica de estos regimenes reside en la
concepcion patrimonialista del Estado que tienen sus autoridades. Los
sultanatos se basan en el poder personal de alguien que mantiene una
relacion con sus colaboradores fundada en el miedo y las recompensas.

El poder se usa para fines esencialmente privados, sin ideologia y sin la

27T INZ, J. J.: «Totalitarian and Authoritarian Regimes», cit., p. 187.
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presencia de un partido de masas. Por su parte las oligarquias (llamadas
por Linz «democracias oligarquicas») serian lo que Dahl Illama
«oligarquias competitivas». En ellas predominan los elementos culturales
mas tradicionales y normalmente su base econOmica es agraria. Se
caracterizan por alianzas politicas entre las élites detentadoras del poder
central y los jefes locales, que ayudan a conseguir el voto a cambio de
proteccion politica o simplemente de no interferencia en el gobierno local,
paternalista o autoritario.

d. Regimenes autoritarios

Este tipo de régimen merece tal vez una mayor atencion por ser,
junto a las democracias (0 poliarquias), el grupo mas numeroso en la
actualidad. Las propiedades que lo definen son:

1. Pluralismo politico limitado y no responsable.

El pluralismo politico puede estar limitado por normas juridicas o
de hecho. Los lideres no son responsables frente a los ciudadanos; a lo
sumo, lo son frente a los grupos de interés que los sostienen. Es
frecuente que el proceso de reclutamiento de la élite politica tenga lugar a
través de alguna forma de cooptacion. Ello tiene como consecuencia la
formacion de una élite heterogénea proveniente de la burocracia, del
ejército, de profesionales, de grupos de interés Yy religiosos. El partido
anico aqui no desarrolla el mismo papel que en un régimen totalitario.

2. Carencia de una ideologia compleja y articulada; presencia

tan solo de algunas actitudes mentales caracteristicas.
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Las ideologias se sustituyen por «mentalidades»2/8 particulares
gue, a pesar de ser mas dificiles de difundir entre las masas o de utilizar
en los procesos de socializacion, hacen mas sencillo un acuerdo de fondo
entre las élites, por cuanto eliminan o atentan posibles tensiones entre los
distintos grupos que sostienen al régimen.

3. Baja movilizacién politica en la fase intermedia de mayor
estabilidad.

La falta de una ideologia desarrollada repercute en la

imposibilidad de mantener un alto nivel de movilizacién politica2?9. Las
autoridades no tienen interés en la movilizacion, sino mas bien en lo
contrario: despolitizar, hacer apoliticos o indiferentes a los miembros de la
comunidad politica. Precisamente el objetivo de mantener el equilibrio
entre los diversos poderes existentes en el régimen se consigue mas
facilmente sin recurrir a la movilizacion o sin mantenerla constante. De
este modo, no es de extrafiar que la politica del régimen autoritario tienda
a reducirse de hecho a la expresiobn y administracion de intereses
particulares.

4. Un lider (en raras ocasiones un grupo pequefio) detenta el
poder y lo ejerce dentro de los limites formalmente mal definidos pero
suficientemente claros.

Frente al principio democratico de la certeza del derecho se
opone aqui el de incertidumbre. Puede suceder que los miembros de la

comunidad politica puedan prever las acciones sancionables, pero, de

278 3 nocién de mentalidad la toma Linz de GEIGER, T: Die soziale Schichtung des deutschen Volks,
Stuttgart, Euke, 1932, esp. pp. 77-8.

251



todos modos, la ambigiedad y vaguedad normativa deja un notable
espacio a la discrecionalidad del gobernante, de tal modo que en la
practica puede llegar a sancionar cualquier acto que en un momento dado
exprese una forma de oposicion al régimen. Y todo ello, por supuesto, con
independencia de las tradiciones juridicas y del desarrollo legislativo del
pais en cuestion.

Hasta aqui el esbozo de las tipologias de los regimenes
democraticos (Dahl) y no democraticos (Linz). Mi objetivo no era
desarrollar hasta en sus mas infimos detalles tales clasificaciones, sino
mostrar que existen y que pueden y deben ser utilizadas para comprender
el cambio de régimen. Por supuesto, no resuelven todas las cuestiones. A
pesar de que sean tipologias bien estructuradas y bien formuladas
tedricamente, siempre pueden surgir problemas a la hora de concretar su
campo de aplicacion en la practica. Tanto éstas como cualquier otras
clasificaciones expresadas en términos de lenguaje natural, dada la
inevitable vaguedad del mismo, no conseguirdn que se identifique con
seguridad los casos concretos en base a los tipos formulados.

Asi, pues, mi propuesta a la hora de analizar el cambio de
régimen politico es la de referirse a tipologias presentes de regimenes e
integrar los resultados de las mismas con lo que Morlino llama indicadores

«estructurales» de cambio fundamental (cambio en el sistema de partidos

279 Sobre movilizacion politica, cfr. MORLINO, L.: ;Como cambian los regimenes politicos?, cit., p. 245y ss.

y bibliografia alli citada.
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y otros280). Pero, para precisar el caracter fundamental del cambio, se

requiere antes establecer el grado y las modalidades del mismo281,

5. Dimensiones del cambio

Morlino pone de relieve distintas dimensiones a partir de las
cuales se puede analizar un cambio de régimen. De entre ellas, voy a
referirme tan sdlo a las que creo tienen interés para el presente trabajo: A)

modo, B) direccidon, C) lugar de origen y D) Profundidad.

A) Modo

Las dimensiones relevantes en relacion al modo en gque se
produce el cambio pueden ser cuatro: a) continuo/discontinuo; b)
acelerado/lento; c) pacifico/violento; d) externo/interno. Es preciso decir
algo de cada una de estas dimensiones, en relacion con el cambio de

régimen.

280Asi, de no tomar en cuenta tales indicadores estructurales, podria concluirse que no habria cambio de
régimen politico en los paises en los que los partidos politicos no se hallan recogidos en la Constitucion,
cuando mediante ley ordinaria se pasara de un sistema multipartidista a un sistema de partido Unico. De nuevo,
se pone de manifiesto que los criterios formales dejan sin explicacion o dan explicaciones insatisfactorias a
cuestiones que parecen importantes.

281Dificilmente podria aqui describir de forma prolija lo que supone un cambio fundamental. Este puede cubrir
varias etapas antes de traspasar un umbral critico y pocas veces se puede hallar unkmomento exacto». De tal
complejidad da cuenta un estudio de Morlino en el que aplica sus tesis al cambio de régimen producido a raiz
del paso de la Segunda Republica al régimen franquista (MORLINO, L.: Dalla democrazia all'autoritarismo. Il
caso spagnolo in prospettiva comparata, Bologna, Il Mulino, 1981). En este estudio el autor distingue tres

fases cuyo andlisis detallado abarca un buen nimero de péginas: «Crisis y caida del régimen democratico» (pp.
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a) Continuo/discontinuo

Esta distincion toma en consideracion si la transformacion tiene
lugar de acuerdo con las normas de cambio prefijadas o si, por el
contrario, supone una ruptura respecto a las normas de
autotransformacion y la introduccién de criterios nuevos, no establecidos.
Este es, de nuevo, el problema del cambio constitucional o
inconstitucional. Ya he dicho que un cambio por el mero hecho de ser
inconstitucional (discontinuo) no significa necesariamente que sea
fundamental, es decir, que conlleve la perdida de identidad del régimen.

El cambio continuo de régimen supone que los pasos que se
dan en el mismo son la resultante de una adaptacién frente al cambio de
condiciones externas de orden social, econémico o cultural hasta que
llega el momento en que se supera el umbral de transformacion, a partir
del cual el régimen es distinto del anterior. Un cambio por adaptacién, por
supuesto, sera dificil de observar con claridad. Pero el aspecto distintivo

de la continuidad consiste en el hecho de que la adaptacion tenga lugar

siguiendo las normas de cambio preestablecidas en el régimen282,

181-252); «La transicién e instauracion franquista» (pp. 253-322); «La consolidacién autoritaria» (pp. 323-
368).
282 gopre el error que supone atender pura y exclusivamente a esta dimensién, como hacen algunos tedricos

del derecho, ya he hablado a lo largo de la Primera Parte.
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Respecto a esta dimensién, Morlino observa que los regimenes
autoritarios presentan una mayor rigidez, ya que es mas dificil hallar en
ellos normas internas de adaptacion. Por eso, en estos casos es mas
habitual la transicion discontinua de régimen (cambio con ruptura de las
reglas y estructuras de autoridad del régimen anterior). Esta circunstancia
se pondria de manifiesto, segin Morlino, en el hecho de que el régimen
autoritario habitualmente no logra sobrevivir a la desaparicion del lider o
del grupo gobernante. Es mas, precisamente el momento de la sucesion
de la autoridad es uno de los momentos mas dificiles de este tipo de
régimeny en el que se suele mostrar con claridad su falta de adaptacion.

Asi, pues, podria afirmarse que los regimenes democraticos en
la tradicién politica liberal de los paises occidentales han llegado a ser

mas flexibles y, por ende, consiguen adaptarse mejor a diversas

estructuras socio-econdmicas233.
En este punto siempre se plantea el problema de la relacion
entre régimen politico y desarrollo socio-econémico. La bibliografia al

respecto es muy abundante y su analisis escapa al propdsito de estas

paginas284. Por esta razén me limitaré tan sélo a recoger la hipétesis que
sostiene Dahl respecto a los regimenes democraticos (poliarquias). Este
autor mantiene que las oportunidades de que un pais desarrolle y
conserve un régimen democratico (poliarquia, en su terminologia)
dependen de la amplitud con que la sociedad y la economia del pais

favorezcan la alfabetizacién, la educacion y las comunicaciones; creen un

283Creo gue esto no siempre es asi. Cfr., en tal sentido, la distinta posicion de Garzon, infra, cap. 1V, 2.

284 v/id. la citada en DAHL, R.A.: La poliarquia. Participacion y oposicion, cit., p. 67.
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orden social pluralista y no centralizado; y prevengan las desigualdades

extremas entre los estamentos politicos mas importantes del pais285.

Al margen de lo anterior, y en relaciébn con la mayor o menor
flexibilidad de los distintos tipos de regimenes, habria que decir que la
tension entre las instancias de cambio que proceden de la comunidad
politica y la respuesta represiva de los gobernantes puede alcanzar un
punto de ruptura que depende de otras variables, tales como factores
internacionales, cantidad de recursos de los gobernantes, etc. Estas
serian las razones por las que el cambio continuo es mas frecuente en los
regimenes democraticos.

Respecto a la posibilidad de hallar indicadores, bastara prestar

atencion a las normas o reglas, formalizadas o consuetudinarias, que

institucionalizan el cambio286. Pero hay algtn problema, por ejemplo, en
relacion al factor ideologico. No es facil encontrar indicadores que
permitan establecer cuando surgen y se imponen doctrinas con valores
completamente diversos de los precedentes (discontinuidad) o si, por el
contrario, las nuevas ideologias son una derivacion de las precedentes o,
en cualquier caso, se basan en los mismos valores o en creencias

similares (continuidad).

b) Acelerado/lento

285 Cfr. DAHL, R.A.: La poliarquia. Participacion y oposicion, cit., pp. 66-115.

286 para un estudio del cambio continuo o discontinuo a nivel sistémico, cfr. SARTORI, G.: Parties and
Party System. A Framework for Analysis, vol. 1, Cambridge University Press, 1976, pp. 273-282. Hay tr. cast.:
Partidos y sistemas de partidos, Madrid, Alianza, 1980.
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Esta dimension hace referencia a la duracion del cambio, 0 mas
exactamente a la duracion de la transicion entre uno y otro régimen. En
este sentido, cabe destacar que la velocidad del cambio depende en
buena medida, entre otros factores, del grado de desarrollo politico y
socio-econdmico del propio régimen. ElI cambio puede ser, a tenor del
tiempo que tarde en producirse una transformacion, acelerado o lento. Se
suele afirmar en este sentido que, mientras en los regimenes politicos
tradicionales, los cambios —ya sean fundamentales o marginales— son
lentos, en los sistemas politicos modernos o en vias de desarrollo se
observa una importante aceleracion histérica. Pero, en todo caso, no hay

relacion directa entre menor o mayor duracion y cambio fundamental.

c) Pacifico/violento

Sobre el tema de la violencia en relacion al régimen politico

existe una abundante bibliografia, que no voy a examinar aqui287. De
nuevo, hay que decir que la presencia de violencia no es ni condicion
necesaria ni suficiente del cambio de régimen. Una transicion continua o
discontinua, lenta o acelerada, puede darse con independencia de
cualquier utilizacion de la violencia.

Se suele distinguir, en base al grado y a la extension de la
violencia, entre tumultos, conspiraciones y guerras internas. Los tumultos
serian desordenes espontaneos con amplia participacién popular (huelgas
generales politicas, choques entre grupos privados, etc.). Las

conspiraciones serian luchas bien organizadas con participacion limitada
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(conjuras de palacio, terrorismo repetido y a gran escala, golpes de
Estado, etc.). Con las guerras internas se alcanzaria el maximo grado y
extensidn de la violencia (guerrillas por la independencia nacional, guerras
civiles).

Algunas de estas formas de violencia, sobre todo las mas
suaves, pueden no comportar ningin cambio o sélo cambios marginales,
como la sustitucion del gobierno, o la dimision de algin ministro. Pero
pueden llevar al cambio de régimen. La probabilidad de que esto suceda
tal vez sea mayor cuanto mayor y mas demoledor haya sido el uso de la
violencia. Por ejemplo, las guerras internas suelen dar como resultado el
cambio de régimen.

Por otra parte, normalmente la transicion continua se asocia a
un cambio pacifico y la discontinua a uno mas violento, Pero puede
suceder lo contrario: una transicion discontinua puede perfectamente
llevarse a cabo de manera pacifica 0 con un empleo escaso de violencia.
Un ejemplo de ello lo constituiria el golpe de Estado de Portugal de abril
de 1974, en el que los militares emplearon muy poca fuerza para hacerse
con el poder.

Este es un punto en el que se puede observar la estrecha
relacion existente entre el grado y la modalidad del cambio. En efecto, el
cambio fundamental es mas profundo y, por tanto, el nuevo régimen se
parece menos al anterior cuanto mas intenso, extenso y prolongado haya
sido el empleo de la violencia. Asi, por ejemplo, las guerras civiles y las
guerras por la independencia nacional son las formas de violencia que

seguramente comportan mayor diferencia entre el nuevo y el anterior

287 Cfr. MORLINO, L.: (Como cambian los regimenes politicos?, cit., p. 51, nota 4 y bibliografia alli citada.
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régimen. Tanto mayor cuanto mas numerosos hayan sido los episodios
violentos, mayor la pérdida de vidas humanas, mas numerosa la
poblacién implicada y tanto mas larga la duracion de la guerra. Es sensato
pensar que en estos casos queda en los lideres y en los gobernados una
marca profunda que condiciona notablemente la formacion del nuevo

régimen.

d) Externo/interno

Esta dimension tiene que ver con la localizacion de los actores o
factores que inician el proceso de cambio. Un cambio de régimen puede
tener origen interno. En estos casos son los propios lideres gobernantes
los que desean modificar el régimen. Normalmente serian lideres que
acceden al poder por vias legales y que luego aprovechan su posicion de
privilegio para provocar el cambio (recuérdese los llamados autogolpes de
Estado). Pero también puede tener un origen externo. Los casos de
origen externo podrian dividirse entre cambios intrasistémicos (que tienen
su origen en los restantes componentes del sistema politico, basicamente
la comunidad politica) y extrasistémicos (que proceden de los otros

sistemas no politicos, destacadamente del sistema econdémico y del

internacional)288.

288 Esta distincion no esta explicitamente formulada por Morlino, pero creo que encaja perfectamente en su

esquema.
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Entre estos cambios externos, Morlino soélo dedica especial

atencion a la intervencion internacional289. La intervencién de una o mas
potencias extranjeras puede tener como consecuencia:

1. El mantenimiento del régimen

Puede ser que la intervencion extranjera ayude a un Estado
cuyo régimen politico esta en peligro a mantener su identidad.

2. La desaparicion del régimen

Este caso supone, segun Morlino, que los territorios y la
poblaciébn del antiguo régimen son absorbidos por una anexion o
conquista militar por la potencia intervencionista. La desaparicion puede
ser total, con la asimilacion completa del nuevo territorio o/y de su
poblacién por la potencia vencedora, o parcial, dando paso a una entidad
en estado colonial, con mayor o menor autonomia administrativa. Esta
«desaparicion» de régimen de la que habla Morlino tiene una clarisima
concomitancia con la tesis aqui mantenida de la divisiébn de niveles y
perspectivas en relacion a los problemas de identidad. En este caso, la
desaparicion del régimen politico no es otra cosa que una consecuencia
directa de la pérdida de identidad estatal (tercer nivel). Es precisamente
esta pérdida de identidad estatal, la que hace que no tenga sentido hablar
de subsistencia del anterior régimen politico. EI concepto de Estado
(tercer nivel) es previo en sentido l6gico al de régimen politico (segundo

nivel) y al de sistema juridico (primer nivel), a los cuales sirve de

soporte290,

3. La creacion de un nuevo régimen

289 Cfr. MORLINO, L. ¢COmo cambian los regimenes politicos?, cit., pp. 109 y ss.
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Este nuevo régimen puede ser, a su vez, sélo formalmente
independiente (Republica de Vichy en Francia), un régimen
semiindependiente (La Republica Federal alemana en los afios de la
ocupacion aliada) o independiente (Italia en los afios siguientes a la
instauracion de la Repudblica). ElI ejemplo que Morlino da de
independencia formal, creo que podria interpretarse simplemente como un
caso de absorcién por parte de Alemania.

La intervencion extranjera no tiene por qué ser siempre una
clara intervencion militar; puede adquirir formas mas «sutiles» de
intervencion indirecta y parcial. La intervenciéon indirecta tiene lugar
cuando un régimen extranjero ayuda financieramente a fuerzas internas o
externas al régimen para derribarlo. Las numerosas guerras de liberacion
en Africa son un buen ejemplo de ello. La intervencién parcial, por su
parte, hace referencia a la posibilidad de que la intervencion militar
externa se limite a la mera provision de personal técnico o que se emplee

s6lo en determinadas operaciones.

B) Direccién

Segun la direccidén del cambio éste puede ser:

a) Orientado/no orientado. Esta dimension es relevante para
mostrar que pueden haber cambios deseados o no. Las transformaciones
pueden obedecer a unos fines y valores preestablecidos, es decir, ser
fruto de una eleccion. Pero, aunque este tipo de cambio predomine

actualmente, no dejan de existir cambios no previstos, y a veces no

290 Recordar lo dicho en supra, Primera parte, cap. 1.
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deseados, que no se consigue controlar adecuadamente. Una vez mas
surge el problema de buscar indicadores de esta dimension. Uno
importante lo podria constituir la coincidencia o no entre valores,
ideologias o religiones, de los grupos dominantes y de los gobernantes y
los productos (outputs) obtenidos por el sistema.

b) En expansion/en contraccion, segun se expandan las
estructuras, logrando asi dirigir e interpretar las transformaciones en el
ambiente, o, por el contrario, se contraigan o inmovilicen no adaptandose
a esas transformaciones. Mas en concreto, cambio en contraccion quiere
decir sobre todo:

1. Desmovilizacion de grupos activos; por ejemplo, un solo
grupo social alcanza el monopolio del poder politico tras anular la
influencia de otros grupos que hasta entonces participaban en el proceso
de toma de decisiones.

2. Desaparicibon de estructuras asociativas intermedias
existentes antes en el sistema.

3. Disociacion entre ideologias, valores y creencias presentes en

la comunidad politica y en el régimen, cuyo resultado termina siendo la

expulsion de algunos valores presentes en la sociedad civil291.
Todos estos cambios son compatibles entre si, de tal forma que

pueden darse simultaneamente.

C) Lugar de origen

291pe nuevo, este punto recuerda los planteamientos de Hart.
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Segun que el cambio proceda del interior del sistema politico o
del exterior, se tratara de un cambio interno o externo. El problema para
tener en cuenta esta dimensién es que presupone que los limites del
sistema son mas o menos claros. De todos modos, a pesar de esa
complejidad, se pretende poner de manifiesto que una transformacion
puede ser el reflejo de otros cambios producidos en el sistema
econdémico, cultural o internacional, o, por contra, puede producirse de

forma autébnoma en el interior del sistema politico o de sus componentes

292 Esta dimensién es relevante porque permite afirmar, por ejemplo,

gue no todo cambio econdmico supone un cambio de régimen politico.

D) Profundidad

Esta es la dimension méas importante por lo que a este trabajo se
refiere. Segun sea la profundidad del cambio, estaremos frente a un
cambio fundamental (pérdida de identidad) o frente a un cambio marginal.
Morlino dice al respecto que el cambio marginal es una transformacion
limitada pero apreciable del sistema o de sus componentes. El
fundamental supone, por el contrario, una transformacion profunda; muda
la l6gica del sistema, sus componentes; se pasa a otro sistema, a otros
componentes. Esta distincion es sumamente importante para el presente
trabajo, puesto que tiene que ver directamente con el tema de la

identidad. La pregunta a hacerse, entonces, es qué cambios en los deméas

292 para esta dimension, centrado ante todo en la importancia que la influencia internacional tiene sobre el

régimen politico, cfr. infra, seccion 4, B) del presente capitulo.

263



componentes y/o en los factores son compatibles con el mantenimiento
del mismo régimen.

Respecto a esta dimension cabe afiadir que los cambios mas
profundos no siempre tienen lugar de forma imprevista y como
consecuencia de un Unico acto. Es mas probable que un cambio
fundamental sea el resultado de un conjunto de pequefios cambios
marginales y graduales, hasta que superen el umbral de transformacion
mas alla del cual el sistema pierde su identidad, pasa a ser «otro».

Morlino no dice nada mas respecto a cuando considerar que un
cambio es fundamental. Pero creo que en este punto puede ser de utilidad
la idea de Kaplan a la que antes aludi. Asi, puede entenderse que el
cambio sera fundamental si en un régimen determinado se han
modificado de tal forma sus elementos que obligan a inscribirlo en una
clase distinta dentro de una tipologia ampliamente compartida.

Una vez establecidas las distintas dimensiones a las que cabe
reconducir un cambio, resulta oportuno realizar algunas precisiones al
respecto.

La relacion de dimensiones no pretende tener caracter
exhaustivo y englobar todos los cambios posibles; aunque no hay duda
que las dimensiones resefiadas se cuentan entre las mas relevantes. En
segundo lugar, se trata de continuos (salvo la dimension externo/interno),
cuyos polos extremos se mencionan en cada caso. Se puede localizar
una zona de paso de un extremo a otro. Morlino llama a esta zona de
paso «umbral de transformacion» para indicar que, superado este umbral,
un cambio continuo se convierte en discontinuo, uno pacifico adquiere

caracteres violentos, y asi sucesivamente. Junto al anterior, Morlino define
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el «xumbral de acontecimiento» como el punto, superado el cual, resulta

evidente un cambio segun las dimensiones indicadas293. Todas las
dimensiones tienen un umbral de acontecimiento en la medida en que, en
cualquier caso, es posible verificar cudando unas manifestaciones
nacientes y confusas se convierten en cambios propiamente dichos,
respecto a alguna de las dimensiones explicitadas. Por udltimo, los dos
umbrales soOlo pueden hacerse evidentes a partir de los indicadores
empiricos para cada dimension.

El entramado formado a partir de las distinciones precedentes
permite realizar algunas observaciones adicionales. Por ejemplo, nada
obsta para que se den, aunque no se trate de las hipotesis mas
frecuentes, un cambio discontinuo, que sea al mismo tiempo pacifico y
marginal, o un cambio continuo, que sea violento y fundamental.

Del mismo modo, hay que insistir en el hecho de que no siempre
la violencia engendra cambios fundamentales. En cuanto a la posible
relacion entre difusion y gravedad de los actos violentos, por un lado, y la
profundidad y amplitud del cambio, por otro, hay que decir que es dificil de
observar. En tal sentido, si bien es cierto que, una vez superado un cierto
umbral de amplitud y gravedad, el suceso violento produce normalmente
alguna transformacion, el quantum de ésta no depende tanto, segun

Morlino, del grado de violencia cuanto de las distintas condiciones de la

sociedad civil y del sistema politico294,
Finalmente, la propuesta de conceptualizacion de Morlino es util

porque va acompafada de diversos indicadores que permiten

293 Cfr. MORLINO, L.:¢Como cambian los regimenes politicos?, cit., pp. 49-50.
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operacionalizar los conceptos y ser de este modo provechosos a la
ciencia politica.

A modo de conclusién, puede realizarse una aplicacién genérica
de lo anterior. Recuérdese que los tipos de régimen de los que se ha
hablado son 5:

- Dictadura

- Regimenes tradicionales

- Regimenes totalitarios

- Regimenes autoritarios

- Regimenes democraticos

La combinacién entre ellos sugiere la posibilidad teo6rica de 20
transiciones de régimen. Pero pueden haber algunos descartes que
simplifican la operacion. Asi, en primer lugar, cabe prescindir de la
dictadura dado que, tal como se la definio, es un régimen siempre
provisional. Esto dejaria las posibles combinaciones en 12. En segundo
lugar, se pueden eliminar las transiciones que, partiendo de un régimen
gue no sea tradicional, se llega a éste. Este supuesto es tedricamente
imposible por la propia definicion de régimen tradicional. Ademas, en la
historia no se han dado casos de paso de un régimen totalitario a otro
democrético. Con tales restricciones, las posibles combinaciones son las
11 siguientes. De la mayoria de estas transiciones cabe hallar ejemplos
significativos en la reciente historia europea:

- De tradicional a totalitario (U.R.S.S., 1917-24)

- De tradicional a autoritario (Espafia, 1923)

- De tradicional a democratico (Inglaterra)

294 MORLINO, L.:¢;Como cambian los regimenes politicos?, cit., p. 52.

266



- De totalitario a autoritario (U.R.S.S., 1953-56)

- De autoritario a totalitario

- De autoritario a democratico (Espafia 1975-78)

- De democratico a totalitario (Alemania, 1933)

- De democratico a autoritario (Espafia, 1936-39)

La forma de operacionalizar lo anterior pasa por aplicar todo lo
dicho. Para observar el cambio habrd que hacer referencia a las
caracteristicas antes indicadas para cada tipo.

Por ejemplo, para comprobar si un régimen es democratico hay
gue comprobar si existen 0 no elecciones, sistemas de partidos,
competencia, etc. También resultan claras las diferencias entre los
regimenes tradicionales y los autoritarios o totalitarios. Mas dificil resulta
el paso de un régimen totalitario a uno autoritario o viceversa. Pero aqui
de nuevo hay que tener en cuenta lo dicho en su momento: observar el
papel del partido, las estructuras de movilizacién, el grado de desarrollo
de las ideologias, etc.

Todos estas recomendaciones son tan sélo unas indicaciones

sumarias simplificadoras del tipo de normas y estructuras de autoridad o

de ciertos aspectos a los que hay que prestar especial atencién299,

Hay que recordar, por ultimo, que a cada uno de los ejemplos
propuestos podrian aplicarsele las dimensiones que antes se han
comentado —cambio continuo/discontinuo, acelerado/lento, etc—,

teniendo en cuenta obviamente que se trata de continuos de los que sélo

295Como muestra de la complejidad del tratamiento propuesto, cfr. en el proximo apartado el ejemplo tomado
de Dahl de uso de indicadores empiricos a la hora de analizar una de las propiedades definitorias de un régimen

democratico (las oportunidades que tiene la oposicion).
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se indican los polos extremos. Los casos particulares podran colocarse en
diversas posiciones intermedias en relacion a estos polos. Surgiria asi
una clasificacion de las diversas transiciones que podria llegar a ser un

punto de partida util para un analisis comparado mucho mas profundo.

6. Criticas

Entre las criticas que pueden hacerse al planteamiento de
Morlino merecen destacarse las siguientes:

a) Falta de precision a la hora de definir la comunidad politica.
Por algunos ejemplos que menciona, comunidad politica parece
identificarse de nuevo con Estado independiente. Si fuera asi, resulta
dificil contemplar la comunidad politica y el régimen como dos elementos
del sistema politico porque estarian, como ya he dicho tantas veces, a
dos niveles distintos. La existencia de una unidad politica independiente
(3° nivel) es el soporte para circunscribir espacialmente al sistema juridico
(1° nivel) y al régimen politico (2° nivel). En otros casos, sin embargo, el
autor parece identificar la comunidad politica con lo que comunmente se
llama «sociedad civil». Por lo tanto, las ambigiiedades y confusiones que
ya indiqué en relacion a Easton se siguen dando en Morlino. Con la
distinciébn en niveles que he propuesto creo que se gana en claridad y
precision.

b) Morlino opina que puede dejarse algo de lado el estudio de
los valores, porgue éstos se reflejan siempre en las normas. Pienso que
esta idea podria reformularse de otro modo. Es plausible pensar que

dificilmente cabe una variacion de principios en una determinado sistema

268



politico independiente sin que haya variacién de normas (y de estructuras
de autoridad). Pero esta afirmacion so6lo es cierta si se entienden las
normas como los significados de los enunciados normativos. A pesar de
gue las autoridades a la hora de tomar sus decisiones aludan a unos
mismos enunciados, un cambio en los principios que regian hasta ese
momento implicard una interpretacion distinta de aquéllos. De ahi la
especial relevancia de los principios y valores a la hora de determinar el
cambio de régimen.

c) Riesgo de formalismo, precisamente por lo dicho en b).
Aunque bien es cierto que la definicibn de norma que dan tanto Morlino
como Easton no es la mas usual en el campo juridico, como ya tuvimos
ocasion de aclarar en su momento.

d) Se insiste mucho en los cambios internos y poco en los
externos. No obstante, parece importante examinar con mayor
detenimiento cambios extrasistematicos tales como los provenientes del
sistema economico.

No obstante, a pesar de las imprecisiones y de lo fundadas que
estén estas criticas, el esquema de Morlino supone un avance en la
conceptualizacidén de esta tematica. Pienso que hay que tomarlo como un
punto de partida y no como un punto de llegada. Su construccidon no
resuelve todos los problemas. Pero los temas que trata son irrenunciables
y la forma de hacerlo da la idea de la complejidad de los mismos, no
reductibles a esquemas puramente formales. Por tanto, da pie para

aportar un criterio material de identidad.
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7. Una propuesta de criterio material de identidad

En la primera parte de este trabajo he criticado los criterios de
identidad del orden juridico que surgirian de la reconstruccion que he
hecho de la doctrina de ciertos autores. He insistido en que el objeto de
las criticas podria centrarse en el formalismo que caracteriza a tales
criterios. Recuérdese que el formalismo tal como lo he definido aqui se
puede manifestar de tres maneras:

1. Un criterio de identidad puede llamarse «formal», si otorga
mayor relevancia al procedimiento de creacion de normas que al
contenido de las mismas.

2. El criterio también puede ser «formal» o0 «material» en
relacion al principio que lo sustente. Es mas formal un criterio basado en
el principio de origen normativo que el principio de origen factual. El
criterio formal es el que tiene en su base una norma; el criterio material, el
gue esta basado en un hecho empirico.

3. Por dltimo, un criterio de identidad sera «formal» si es un
criterio juridico autonomo y «material» si es heterbnomo. Un criterio de
identidad sera juridicamente autonomo cuando pretenda establecer el
momento del comienzo y el de la desaparicion de un orden juridico
Unicamente a partir de criterios juridicos; sera heteronomo si considera
gue tales eventos no pueden ser felizmente explicados sin hacer
referencia a consideraciones sociales y politicas.

Teniendo en cuenta estas definiciones y extrayendo las
oportunas consecuencias de lo visto en esta segunda parte, es posible

formular un criterio material de identidad del orden juridico, a través de la
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reduccion de la expresion «identidad del orden juridico» a la de «identidad
del régimen politico».

Un régimen politico, por su parte, mantiene su identidad hasta
gue no ha sufrido modificaciones fundamentales. Una modificacién es
fundamental si su presencia obliga a inscribir al régimen en cuestidén en
otro tipo dentro de una clasificacion dada. En tal sentido, he propuesto las
clasificaciones de Dahl y Linz, con sus respectivos indicadores empiricos.

Sin embargo, pocas veces sucedera que pueda precisarse con
total exactitud «el» momento en que, por ejemplo, un régimen politico ha
dejado de ser democratico y ha pasado a ser autoritario. En muchas
ocasiones un cambio fundamental es fruto de sucesivas y pequefias
variaciones. Ademas, las tipologias se forman a partir de continuos, con lo
gue, ante casos claros que puedan hallarse en los polos, la mayoria se
encuentran mas o menos cercanos a los mismos. Con todas estas
matizaciones tal vez se pierda precision en una posible contestacion al
interrogante: ¢cuando muta la identidad de un régimen politico? Pero la
pérdida de precisién en la respuesta se ve compensada con el realismo
del planteamiento.

El criterio propuesto, en definitiva, es material, por cuanto, en
contraposicion a los criterios formales:

a) Presta atencién al contenido de las normas del orden juridico
que se modifican. Las normas juridicas relevantes serdn aquellas que
identifican a un régimen politico como tal. Para establecer si ha habido o
no un cambio en la identidad de un régimen politico, de poco sirve

cerciorarse de que las variaciones dentro de una determinada unidad
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politica independiente se han producido siguiendo el procedimiento
establecido o apartandose del mismo.
El factor de la discontinuidad puede servir tan s6lo como indice

de una posible pérdida de identidad del régimen politico, pero no es ni

condicién necesaria ni suficiente, como ya mostré en su momento296.
Sobre el empleo de la violencia puede decirse otro tanto. Su

presencia a gran escala suele ser indicativo de cambios importantes en el

régimen politico. Pero éste puede ser el método «normal» de solventar

ciertos problemas en algunos Estados, con lo cual no ofrece plenas

garantias como criterio decisivo297. Lo mismo cabria afirmar de la
aceleracién o lentitud de los cambios, asi como de su origen enddégeno o
exdgeno.

Lo decisivo es determinar si el cambio en cuestion es o no
fundamental. Mi propuesta, amparada parcialmente en los textos de
Morlino y de Kaplan, es que ante todo hay que partir de una tipologia
precisa de regimenes, en la que se establezcan las propiedades
caracteristicas de cada régimen. A partir de ahi, hay que constatar si el
cambio en cuestibn ha supuesto una variacion en alguna de estas
caracteristicas hasta el punto de que se ha pasado de una propiedad
definitoria de un régimen a otra definitoria de otro régimen. No es una

cuestién sencilla, pero a través de los indicadores empiricos que los

296y, supra, Primera Parte, cap. Il, 3, B).

297Cfr, infra, capitulo siguiente.
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propios autores de las clasificaciones proponen, se puede llegar a

resultados satisfactorios298.

Huelga decir que ésta no es una cuestibn mateméatica. Toda
clasificacion que emplee el lenguaje natural, por muy tecnificado que éste
sea, tendra limites imprecisos debido a la vaguedad y textura abierta de
este tipo de lenguaje. Pero si la clasificacion, ademas de ser til, cumple
con los requisitos de exclusion y exhaustividad (como creo que puede
sostenerse respecto a las propuestas por Dahl y Linz), nada habra que
objetar segun el estdndar académico al uso.

b) Se fundamenta en ultima instancia en hechos empiricos. No
interesa tanto lo que establecen la constitucion y las leyes (como
enunciados normativos), sino el comportamiento y las actitudes de los
miembros de la comunidad politica y de las autoridades. Recuérdese que
el elemento basico de la teoria empirica eastoniana son interacciones
politicas y no normas juridicas. En este sentido, pasar del principio de
origen (Kelsen) al de aceptacion (Hart) es ya un avance. Pero esta
aceptacion habria que hacerla extensiva no sélo a las normas juridicas,
sino también a los valores y principios que inspiran un determinado
régimen y a las estructuras de autoridad. Por tanto, deberia hablarse de
aceptacion de los tres elementos que componen todo régimen: principios,
normas y estructuras de autoridad. EI cambio de régimen se produce
cuando, en una determinada unidad politica independiente, se pasa del
apoyo a (y eficacia de) determinados principios, normas y estructuras de

autoridad al apoyo a (y eficacia de) otros principios, normas y estructuras

298\/er el resultado en la clasificacion exhaustiva de Dahl. Cfr. DAHL, R.A.: La poliarquia. Participacion y

oposicién, cit., Apéndices Ay B, pp. 205-222.
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de autoridad. Ahora bien, si no se quiere concluir que cualquier cambio en
los mismos supone un cambio de régimen, hay que ofrecer un criterio de

relevancia del cambio. Y este criterio sélo lo puede proporcionar, desde el

punto de vista tedrico, una tipologia de regimenes politicos299.

Puesto que se trata en Ultima instancia de una cuestién de
hechos, son Utiles los indicadores empiricos que proponen en cada caso
Dahl y Linz. Tales indicadores no uUnicamente hacen referencia a la
aceptacion de normas juridicas por parte de los officials. Asi, s6lo por
poner un ejemplo, entre las variables utilizadas como indicadores de las
oportunidades que tiene la oposicion en un régimen democratico o
poliarquia (recuérdese que era una de las propiedades definitorias del
mismo) el estudio de Dahl ha tenido en cuenta diversas variables.

Una variable importante, en este sentido, es el grado de libertad
de prensa. Caben estas posibilidades:

- Completa (no hay censura o control gubernamental de la
prensa interna ni de los corresponsales extranjeros).

- Intermitente (censura ocasional o selectiva de la prensa, tanto
interna como extranjera).

- Interiormente ninguna (censura interna estricta; ninguna
restriccion en el envio de noticias extranjeras ni censura selectiva de los

envios).

299¢Creo que de este criterio de relevancia carece, por ejemplo, la regla de reconocimiento hartiana, con lo cual

no puede contestar, por ejemplo, cuando los cambios interpretativos de las normas suponen un cambio de regla

de reconocimiento (cfr. supra, cap. Ill, 4, B), a). Lo mismo puede decirse de la version garzoniana de la regla

de reconocimiento (cfr. infra, cap. IV). En todo caso, recuérdese que aqui se adopta la nocion «analitica» de

sistema (y, por tanto, de régimen) tal como fue formulada por Easton.
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- Interior y exteriormente ninguna (censura y control estrictos
directa o indirectamente, tanto para la prensa nacional como para la
extranjera).

Las demas variables que Dahl toma en consideracién en
relacion a la caracteristica de la oposicion, y sobre cuyos indicadores
concretos no voy a entrar, son: el status constitucional del régimen
habitual; el sistema electoral habitual; el grado de libertad de los grupos
de oposicion; la articulacién de intereses mediante grupos asociativos y
mediante partidos politicos; suma de intereses en la camara legislativa;

sistema de partidos-cuantitativo, distribucion horizontal del poder;

situacion legislativa habitual300.

Determinar la aceptacién de los funcionarios del sistema atarie,
y aun parcialmente, sélo a algunas de las cuestiones citadas. Pero nadie
negara que todas ellas son relevantes a la hora de establecer la identidad
de un régimen politico.

c) Es juridicamenta heteronomo. Con todo lo que he dicho
resulta claro que el criterio propuesto no es juridicamente autbnomo. La
propuesta de reduccion parcial de la teoria del derecho ha ido
encaminada precisamente a dar cabida a otras cuestiones mas alla de las
normas juridicas, sin negar por ello que éstas tengan también su
importancia.

A modo de resumen puede decirse lo siguiente. He tratado de
mostrar que puede hacerse una correspondencia entre orden estatal y
sistema politico independiente, asi como entre orden juridico y régimen

politico. Desde el punto de vista del régimen politico, lo que resulta
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determinante es el contenido y no tanto los procedimientos. Las tipologias
(éstas u otras) permiten identificar los contenidos relevantes. Ello hace
posible independizar este tema de la cuestion acerca de si el cambio es o
no constitucional, ya que lo que interesa es si las normas que cambian
afectan a la identidad del régimen politico. De todos modos, lo anterior no
significa que el hecho de que el cambio sea inconstitucional sea
totalmente irrelevante; es un indicio de que ha podido darse un cambio de
orden juridico, pero es necesario que se confirme a través del andlisis de
otros indicadores. Para quien admita la conexion entre derecho y politica,
estas tipologias (u otras que puedan alcanzar un mayor consenso) son
relevantes. La identidad del orden juridico es una funcion de la identidad
del régimen politico. A cada orden juridico (entendido, recuérdese, como
sucesion de sistemas juridicos) le corresponde un régimen politico y
viceversa.

Una dUltima pregunta queda por formular: ¢podrian quedar
englobados todos estos elementos en el concepto de regla de
reconocimiento de la manera como la entiende Hart? Después de lo
dicho, la respuesta negativa parece evidente. Sin embargo, una sugerente
propuesta de Garzon Valdés hace que no pueda abandonarse sin mas
esta cuestion. Asi, pues, antes de dar por concluida la presente

investigacion hay que tomar en cuenta este nuevo planteamiento.

300cfr. DAHL, R.A.: La poliarquia. Participacion y oposicion, cit., pp. 211-213.
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Capitulo IV: Régimen politico y regla de reconocimiento

1. La propuesta de E. Garzon Valdés: planteamiento general

Garzon trata el tema de la identidad en su estudio acerca del

concepto de estabilidad de los sistemas politicos301. Su propuesta
consiste en sostener que la estabilidad es una propiedad disposicional de
los sistemas politicos.

Los enunciados que predican propiedades disposicionales
indican que la persona o cosa de que se trate tiene una cierta capacidad,
tendencia o propensién. A pesar de que no sean descripciones de
estados de cosas observados ni narren acontecimientos, se relacionan
con éstos, puesto que sélo son verdad si los satisfacen. Por eso,
siguiendo resumidamente el razonamiento de Garzoén, si se admite que el
enunciado «S es un sistema politico estable» es disposicional, su verdad
o falsedad dependera de la verdad o falsedad de la descripcion de ciertos
comportamientos o acontecimientos a los que llama «reacciones de
estabilidad». Pero como toda reaccion de estabilidad apunta siempre al
mantenimiento de las caracteristicas esenciales del sistema (que es tanto
como decir a su identidad), las reacciones de estabilidad pueden ser
llamadas también «reacciones de identidad».

A partir de las anteriores premisas, Garzon propone una primera

definicion: «Un determinado sistema politico (S) es estable si y solo si en

301 GARZON VALDES, E.: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1987.
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determinadas circunstancias (C) tiene la tendencia (disposicion) a

reaccionar en forma tal que logra mantener su identidad (Ri)»302.

Para desarrollar tal definicion Garzon debe aclarar, al menos, lo
gue entiende por sistema politico (S), cuales son las circunstancias (C) a
las que se refiere y en qué consiste la identidad (I) de S. Para nuestro
tema interesa especialmente saber qué se entiende por sistema politico y
cual es el criterio de identidad propuesto.

Por lo que se refiere a la definicidon de sistema politico, Garzon
explicitamente sigue a Weber. Define el sistema politico como una unidad
de reglas, normas de comportamiento y conductas humanas vinculadas
con el ejercicio del poder. La definicion asi dada es tan amplia como la
gue ofrece Easton. Pero ya he dicho la dificultad que supone manejar un
concepto tan amplio y de ahi la propuesta de emplear el concepto mas
concreto de régimen politico tal como se definié anteriormente.

Pero, ademés, parece que el autor utiliza indistintamente
«sistema politico» y «régimen politico», como cuando, al establecer las
condiciones de existencia de un sistema politico, afirma: «es obvio que
para que un sistema politico-juridico exista no basta que un grupo de
personas mas o menos amplias adopte un punto de vista interno (...). Se
requiere , ademas, que quienes lo adoptan tengan el poder de imponer su
regla de reconocimiento en la respectiva sociedad. (...). Y es evidente que

el poder de imposicidon requerido variara segun los regimenes politicos

302 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 12.
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entre los polos extremos de una dictadura unipersonal y una democracia

efectiva»303,

En suma, creo que sobre este punto Garzon no es siempre
consecuente con la definicion propuesta. Cuando usa la expresion
«sistema politico» lo hace, al menos, en tres sentidos, que, clasificados de
menor a mayor grado de abstraccion, serian:

a) Como régimen politico.

Cuando se usa esta acepcion de «sistema politico» coincide
grosso modo con la definicion dada por Morlino anteriormente. Ejemplos
de este uso creo gque son la mayoria de los que se encuentran en el libro
de Garzon. Asi, muchos de los casos concretos de «sistemas politicos»,
referidos a América Latina y analizados en la segunda parte del libro se

corresponden claramente con el concepto de régimen politico dado aqui.
Ejemplos: el «sexenio» boliviano (1947-1951)304; el México de
Maximiliano (1864-1867)305; el régimen politico imperante en Costa Rica

desde la promulgacion de la Constitucién de 1949306; etc.

Por todo ello, creo que es posible afirmar, sin falsear el nacleo
del estudio de Garzoén, que en buena medida el objeto del que se predica
la estabilidad (y la identidad) es el régimen politico, segun la terminologia
aqui adoptada.

b) Como sistema politico.

303 GARZON VALDES, E.: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 21 (cursiva ajena al
original).

304 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 46.

305 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 50.

306 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 80.
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A pesar de lo que acabo de sostener, Garzon también usa la
expresion «sistema politico» para englobar mas casos que los que
estrictamente entrarian en nuestra definicion de régimen politico. Ello
sucede, por ejemplo, cuando se incluye, junto al régimen, el elemento

«comunidad politica» (en la terminologia confusa de Easton y Morlino).

Ejemplo: el caso del régimen colonial espafiol en América307. Aqui se
mezclan, en mi opinion, dos cuestiones diversas que he procurado
distinguir claramente desde un principio:

1. La que se refiere al régimen politico (segundo nivel) y que
contesta a las preguntas: ¢es este régimen democratico 0 no
democrético? En el caso de que sea, por ejemplo, no democratico, ¢es un
régimen dictatorial, autoritario o totalitario?

2. La que hace referencia al Estado (tercer nivel) y que indaga
acerca de si en un determinado territorio se ha constituido una unidad
politica independiente. En el ejemplo colonial espafiol, la pregunta a
formular a este nivel es si los habitantes del territorio denominado América
Latina tenian (y en qué grado) soberania sobre el mismo o, por el
contrario, eran dependientes del Estado espafiol. Conceptualmente, esta
pregunta tiene prioridad l6gica sobre la anterior. Contestar al segundo
nivel presupone haber dado respuesta antes al tercer nivel. Y esto, ni mas
ni menos, es lo que esta implicito al hablar de régimen colonial espafiol.

c) Como cambio epocal.

Hay una tercera acepcion de «sistema politico» que se mueve a

un nivel de abstraccion mucho mayor. Se trata de aquellos casos en los

307 GARZON VALDES, E.: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 60y ss.
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cuales se hace referencia al sistema feudal o al sistema capitalista. Por

ejemplo:

Que la estabilidad de un sistema politico no esta
necesariamente ligada con la legitimidad entendida como aumento de
participacion lo demuestran los tres siglos de dominacién colonial estable
en la América Espafiola y los casi diez siglos de régimen feudal en

Europa. En ambos sistemas, la apatia (...)» fue un excelente factor de

estabilidad308,

O, en otro lugar: «El régimen feudal fue estable durante casi mil

afos, pero seria absurdo que alguien quisiera aplicar esta pauta a la

democracia suiza309.

Por supuesto, descartada, como ya se dijo al hablar de Easton,
la posibilidad de establecer sistemas «naturales», cada autor es muy libre
de escoger el criterio que le parezca oportuno. Pero ya se dijo que
tampoco es una cuestidén totalmente arbitraria. Por ejemplo, respecto a
esta Ultima acepciébn, en mi opinibn, «sistema feudal» puede
contraponerse a «sistema capitalista», pero no parece estar al mismo
nivel de abstraccion que «democracia suiza». Bueno es recordar en este
punto que la distincion entre sistema feudal y sistema capitalista tal como
aparece, por ejemplo, en Marx, estd basada en una diferencia entre

modos de produccion. Por tanto, con ella se pone el acento mas en las

308 GARZON VALDES, E.: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 22 (cursiva ajena al
original).
309 GARZON VALDES, E.. El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 43.
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propiedades economicas del «sistema» que en propiedades directamente
politicas (a pesar de que el propio Marx establece que éstas estan
determinadas por aquéllas). En cambio, con expresiones tales como
«regimenes politicos» (democraticos o autoritarios, por ejemplo) se
pretende subrayar de forma mas inmediata las propiedades politicas.

En lo que sigue, y en consonancia con las anteriores
precisiones, entenderé que la expresion «sistema politico» empleada por
Garzon coincide generalmente con la de «régimen politico», segun la
definicion que he dado. Por supuesto, en los casos que no sea asi lo
pondré de manifiesto oportunamente. Aclarado este punto, es momento

de estudiar el criterio de identidad propuesto por Garzon.

2. Regla de reconocimiento como criterio de identidad del

régimen politico

Garzoén propone utilizar el concepto de regla de reconocimiento
de Hart como criterio de identidad del «sistema politico-juridico», segin su
propia terminologia (en uno de sus usos mencionados, ello equivale a
decir que es criterio de identidad del régimen politico). Por eso, en la
definicion que da de régimen politico estable, vista anteriormente, se
puede sustituir «reacciones de identidad» por «reaccionar de una forma
tal que logra mantener su regla de reconocimiento». Esto significa que, si
los cambios que acontecen en el sistema o en el régimen se realizan de
acuerdo con la regla de reconocimiento, se mantiene su identidad. Esta
distincién es equivalente a la que he formulado entre cambio de régimen 'y

cambio en el régimen.
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Para especificar algo mas la anterior afirmacién Garzén recurre
a los conceptos de «explicacion» y «mutacién» tal como los ha formulado
Kurt Hubner en relacion a los sistemas cientificos. Para este autor, la
explicacion de un sistema consiste en su desarrollo sin modificar sus

fundamentos, mientras que la mutacion se da cuando varian los

fundamentos del mismo310. Aplicado a nuestro tema, la explicacién se
daria en aquellos casos en los cuales los cambios significan una
confirmacién de los fundamentos del régimen politico, es decir, de la regla
de reconocimiento.

Ello tiene ciertas consecuencias:

1. La mayor capacidad de explicacibn de un régimen no va
ligado necesariamente a la existencia de reglas de cambio democratico.
Segun Garzon, todo régimen politico tiene sus propias reglas de cambio
explicativo y no sélo los regimenes democraticos. Esta afirmacion parece

contradecir la posicion de Morlino, cuando afirmaba que los regimenes

democraticos son mas flexibles311. En este punto creo que tiene razén
Garzén, puesto que su posicidbn permite mantener, a partir de una
adecuada contextualizacion, un relativismo que se ajusta mejor a la
realidad. En su opinion, lo esencial es tomar en cuenta la regla de
reconocimiento para determinar la validez del cambio. Ello supone que

«tipos de cambio que dentro de un sistema pueden ser expresiones de

caos, en otro puedan ser la "via normal"»312. Esto, como se recordara, es

uno de los elementos positivos que he procurado destacar de las tesis de

310 HUBNER, K.: Kritik der wissenschaftlichen Vernunft, Friburgo/Munich, 1972, p. 210 y ss. (citado por
GARZON VALDES, E.: op. cit., p. 30.)
311 Recordar lo dicho en supra, Segunda Parte, cap. lll, 4, B).
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Easton, para hacer frente a algunas criticas a mi modo de ver
injustificadas313.

2. La mutacion del régimen no depende de la frecuencia de los
cambios. Cuando los cambios no son expresion de abandono de la regla
de reconocimiento por mas frecuentes que sean, son siempre reacciones
de identidad. Esto también coincide con lo hasta aqui expuesto.

Asi, pues, Garzon considerara las reacciones de identidad de un
régimen politico como las que se producen de tal forma que los cambios
sean una explicacién de la regla de reconocimiento de dicho régimen;
concretando mas: la reaccion de identidad (estabilidad) consistird «en la
vigencia de las reglas primarias de obligacién o en el uso de las reglas

secundarias de adjudicacion y cambio para la solucion de los

conflictos»314,

Sin embargo, siempre existirAn casos que se moveran en la
frontera entre la explicacion y la mutacion del régimen. Estos son «casos
limites» y merecen una especial atencion por su relevancia respecto al
tema aqui tratado.

Los casos limites a los que alude Garzon estan divididos segun
gue afecten al punto de vista interno o a la capacidad de imposicién. La
eleccion de estos criterios no es casual. Ambas caracteristicas son

consideradas por Garzon (y creo que con razon) como las condiciones

312 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 30-31.
313cr, supra, Segunda Parte, cap. Il, 3).
314 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 32.
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necesarias y conjuntamente suficientes de la existencia del régimen315.
Por eso, parece consecuente que las crisis de identidad de un régimen
(que no otra cosa son estos «casos limites») afecten de algin modo a sus

condiciones de existencia. Veamos, pues, el desarrollo de este punto.

A) Casos limites vinculados al punto de vista interno

Garzon presta atencion a tres casos limites en los que se pone
en peligro el punto de vista interno. Estos casos son: i) los que resultan de
contradicciones internas de la regla de reconocimiento; ii) los que derivan
de su incapacidad para dar solucion a problemas que surgen dentro del
ambito de su vigencia vy iii) los que, a pesar de su gravedad, se pueden
solucionar a través de una explicacion de la regla de reconocimiento.

i) Garzdn trata tres subtipos de contradicciones de la regla de
reconocimiento a las que podemos Illamar, respectivamente,
inconsistencia de criterios, inconsistencia técnica e inconsistencia logica.

Una inconsistencia de criterios es aquella en la que la regla de
reconocimiento contiene dos criterios contradictorios para determinar la

membrecia de ciertas normas del sistema. Uno de los ejemplos que

315¢reo que en este punto hay un acuerdo bastante generalizado también en el campo de la teoria politica. Por
ejemplo, Lipset, al hablar de la estabilidad de los sistemas politicos toma en consideracion las variables de la
legitimidad (punto de vista interno hartiano, «legitimacién» en la terminologia empleada por Garzén) y la
efectividad (capacidad de imposicién). Asi, los «casos limites», podrian ser llamados, segin que afecten a una u
otra variable, crisis de legitimidad o de efectividad, respectivamente. Cfr. LIPSET, S.M.: Political Man,
Doubleday and Co., 1960, pp. 77-83. Como ya dije en su momento, también puede entenderse en el mismo
sentido la propuesta de Easton de considerar como variables esenciales del sistema politico la capacidad para

asignar elementos de valor para una sociedad (poder de imposicién) y la capacidad para inducir a la mayor
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aduce Garzon es el de la desobediencia civil en Estados Unidos. En este
pais, en los afios 60 y 70 la regla de reconocimiento parecia admitir dos
posibilidades distintas y contradictorias con respecto al tratamiento de la
poblacién negra, situacién que se manifestaba en las actitudes opuestas
del poder ejecutivo de algunos Estados federales, por un lado, y las del
Congreso y la Corte Suprema, por otro. En el conflicto, acabaron
imponiéndose las tesis de estos ultimos, porque, como dice Garzén,
ademas de la presidn que supusieron los actos de desobediencia civil, «la
poblacién blanca eliminé inconsistencias en sus creencias respecto a la

regla de reconocimiento». Y concluye: «Percibida la inconsistencia, ésta

fue superada recurriendo a las propias reglas del sistema»316.

El planteamiento de Garzon en este punto no es muy claro.
Puede objetarsele lo siguiente. Si la regla de reconocimiento es el criterio
de identidad del régimen; y si, al mismo tiempo, tal regla contiene dos
criterios contradictorios, no se comprende cOmo puede servir para
determinar cuales son las propias reglas del régimen: o bien la regla de
reconocimiento contenia s6lo uno de estos criterios (en cuyo caso ya no
hay inconsistencia de criterios), o bien contenia efectivamente criterios
contradictorios (con lo cual no se puede saber cudl de ellos hay que
utilizar para comprobar si la reaccion al conflicto es una reaccion de
explicacion del sistema vy, por tanto, de identidad, o, por el contrario, se
trata de una reaccion de mutacién y, por consiguiente, de cambio de

identidad). Seria preciso, en este caso, disponer de un metacriterio.

parte de los miembros a aceptar estas asignaciones como vinculantes (punto de vista interno). Cfr. supra, cap.

I1, B), ¢) de esta Segunda Parte.
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Por lo que respecta a la inconsistencia técnica, ésta se da en
aquellos casos en que la regla de reconocimiento postula la obtencion de
cierto fin, pero, al mismo tiempo, rechaza la realizacion de la condicion
necesaria para alcanzarlo. Serian ejemplos de inconsistencia técnica
aguellos casos en que, por ejemplo, las élites politicas de ciertos paises
consideran que es posible (o asi al menos lo manifiestan) establecer un
modelo de desarrollo capitalista y al mismo tiempo siguen manteniendo
lastres a ese mismo desarrollo hasta tal punto que lo imposibilitan. Un
ejemplo dado por Garzén de este tipo de inconsistencia es el del gobierno
militar de Ongania en Argentina (1966), el cual proclamaba el slogan de
«Argentina potencia», mientras al mismo tiempo destruia la Facultad de
Ciencias Exactas de Buenos Aires en la «noche de los bastones largos».
Segun Garzon, una inconsistencia de este tipo muy dificilmente puede ser
superada intrasisteméticamente, debido precisamente a la fuerza de la
relacion causal que subyace. Por tanto, la consecuencia es la mutacion
manifiesta o disimulada del régimen, desplazando el objetivo deseado a la
regla de reconocimiento proclamada. Esta solucion, de todos modos,
puede contribuir a crear nuevas expectativas y, de este modo, dar lugar a
nuevos casos limites del tipo ii).

Respecto a este punto, Unicamente recordaré la division
conceptual entre sistema econdmico y sistema politico. Para nuestro
tema, lo que se debe tratar de comprobar es si las modificaciones en el
sistema econdmico repercuten en un cambio fundamental del régimen

politico. Este también es un buen argumento para preferir utilizar el

316 GARZON VALDES, E.: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 34. (Cursiva ajena al

original).
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concepto mas restringido de régimen politico. Los cambios econdmicos
son cambios exdgenos y extrasistematicos respecto al régimen y que
tendran efectos sobre éste segun cual sea su relevancia. Pero lo que
importa, desde la perspectiva del andlisis politico, es ver si contribuyen a
variar los tres elementos que componen el régimen hasta un punto tal que
se supere el umbral de transformacién (en la versién de Morlino) o hasta
gue una descripcién adecuada del mismo suponga incluirlo en una clase
distinta (en la tesis que prefiero). De todos modos, sobre estas cuestiones

volveré mas adelante al criticar el empleo que de la regla de

reconocimiento hace Garzén317,

La dltima inconsistencia a mencionar es la inconsistencia logica
de la regla de reconocimiento. Por ejemplo, no es posible l6gicamente
(por definicion) pretender establecer un régimen democrético (que implica,
por ejemplo, reconocer la participacion politica de todo ciudadano) y, al
mismo tiempo, mantener las reglas de juego de un régimen autoritario
(tales como participacion politica restringida). Pienso que esta
observacion estaria en consonancia con el postulado que he sostenido,
segun el cual un cambio fundamental de los principios es condicion
suficiente de un cambio de las normas juridicas.

i) Hay ciertos casos limites caracterizados por la incapacidad de
la regla de reconocimiento para dar soluciones adecuadas dentro de su
ambito de aplicacion. Se trata del problema de la frustacion de
expectativas. Esto podria ser expresado en la terminologia de Easton

diciendo que se trata de aquellos casos en que los productos del sistema

317 vid. infra., seccion 3 del presente capitulo.

288



no satisfacen las demandas de sus miembros y, por ello, pueden
contribuir al fracaso en el apoyo especifico de éstos hacia aquél.

El resultado de frustar las expectativas de la poblacién puede
ser la mutacién traumatica del régimen (revolucion). Pero también puede
suceder que el refuerzo del poder de imposicibn compense tales
deficiencias, con lo cual se puede seguir manteniendo el régimen. Este
poder de imposicion, matiza Garzon, puede llevarse a cabo mediante el
recurso a la fuerza fisica, pero también mediante «los argumentos
ideoldgicos incluidos en la regla de reconocimiento, (los cuales) pueden

funcionar como excelentes amortiguadores frente a la frustacion de las

expectativas»318. Un ejemplo de esto dltimo lo constituiria el régimen
mexicano, cuya estabilidad (mantenimiento continuado de su identidad) se
debe, mas que a la satisfaccién de expectativas o al uso de la fuerza, a la
capacidad de postergar soluciones a los problemas que le permite la
ideologia de una revolucién permanente.

iii) El tercer tipo de casos limites agrupa aquellos que, a pesar
de su gravedad, es posible solucionarlos a través de la explicacion de la
regla de reconocimiento. El rasgo distintivo de estos casos hay que
buscarlo, segin Garzén, en el hecho de que «su gravedad es tal que, en

caso de no darseles una solucion a través de la explicacién, pueden

conducir a una mutacion»319. Uno de los ejemplos que cita es el de la
declaracion del estado de sitio en octubre de 1985 por parte del gobierno
de Raul Alfonsin. Se tomoO esta medida prevista en la constitucion

argentina precisamente frente a un caso limite que ponia en peligro el

318 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 37.
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régimen, es decir, apuntaba hacia su mutacién. Lo mismo podria decirse
de regimenes no democraticos: la internacion de disidentes soviéticos en
clinicas de enfermos mentales hay que considerarla una reaccién de
identidad frente al peligro de mutacién del régimen.

La delimitacidon de este tercer tipo de casos presenta, a mi modo
de ver, algun problema. Garzon distingue estos casos de «otros que
serian de simple aplicacion de las reglas del sistema» debido a la especial
gravedad de los primeros. La gravedad, a su vez, la define en funcion de
gue pueden dar lugar, caso de no mediar una explicacién, a una mutacion
del régimen. Pero, segun la propia formulacién de Garzon, los cambios en
el sistema pueden consistir o en su explicacién o en su mutacion. Ahora
bien, si la clasificacion entre explicacion y mutacién es exhaustiva, todo
caso en que no se dé la primera se dara la segunda. Si esto es asi, todos
los casos serian de especial gravedad, ya que, segun la definicion
ofrecida, «en caso de no darseles una solucién a través de la explicacion,

pueden conducir a una mutacion».

B) Casos limites vinculados al poder de imposicion

Por lo que respecta a la capacidad de imposicion de la regla de
reconocimiento, el abanico de posibilidades de casos limites se extiende,
segun Garzoén, desde la violacion frecuente de sus reglas primarias de
obligacién o a la no aplicacion de sus reglas secundarias de adjudicaciéon
y cambio, hasta los hechos de violencia politica y levantamientos armados

contra el sistema. Ademas, comun a casi todos ellos, es el hecho de que

319 GARZON VALDES, E.: El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 38.
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guienes plantean el caso limite «por lo general procuran imponer una

nueva regla de reconocimiento. Esto crea una situacion patolégica dentro

del sistema, cuya manifestacién extrema es la guerra civil»320,

Todos los casos limites que hemos visto se referian a problemas
qgue surgen dentro del sistema. Pero, tal como dice Garzoén, el caso limite
puede ser provocado desde el exterior, mediante agresiones armadas o
econdmicas. De entre estos casos, existirian unos, a los que Garzén
llama «de dependencia», que no pueden ser superados nunca mediante
cambios que sean una explicacion de la regla de reconocimiento del
sistema: «La superacién de los mismos requiere transformaciones tales
en el punto de vista interno de quienes detentan el poder del pais
dependiente que ellas caen necesariamente dentro de la categoria de la

mutacién». Sin embargo, «el sistema puede mantenerse reforzando el

poder de imposicién»321, lo que, a su vez, puede llevarse a cabo en
muchas ocasiones gracias al apoyo que el «sistema dependiente» recibe
del «sistema hegemonico».

De nuevo aqui se ganaria en claridad distinguiendo entre las
cuestiones que afectan a la identidad del régimen politico (segundo nivel)
y las que inciden en la identidad del Estado (tercer nivel). En los casos de
«dependencia» de los que habla Garzéon queda la duda respecto a cual de
estos niveles se hace referencia. Yo soy partidario de ubicar estos temas
como problemas de tercer nivel, es decir, como casos en los que lo que
esta en juego no es si un determinado régimen es democratico o0 no, sino

si estamos ante una unidad politica independiente (soberana) o no.

320 GARZON VALDES, E.. El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 39.

291



3. Criticas

Podria pensarse que las criticas que hice en la Primera Parte a
la regla de reconocimiento de Hart podrian ser de aplicacion ahora. Pero
no es asi. La razén es que, a pesar del mismo nombre, no creo que el
concepto utilizado por Garzén coincida con el empleado por Hart (al
menos, esta claro que no coincide con la interpretacion que de la obra de
este Gltimo he dado).

Podria decirse que, en la terminologia aqui empleada, la regla
de reconocimiento de Hart ha sido «materializada» por Garzén. Si esto es

asi, parece que en el fondo su solucién coincide en buena medida con la

aqui propuesta (aunque se llegue a ella por caminos distintos)322.

El caracter «material» de la regla de reconocimiento garzoniana
puede ponerse de manifiesto analizando alguno de los ejemplos que de la
misma propone y comparandolo con los caracteres que segun hemos
visto en capitulos anteriores definen al régimen politico. Veremos, de este
modo, que las coincidencias son muchas.

Como muestra, voy a tomar algunos rasgos que aparecen en
distintas reglas de reconocimiento, lo cual permite comprobar que,
efectivamente, frente a interpretaciones excesivamente formalistas de la
regla de reconocimiento, para Garzon ésta «es siempre compleja (e)

incluye no sélo las disposiciones legales sino también los principios,

321 |pidem.
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ideologfas y criterios de aplicacion»323. No es de extrafiar, por tanto, que
las distintas reglas de reconocimiento analizadas por este autor puedan
tener caracteristicas tales como: «proclamacion de una ideologia
democratico liberal, pero manteniendo el voto calificado que excluia a los

analfabetos (...); mantenimiento de una economia monoexportadora del

estafio y del latifundismo agrario»324 (Sexenio boliviano, 1957-1961), o
«la administracion publica es ejercida por personas que acceden a
muchos de sus cargos previa compra de los mismos en publica subasta

(...); un régimen judicial que, aunque mantiene las formas de la legalidad,

es sensible al soborno»325 (Régimen colonial espafiol), o «respeto de la

democracia parlamentaria(...); nacionalismo antiimperialista (...),

democratizacién de los sindicatos»326(Gobierno de Arturo lllia en
Argentina, 1963-1966), etc.

Visto lo anterior y dado que, en el fondo y con las matizaciones
gue he apuntado, coincide la propuesta de criterio «material» de Garzéon
con la que aqui he sostenido, alguien podria preguntar ¢dénde esta el
problema o cudl es la divergencia entre ambos planteamientos? A esta

pregunta, por de pronto, habria que responder diciendo que el sentido que

322 Hay maés ejemplos del uso de las tesis de Hart en libros de teoria o filosofia politica. Por ejemplo, cabe
destacar el libro introductorio de Norman P. Barry: BARRY, P.B.: An Introduction to Modern Political Theory,
Londres, Macmillan, 1989 (12 ed. de 1981).

323 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 61.

324 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 47.

325 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 61.

326 GARZON VALDES, E.; El concepto de estabilidad de los sistemas politicos, cit., p. 67.
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da Garzén a la regla de reconocimiento se puede prestar a confusion por

ser bastante distinto del que esta mas asentado en la doctrina327.

Seguramente no es en lo que Hart estd pensando, puesto que
cuando debe poner un ejemplo de formulacion de regla de reconocimiento
para Gran Bretafla opta por el siguiente enunciado: «Lo que la reina
sanciona en Parlamento es derecho». Con esta formulacion se
evidencian, al menos, dos cosas:

1. Que la misién que tiene la regla de reconocimiento en Hart es
la de servir de instrumento para discernir cual es el derecho valido o
vigente en una sociedad. Es una regla de reconocimiento de normas
juridicas. De ahi que, en ultima instancia, identifique el procedimiento de
creacion de tales normas. Y ello con independencia de que para saber de
qué regla se trata haya que acudir, no al ambito de la creacion sino al de
la aplicacion (recuérdese el circulo vicioso en el que se incurre).

2. Puesto que la regla de reconocimiento identifica un
procedimiento, éste es perfectamente compatible con la asuncion de
distintos contenidos normativos. Una formulacion tal como «Lo que la
reina sanciona en Parlamento es derecho» puede ser tan compatible con
un régimen politico de signo democréatico, como con otro de rasgos
totalitarios o autoritarios.

Por esa razon, me parece mas conveniente emplear el concepto
de «régimen politico», perteneciente a una terminologia de teoria politica,
que, limpiado de su posible ambigtiedad e imprecision, tiene una tradicién

mas consolidada.

327 En el mismo sentido parecen pronunciarse Atienza y Ruiz Manero en una entrevista a Garzon Valdés. Vid.

también la defensa de este autor: «Entrevista con Garzén Valdés», DOXA, 4, 1987, p. 417-418.

294



De todos modos, no cabe despreciar el valor que tiene la tesis
de Garzon para el presente trabajo. Si se admite, tal como espero haber
mostrado, que la regla de reconocimiento garzoniana incorpora los
ingredientes de lo que aqui he llamado régimen politico, su propuesta
ayuda a conferir plausibilidad a la correspondencia entre orden juridico y
régimen politico que aqui he postulado:

La identidad del orden juridico se mantiene si y soOlo si se
mantiene la misma regla de reconocimiento. Al mismo tiempo, la identidad
del régimen politico se mantiene si y s6lo si se mantiene la regla de
reconocimiento. De ahi es féacil inferir el nexo conceptual entre orden
juridico y régimen politico: la identidad del orden juridico se mantiene si y
solo si se mantiene el mismo régimen politico.

No obstante, a pesar de la coincidencia de fondo entre la
propuesta de Garzon y la aqui sostenida, no pueden ocultarse algunas
diferencias significativas. Para poner de relieve los posibles acuerdos y
divergencias reconstruiré, comparandolas, ambas posiciones.

Se puede partir de las siguientes premisas, surgidas de lo visto
con anterioridad:

a) Un sistema politico-juridico (Garzén) o un régimen politico
(RP) (en la terminologia aqui empleada) se identifican por la existencia de
una regla de reconocimiento (RR) garzoniana.

b) Una (RR) existe cuando es aceptada y el aparato politico
tiene poder de imposicion (Garzon), o, lo que es lo mismo, cuando se
apoyan los elementos que configuran el (RP) y las autoridades del mismo

consiguen transformar los insumos de demandas en productos (Easton).
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c) La ampliacién del contenido de la (RR) permite definir el
cambio de un orden juridico (OJ) en términos del cambio de un (RP).

Pero, llegados a este punto, surge la duda respecto a cual es el
contenido de una (RR) garzoniana, tal que incluya elementos materiales.
Y es que el criterio de cambio fundamental de un (RP) depende de un
criterio para determinar el contenido general de cualquier (RR), esto es,
de un criterio para identificar, mediante una descripcion de su regla de
reconocimiento, cuando un (RP) es distinto que otro. Ni Garzén ni Hart

ofrecen, al menos explicitamente, un criterio semejante, que permita

saber cuando se pasa de una regla de reconocimiento a otra328: dicen
tan solo que cuando el cambio se produce siguiendo la regla de
reconocimiento se mantiene la identidad.

El concepto de régimen politico pretende suministrar este
criterio: un conjunto de tres elementos, que son los principios (P), las
normas (N) y las estructuras de autoridad (EA). Asi, cada tipo de (RP)
suministra un criterio de tipos de (P), (N) y (EA). El insumo de apoyo se
refiere a un conjunto especifico que pertenece a una clase de (P), (N) y
(EA). De este modo, cambia el (RP) [o la (RR) o el (OJ)] cuando se
acepta otro conjunto que pertenece a otra clase, o, lo que es lo mismo,
cuando el insumo de apoyo se transfiere a otro tipo de (P), (N) y (EA). Si
no se acepta esto no se pueden distinguir satisfactoriamente los cambios

marginales de los fundamentales; los que suponen una reaccién de

328\ hablar de la regla de reconocimiento en Hart como criterio de identidad del orden juridico ya mencioné
esta dificultad que ahora reaparece. En el caso de Hart, si no se quiere concluir que cualquier cambio de
interpretacion de los tribunales supone un cambio de regla de reconocimiento, se requiere tener un criterio que

permita discriminar los cambios que son, en este sentido, fundamentales de los que son marginales.
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identidad de los que suponen una reaccion de mutacion; en definitiva, los

cambios en el régimen de los cambios de régimen.
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CONCLUSIONES

A modo de conclusion, paso a resumir las ideas principales que
he pretendido mostrar en este trabajo, recogidas en forma de 10 tesis:

1. A través de la combinacién entre niveles y perspectivas, el
tema genérico de la identidad de los sistemas juridicos queda
descompuesto en ocho posibles d&mbitos de problemas. Estos ambitos
son:

- Sistema juridico/perspectiva sincronica (1S).

- Sistema juridico/perspectiva diacrénica (1D).

- Orden juridico/perspectiva sincronica (2S).

- Orden juridico/perspectiva diacronica (2D).

- Orden estatal/perspectiva sincronica (3S).

- Orden estatal/perspectiva diacrénica (3D).

- Orden internacional/perspectiva sincrénica (4S).

- Orden internacional/perspectiva diacrénica (4D).

2. Los distintos @mbitos no son totalmente independientes entre
si. Resolver satisfactoriamente algunas cuestiones relativas a un ambito
presupone haber resuelto antes la de otros. En concreto:

2.1. Hallar (o presuponer) un criterio de identidad del orden
estatal (3° nivel) es condicion suficiente para resolver los problemas
relativos a 2S. Asi, dos érdenes juridicos vigentes en el mismo intervalo
temporal son distintos si pertenecen a dos distintas unidades politicas

independientes.

298



2.2. Hallar (o presuponer) un criterio de identidad del orden
juridico (2° nivel) es condicién suficiente para resolver los problemas
relativos a 1S. Asi, dos sistemas juridicos vigentes en el mismo intervalo
temporal son distintos si pertenecen a dos distintos 6rdenes juridicos.

2.3. Hallar (o presuponer) un criterio de identidad del orden
estatal (3° nivel) es condicién necesaria (pero no suficiente) para resolver
los problemas relativos a 2D. Se comparan 6rdenes juridicos sucesivos
gue pertenecen al mismo orden estatal.

2.4. Hallar (o presuponer) un criterio de identidad del orden
juridico (2° nivel) es condicion necesaria (pero no suficiente) para resolver
los problemas relativos a 1D. Se comparan sistemas juridicos sucesivos
que pertenecen al mismo orden juridico.

3. A lo largo de la investigacibn he dado por supuesto que
existia un criterio de identidad del orden estatal. Al respecto, sélo he
avanzado la hipotesis de que un cambio en la comunidad politica es
condicion suficiente del cambio de unidad politica independiente y, por
ende, de orden estatal.

4. Por lo dicho en 3, relacionado con 2.1y 2.2, no he entrado a
considerar en profundidad los problemas de identidad desde el punto de
vista sincronico.

5. Los problemas relativos al ambito 4S no tienen sentido (a
menos que hubiera algo asi como un orden interplanetario).

6. El interés por hallar un criterio de identidad del orden estatal
podria desaparecer si se creara efectivamente un orden internacional, sin

unidades politicas independientes.
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7. De 2.1., 5y 6 se infiere que si desapareciera el interés por la
identidad al tercer nivel, carecerian de sentido los problemas relacionados
con la perspectiva sincronica a todos los niveles.

8. Los problemas relativos a 4D pueden ser tratados
independientemente de los demas niveles, puesto que es dificil entender
el orden internacional como sucesion de 6rdenes estatales.

9. Me he concentrado, pues, basicamente en los problemas
relativos a 2D. Pero, a tenor de lo afirmado en 3, relacionado con 2.3. y
2.4., las respuestas dadas presuponen que existe un criterio de identidad
del orden estatal.

10. En relacién a 2D he puesto de manifiesto lo siguiente:

10.1. Los criterios reconstruidos a partir de las obras de ciertos
tedricos del derecho positivistas, no son satisfactorios, debido
bésicamente a su caracter «formal».

10.2. Es posible formular un criterio «material» de identidad del
orden juridico, entendiendo que la identidad del orden juridico es una
funcion de la identidad del régimen politico.

10.3. Un régimen politico mantiene su identidad hasta que no ha
sufrido modificaciones fundamentales en sus tres componentes. Una
modificacién es fundamental si su presencia obliga a inscribir al régimen
en cuestion en otro tipo dentro de una clasificacion dada. En tal sentido,
he propuesto, con todas las precisiones aludidas, las clasificaciones de
Dahl y Linz, con sus respectivos indicadores empiricos. Un enfoque como
el aqui defendido permite mostrar que la nocién de orden juridico puede

usarse para referirse al nivel normativo formal de un régimen politico.
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Ni que decir tiene que no han quedado resueltos todos los
problemas que plantea el tema de la identidad de los sistemas juridicos.
Pero queda el consuelo de pensar que, en cuestiones filoséficas, «el

auténtico problema no reside en encontrar respuesta a una pregunta

dada, sino en encontrarle el sentido»329,

329 AISMANN, F.: «Mi perspectiva de la filosofia», in AYER, A.J. (comp.): El positivismo l6gico, México,
F.C.E., pp. 349-385 (p. 354).
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