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I. INTRODUCCIÓN

Una adecuada comprensión del derecho es inseparable de una recons-
trucción de la naturaleza institucional del derecho, esto es, del hecho de
que las normas jurídicas son creadas y aplicadas por instituciones espe-
cíficas. El positivismo jurídico es un conjunto de doctrinas que ha insis-
tido en la primacía conceptual del derecho positivo al momento de
elaborar una adecuada teoría del derecho. Una de sus tesis centrales
señala que la conexión entre derecho y moral es contingente, a pesar de
que existe gran discrepancia entre sus defensores acerca del alcance y
significado de esta tesis. Entre las polémicas más importantes de la últi-
ma década se cuenta aquella que versa sobre el status de las normas y
principios morales cuando adquieren relevancia jurídica en virtud de los
criterios de validez establecidos por la regla de reconocimiento de un
cierto sistema. Las dos posiciones centrales respecto de esta cuestión
pueden ser denominadas positivismo jurídico incluyente y positivismo
jurídico excluyente.

Una obra fundamental en lo que atañe a esta discusión dentro del
positivismo jurídico es Inclusive Legal Positivism, publicado por Will
Waluchow en 1994.5 Uno de los cometidos centrales del profesor cana-
diense es defender una versión del positivismo jurídico que sea capaz
de superar las críticas que Ron ald Dworkin dirigiera contra el positivis-
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mo en general, y contra la teoría de H.L.A. Hart en particular. Al mismo
tiempo, Waluchow intenta construir una doctrina que sea capaz de
explicar el importante papel que pueden tener los argumentos morales
al momento de establecer la validez de las normas jurídicas y el valor
de verdad de nuestros enunciados acerca del derecho. Sus argumentos
contra el positivismo jurídico excluyente y, específicamente, contra la
teoría del derecho de Joseph Raz, han sido objeto de una abundante dis-
cusión en la filosofía jurídica contemporánea. Por el contrario, sus críti-
cas a Dworkin no han merecido el mismo interés. En este trabajo,
reexaminaremos algunas de estas críticas y las consecuencias que ellas
tienen para una teoría positivista del derecho. En particular, nos intere-
sa analizar la reconstrucción que Waluchow ofrece de la fuerza institu-
cional de las normas jurídicas y su relación con una reconstrucción
sistemática del derecho.

II. LAS TEORÍAS DEL DERECHO

Waluchow propone distinguir entre teorías del derecho, teorías acerca
del cumplimiento del derecho y teorías acerca de la aplicación del dere-
cho. Las primeras buscan a su juicio describir y explicar la naturaleza
del derecho y sus relaciones con la moral, la costumbre y el uso de la
fuerza, entre otras cosas. Las segundas se refieren a la fuerza moral
(normal o excepcional) del derecho existente, tanto para los jueces
como para los ciudadanos. A su vez las terceras se relacionan (entre
otras cosas) con la diversidad de fuerza institucional que distintas clases
de normas tienen o deberían tener para distintos jueces en diferentes
contextos judiciales. Bajo estas caracterizaciones, Waluchow sostiene
que la teoría del derecho es descriptiva, la teoría del cumplimiento del
derecho es normativa y la teoría de la aplicación del derecho podría
asumir una versión descriptiva y otra normativa.6

6 Esto último parece un tanto confuso, dado que una teoría normativa de la aplicación del derecho es,
en realidad, la parte de la teoría del cumplimiento relativa a los jueces, si ha de estarse a las propias defini-
ciones propuestas por Waluchow. No obstante, lo que Waluchow pretende diferenciar aquí es la pregunta
acerca de si un juez tiene frente a un caso concreto el deber moral de aplicar las normas que las reglas
secundarias le imponen aplicar, problema que concerniría a la teoría del cumplimiento de las normas jurídi-
cas, de la pregunta acerca de si un cierto modelo de aplicación de normas jurídicas (como la práctica de los
precedentes) se halla o no justificado como un todo, cuestión que concerniría a una teoría normativa de la
aplicación de las normas jurídicas.

188 PABLO E. NAVARRO



Con las distinciones reseñadas, Waluchow construye una crítica
detallada a la concepción del derecho ofrecida por Dworkin. En tal sen-
tido, objeta en primer lugar la caracterización de Dworkin de los dere-
chos jurídicos. Para Dworkin, una persona poseería un derecho jurídico
—desde la perspectiva del derecho como integridad— si tiene el dere-
cho, derivado de decisiones políticas pasadas, a ganar un caso ante los
tribunales.7 De modo que, entonces, los derechos jurídicos no serían sim-
plemente derechos de moral política sino una subespecie de ellos: dere-
chos morales a ganar casos ante los tribunales. Los derechos morales
subyacentes proveerían justificación para decisiones políticas de la
“sociedad en abstracto”, pero no para las decisiones jurídicas ante los
tribunales. Por ello, los derechos morales subyacentes deberían distin-
guirse de los derechos institucionales, dentro de los cuales se encon-
trarían los derechos jurídicos. El derecho es (los fundamentos del
derecho son) un esquema de derechos a que ciertas instituciones los tri-
bunales adopten ciertas decisiones. A menos que tuviésemos derecho a
que un juez tome una decisión atribuyéndonos x, no tendríamos un
derecho jurídico a x.

Para Waluchow, esta caracterización provoca diversas paradojas que
no pueden resolverse fácilmente dentro de la concepción de Dworkin.
Por una parte, si los derechos jurídicos son derechos a que los jueces
tomen ciertas decisiones, entonces los sujetos pasivos de esos derechos
son los jueces. Ahora bien, aunque sin duda algunos de nuestros dere-
chos jurídicos son contra los jueces (como el derecho a una decisión
imparcial), no todos ellos caen dentro de esa categoría. Si la teoría de
Dworkin asume esta caracterización, ella sería pasible de críticas simi-
lares a las dirigidas por Hart contra la concepción kelseniana de que los
jueces son los destinatarios de las normas jurídicas.8

Para reforzar su idea, Waluchow ofrece el siguiente ejemplo: si A ha
contratado válidamente con B el uso del velero de este último, el dere-
cho jurídico de A es contra B y no contra el juez J que pudiera tomar
intervención para resolver una disputa que la aplicación del contrato
generase. Si se produce una disputa, A puede también tener, contra J,
un derecho jurídico de adjudicación a una decisión en su favor. Por
ejemplo, puede existir un precedente con fuerza institucional que lo
obliga, pero este último es un derecho diferente y bien puede no existir
aunque exista el primero. Supóngase ahora que el caso es apelado y

7 Cfr. Ronald Dworkin, Law’s Empire, Oxford, Oxford University Press, 1986, p. 152.
8 Cfr. H.L.A. Hart, The Concept of Law, Oxford, Oxford University Press, 1961, pp. 45-48.
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toma intervención un tribunal superior T que tiene el deber institucional
de dejar de lado el mencionado precedente. Así, al individuo A ya no se
le reconocerá el derecho sobre el velero de B. En tal caso, A no tendrá
derecho a una decisión en su favor, sino que será B quien lo tenga. Y
ello será así aunque B no tenga un derecho jurídico sobre A para usar el
velero. 

Siguiendo a Waluchow, una concepción como la de Dworkin, por
otra parte, adolece de una dificultad adicional: ¿si los derechos jurídi-
cos son derechos a que los jueces decidan en cierto sentido, cómo dar
cuenta de que la fuerza institucional de las normas jurídicas varía según
qué juez se tome en consideración? Dworkin parece ofrecer dos alter-
nativas de respuesta: a) reconocer que los derechos jurídicos dependen
del tribunal que se tome en cuenta, o b) afirmar que los derechos jurídi-
cos genuinos son aquellos que serían aplicados por el máximo tribunal
dentro de la jerarquía judicial.9 Cada una de estas alternativas debe
enfrentarse a serias dificultades. En la versión indexada de los derechos
jurídicos, no hay derechos simpliciter sino derechos de primera instan-
cia, de segunda instancia, etc., según cuál sea la jerarquía del tribunal
que se tome en cuenta. Esto no sólo parece bastante alejado de nuestras
intuiciones, sino que plantea específicas complicaciones para una teoría
como la de Dworkin. Si el derecho resulta relativizado con relación a
los órganos jurisdiccionales, no es fácil ver cómo puede ser concebido
al mismo tiempo como un esquema unificado de derechos reconocidos
en una interpretación constructiva del sistema jurídico. En la segunda
versión, los derechos jurídicos son concebidos como derechos a obte-
ner resoluciones favorables ante el tribunal de máxima jerarquía. De ser
esto así, entonces el derecho sería en su mayor parte desconocido. Las
condiciones de verdad de los enunciados jurídicos estarían basadas en
especulaciones contrafácticas acerca de cómo decidirían los jueces del
máximo tribunal un caso si este les fuera sometido a su consideración.
Por otra parte, la mayoría de los jueces de instancias inferiores se verían
entonces obligados a no aplicar el derecho, dado que usualmente los tri-
bunales de máxima jerarquía tienen potestad para dejar de lado normas
que tienen fuerza institucional respecto de los tribunales inferiores. De
modo que según esta concepción, los jueces usualmente se verían impo-
sibilitados de aplicar lo que reconocen como derechos jurídicos genui-
nos, esto es, aquellos que serían aplicados por el máximo tribunal. Y
para colmo, como es sabido, muy pocos casos llegan a ser efectiva-
mente resueltos por el máximo tribunal.

9 Cfr. Ronald Dworkin, Law’s Empire, obra citada, pp. 452-3.
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Para Waluchow, todo esto sería consecuencia de la falta de distinción
entre una teoría del derecho y una teoría de la adjudicación. Mientras la
primera explicaría la naturaleza de los sistemas jurídicos, la segunda
explicaría y justificaría, entre otras cosas, los derechos de adjudicación
sobre los jueces y las reglas que determinan cómo deben los jueces
“aplicar o modificar el derecho” al decidir los casos que se les someten
a juzgamiento. Una concepción del derecho que no tome en cuenta esta
distinción, que no diferencie al derecho de su fuerza institucional, co-
rrería el peligro de caer en contradicción, incurrir en una proliferación
innecesaria de derechos relativizados o idealizar en exceso al derecho
concibiéndolo como aquello que un tribunal de la máxima jerarquía
decidiría si tuviese la ocasión de hacerlo.

En cuanto a la diferencia entre el derecho y su fuerza moral, también
parece que Dworkin tiene dificultades como consecuencia de que iden-
tifica ambas cuestiones. La principal de esas dificultades se presenta de
cara al problema de los sistemas jurídicos injustos, debido a que para
Dworkin, una teoría acerca de lo que el derecho es debe dar cuenta de su
fuerza moral (normal), de lo que los jueces y ciudadanos deben moral-
mente hacer en principio. Recordemos que para Dworkin una teoría
acerca de los fundamentos del derecho es una interpretación cons-
tructiva de la práctica jurídica que intenta presentar a esa práctica desde
su mejor perspectiva moral a fin de mostrar que ella siempre justifica la
coacción. Ahora bien, si además se considera que el esquema de dere-
chos morales que dicha interpretación identifica es lo que constituye el
derecho y no lo que éste debería ser o lo que se aspira que sea, entonces
será necesario enfrentar la misma dificultad que aqueja a las clásicas
teorías del derecho natural: ¿el derecho injusto no es derecho?

Por más que pueda pensarse que la imparcialidad en la aplicación
consistente de ciertas normas les confiere cierto valor moral, es eviden-
te que no puede haber derecho moral alguno desde el punto de vista de
la imparcialidad para la continuada aplicación de un derecho manifies-
tamente injusto. No obstante, concluir que el derecho injusto no es
derecho parece absurdo, algo que el propio Dworkin reconoce. Pero sí
está dispuesto a acordarle el status de derecho a las normas de un sis-
tema palmariamente injusto, que de ningún modo puede justificar la
coacción, ¿qué es lo que distingue a Dworkin del positivismo? Todo lo
que quedaría de su teoría sería la verdad trivial de que en un buen sis-
tema jurídico, sus normas tendrían justificación moral, mientras que en
sistemas injustos carecerían de ella, una idea que resulta indistinguible
del positivismo.
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La estrategia de Dworkin para superar este dilema consiste en apelar
a la “flexibilidad y riqueza” de nuestro lenguaje. Frente a sistemas jurí-
dicos injustos, habría una amplia gama de posibilidades para compren-
der el significado de la expresión “derecho”, según qué pregunta se esté
tratando de contestar, cuál sea el auditorio, cuál sea el contexto de uso,
etc. Habría así al menos dos sentidos de “derecho”: uno sería el utiliza-
do por los positivistas, de acuerdo con el cual “derecho” se entendería
como el conjunto de los componentes de la historia institucional que
sirven como datos preinterpretativos para la interpretación constructiva
de la práctica jurídica y que permitiría calificar como derecho a los sis-
temas injustos; otro sería el empleado por los iusnaturalistas, de con-
formidad con el cual la expresión “derecho” haría referencia a lo que
una interpretación constructiva y no escéptica de la historia institu-
cional identifica como aquello que autoriza moralmente la fuerza coac-
tiva, sentido según el cual un sistema jurídico injusto no califica como
derecho.

Waluchow replica a esto que apelar a la flexibilidad de las teorías a
veces es saludable e incluso puede resultar ineludible, pero muchas ve-
ces esto no aclara absolutamente nada y no es más que una forma de
eludir nuestras preguntas. Ocurre que la teoría de Dworkin es ofrecida
como alternativa a las supuestas limitaciones y equivocaciones del po-
sitivismo, de modo que no resulta claro cómo puede ahora Dworkin
decirnos que la postura positivista es tan viable como la iusnaturalista,
que todo depende de qué sentido se le acuerde a la expresión “derecho”. 

¿Cómo se vincularía la teoría del derecho con la teoría de la apli-
cación del derecho? Waluchow sostiene que si Hart tiene razón al decir
que el derecho consiste en un conjunto finito de normas cuya validez se
identifica en virtud de una regla de reconocimiento, y que dichas nor-
mas son en cierta medida indeterminadas o de textura abierta, entonces
una teoría de la aplicación del derecho no puede sostener que los jueces
siempre disponen de una norma claramente aplicable para todo caso.
Esta afirmación no debe interpretarse como suponiendo que siempre
que exista una norma válida que regule indiscutiblemente un caso, el
deber institucional del juez sea claro y apunte en dirección a su apli-
cación. Ello en razón de que un juez puede a veces tener el deber de no
aplicar una norma válida. La propia teoría de Hart no niega la posibili-
dad de que en un caso claro, en el cual una norma claramente implique
una respuesta a la cuestión que se somete al tribunal, éste pueda o inclu-
so deba ejercitar su potestad para cambiar el derecho existente a fin de
eludir su fuerza institucional. También puede ser que el tribunal tenga
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la potestad jurídica de “interpretar” la norma de modo de evitar tener
que aplicarla sin reemplazarla por otra.

III. LA FUERZA INSTITUCIONAL DEL DERECHO

Waluchow pretende desarrollar las consecuencias de la intuición de
acuerdo con la cual la pregunta “¿qué dice el derecho sobre esta
cuestión?” es lógicamente distinguible de los interrogantes relativos a
cómo los ciudadanos y los jueces deben, tanto moral como jurídica-
mente (en el caso de los jueces), reaccionar respecto del derecho, e
intenta demostrar que esa distinción se aplica no sólo a los casos en los
que el derecho es injusto y debe desobedecerse, sino también a aquellos
casos tan frecuentes en los que los jueces se apartan de los precedentes.

La distinción entre el derecho y su fuerza institucional —la cual, a su
vez, debe distinguirse de la fuerza moral del derecho— persigue
destacar lo importante que resulta diferenciar una teoría del derecho de
una teoría de la aplicación del derecho. En este sentido, Waluchow
sostiene que Dworkin confunde estas dos cosas, y señala que se pierde
mucho en cuanto a nuestra comprensión respecto de la naturaleza,
estructura y funciones características de los sistemas jurídicos si se
adopta para su estudio la “perspectiva del jurista práctico”, tal como
Dworkin pretende, según la cual se identifica al derecho con todo aque-
llo que los jueces toman en cuenta en la justificación de sus decisiones.
En este sentido, la distinción entre el derecho y su fuerza institucional
permitiría advertir el enorme peligro que el enfoque de Dworkin con-
lleva. 

Waluchow sostiene que la práctica, corriente en los sistemas del
Common Law, consistente en dejar de lado precedentes equivocados o
indeseables pone de manifiesto la necesidad de distinguir el derecho de
las potestades y responsabilidades institucionales de los jueces respecto
del derecho, esto es, entre el derecho y su fuerza institucional. En otras
palabras, es menester reconocer que el derecho no siempre resulta
jurídicamente obligatorio para los jueces. Y si el derecho no siempre es
obligatorio para los jueces, entonces no puede identificarse al derecho
como todo aquello que los jueces tienen el deber de aplicar, tal como
parece pensar Dworkin.

Al caracterizar el concepto de fuerza institucional, Waluchow lo aso-
cia a:
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... los deberes y potestades jurídicas de adjudicación de los jueces…respecto del
derecho.10

Y más adelante sostiene caracteriza este concepto del siguiente modo:

La fuerza institucional ... es una función de la potestad jurídica de una persona
(si es que la posee) para modificar el derecho existente a fin de anular sus efec-
tos respecto de una decisión.11

Una norma no tendría para un juez fuerza institucional si éste posee
la potestad jurídica para cambiar lo que ella dispone:

... ciertos jueces, a veces, poseen la potestad jurídica hohfeldiana para cambiar
el derecho que de otro modo sería para ellos obligatorio, mientras que otros no
la poseen. En ciertos casos, el deber institucional del juez, esto es, el deber esta-
blecido por las reglas básicas de adjudicación aceptadas dentro del sistema jurí-
dico del juez puede consistir en aplicar el derecho ya existente. En otros casos,
en cambio, puede existir la posibilidad de cambiar el derecho.12

La apariencia de paradoja que presenta la afirmación de que los jue-
ces pueden no estar jurídicamente obligados a aplicar el derecho puede
disolverse fácilmente, según Waluchow, a través de un ejemplo. El pro-
fesor canadiense propone que se imagine un sistema jurídico en el cual
un tribunal de jerarquía media T1 decide un caso C1 sobre la base de que
la patria potestad sólo debe extenderse a los padres adoptivos y, con
dicho argumento, le niega ese derecho a un padre natural. Supóngase
que con esa decisión no se ha infringido ningún precedente anterior,
ninguna ley ni ninguna disposición constitucional. Alguien podría
quizás pensar que la decisión es moral o socialmente inadecuada, pero
por hipótesis no existen fundamentos jurídicos para cuestionar su vali-
dez. Supóngase, además, que un juez J de inferior jerarquía debe resol-
ver un caso similar C2, en el que otro padre natural demanda que se le
conceda la patria potestad. Este juez se encuentra jurídicamente obliga-
do a aplicar el precedente del tribunal superior en función de las reglas
admitidas dentro del sistema jurídico en cuestión acerca del peso de los
precedentes. El derecho, tal como ha quedado establecido por la deci-
sión del tribunal T1, niega a los padres naturales el derecho a la patria
potestad, y el juez J no tiene competencia para modificar el derecho de

10 Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, p. 33.
11 Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, p. 39.
12 Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, p. 34-35.
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acuerdo con las reglas secundarias del sistema. En ausencia de tal po-
testad, el juez J se encuentra sujeto a la obligación jurídica de aplicar lo
que el derecho establece aunque lo considere incorrecto o estúpido. Sin
embargo, puede que las cosas sean distintas para otro tribunal. Ima-
gínese que la decisión del caso C2 es apelada y toma intervención un tri-
bunal superior T2 que no se encuentra obligado a seguir los precedentes
del tribunal T1. Este tribunal T2 posee competencia, de conformidad con
las reglas secundarias, para dejar de lado los precedentes establecidos
por tribunales inferiores, entre ellos T1. El tribunal superior T2 puede
dejar de lado el precedente de T1 si lo considera jurídicamente erróneo,
por ejemplo, debido a que viola un derecho constitucional. O puede
considerar que, aunque sea jurídicamente válido, debe ser dejado de
lado por ser manifiestamente absurdo o moralmente repugnante. En
consecuencia, T2 revoca la decisión de T1, modificando el derecho esta-
blecido por tal decisión.13

Este ejemplo pondría de manifiesto que ciertos órganos jurisdic-
cionales tienen a veces la potestad jurídica de cambiar el derecho exis-
tente, mientras que otros no tienen esa potestad. Waluchow aclara que
esa afirmación no debe entenderse como una negativa de la tesis de
que todos los jueces tienen competencia para modificar el derecho en
los casos en los que éste resulta indeterminado, lo cual obligaría a los
jueces a ejercitar su discreción. Esta aclaración parece un tanto desme-
dida, ya que en los casos en los que el derecho resulta indeterminado,
reconocer que los jueces tienen discreción no necesariamente implica
aceptar que las normas que los jueces incluyen en sus razonamientos
para precisar aquellas que integran el sistema a fin de fundamentar sus
decisiones, pasen a formar parte del sistema. Puede ser que las normas
secundarias del sistema habiliten en tales casos a los jueces a modificar
el derecho existente, pero también puede ocurrir que las normas secun-
darias sólo autoricen al juez a aplicar esas normas al caso en cuestión,
sin que ello signifique que pasen a formar parte del sistema.

Lo grave del caso es que el mismo problema se refleja en el análisis
que efectúa Waluchow de las consecuencias de su ejemplo. Allí expre-
sa que el tribunal superior puede no estar estrictamente obligado por el
derecho existente, ya que puede tener la potestad jurídica de cambiar o
corregir el derecho a fin de evitar que sus efectos se extiendan al caso
que decide y a las partes involucradas.14 No obstante, como se adelan-

13 Cfr. Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, pp. 34-35.
14 Cfr. Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, p. 36.
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tó, las normas secundarias del sistema pueden acordar al tribunal supe-
rior:

a) la potestad para cambiar el derecho existente introduciendo una
norma general nueva que reemplace o modifique a las que previa-
mente lo integraban;

b) la potestad para resolver el caso que se le somete a juzgamiento
aplicando normas que no integran el sistema, sin que ello comporte
modificación alguna de las normas que integran el sistema, y

c) la potestad para no aplicar una norma que integra el sistema
jurídico, sin que ello signifique su eliminación del sistema.

Waluchow asimila estas alternativas que resultan claramente distin-
guibles. Esta asimilación se repite en las críticas que Waluchow dirige
contra la concepción de los derechos de Dworkin. El argumento del
profesor canadiense es el siguiente. Según Dworkin, si se considera que
el tribunal T2 tiene competencia para dejar de lado el precedente,
entonces no podría decirse que A tenía un derecho jurídico que el tribu-
nal T2 tiene competencia para dejar de lado. Más bien, quien tiene el
derecho es B, dado que es éste quien tiene un derecho institucional a
una decisión en su favor de parte del tribunal T2. Pero, si se toma en
cuenta la distinción entre la potestad para modificar el derecho exis-
tente y la potestad para no aplicar una norma que integra el sistema,
entonces habría que aclarar, en el ejemplo comentado, si la potestad de
T2 para “dejar de lado” el precedente se entiende en uno u otro sentido.
Si T2 tiene potestad para cambiar el derecho, entonces podría ser correc-
to sostener que, con la decisión del tribunal T2, B adquiere un derecho
jurídico. Si en cambio T2 tiene potestad sólo para no aplicar el prece-
dente, el hecho de que decida en contra de A no significa que éste no
tenga un derecho jurídico. Consideramos satisfactoria la distinción de
Waluchow entre derechos jurídicos (que resultan de lo preceptuado por
las normas primarias del sistema) y derechos de adjudicación (derechos
a que los jueces decidan de conformidad con las reglas secundarias),
pero tal distinción se oscurece si no se diferencian con claridad las
alternativas señaladas.

Una segunda cuestión problemática en el planteamiento del ejemplo
es que Waluchow sostiene que el tribunal superior puede dejar de lado
el precedente del tribunal inferior si a) lo considera jurídicamente erró-
neo, por ejemplo, debido a que viola un derecho constitucional, o b)
aunque jurídicamente válido, debe dejarlo de lado por resultar moral-
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mente inadmisible. No creemos que haya sido intención de Waluchow
presentar estas dos alternativas como las únicas posibles, pero, aún así,
el planteo no parece muy afortunado. La primera de esas alternativas se
contradice con la hipótesis asumida al comienzo en el sentido de que la
decisión de T1 era jurídicamente incuestionable. Supongamos que la di-
ferencia entre las posturas de T1 y T2 radicara en que el primer órgano
consideró que el contenido de su decisión era conciliable con los dere-
chos constitucionales, mientras que el segundo consideró que esa de-
cisión era violatoria de derechos constitucionales. Lo único que pondría
de manifiesto el ejemplo es que distintos órganos jurisdiccionales pue-
den discrepar en sus apreciaciones en cuanto a cuál es el contenido del
derecho existente. Desde este punto de vista, no habría nada aquí que
permitiera concluir que T2 no estaba obligado a aplicar el derecho exis-
tente, ya que lo que habría hecho T2 es aplicar lo que consideró que se
derivaba del derecho existente, sólo que sus apreciaciones sobre cuál
era el contenido del derecho existente no coincidieron con las efectua-
das por T1. 

La segunda alternativa es que T2 considera jurídicamente válida la
decisión adoptada por T1, pero la refuta moralmente inadmisible. Esta
alternativa tampoco permite concluir nada que abone la distinción entre
el derecho y su fuerza institucional, puesto que claramente se vincula
con la fuerza moral de las normas jurídicas, una cuestión que el propio
Waluchow pretende distinguir tajantemente de la idea de la fuerza insti-
tucional. Un órgano jurisdiccional puede considerar que su deber moral
es no aplicar una norma válida, pero ello no significa que esa norma,
aunque válida, no tenga fuerza institucional.

La conclusión que extrae Waluchow de su análisis hasta aquí es que
la fuerza institucional del derecho varía de caso en caso y depende bási-
camente del nivel jerárquico del tribunal considerado.15 Por ello, Walu-
chow considera que algo parecido a la distinción dworkiniana entre los
fundamentos y la fuerza del derecho debe ser recogido por la teoría
jurídica. La distinción de Dworkin al menos apunta hacia el reconoci-
miento de que existe una diferencia entre un enunciado acerca de lo que
el derecho establece actualmente y un enunciado acerca de las respon-
sabilidades de los jueces o ciudadanos frente a él.

Como es sabido, en opinión de Dworkin, una teoría política comple-
ta acerca del derecho debería incluir al menos dos partes: debería
referirse tanto a los fundamentos del derecho, esto es, a las circunstan-

15 Cfr. Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, p. 36.
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cias en las cuales un cierto enunciado jurídico debe considerarse ver-
dadero o válido, como a la fuerza del derecho, es decir, al poder relati-
vo de cualquier enunciado jurídico verdadero para justificar la coacción
en diferentes clases de circunstancias excepcionales.16 Es importante
recordar que para Dworkin los enunciados jurídicos son las diversas
aserciones y declaraciones que la gente formula respecto de lo que el
derecho prohíbe o autoriza.17 Las obligaciones jurídicas a las que hacen
referencia los enunciados jurídicos normalmente deben ser respetadas
por los ciudadanos y su violación normalmente autoriza la coacción
pública y justifica que los jueces condenen a sus responsables.

Para Dworkin, lo que determina la verdad de un enunciado del tipo
“es obligatorio hacer p de acuerdo con el derecho D” es una interpreta-
ción constructiva de la práctica jurídica de conformidad con aquel con-
junto de principios de moral política que mejor explique y justifique esa
práctica en su conjunto. Por ello, si el enunciado en cuestión es verda-
dero, entonces en términos generales sería obligatorio hacer p. Ahora
bien, dado que respecto del sistema jurídico más inicuo es posible re-
construir un conjunto de principios (seguramente muy injustos) que lo
justifique, y como un sistema jurídico moralmente admisible en térmi-
nos generales puede contener ciertas disposiciones injustas, la concep-
ción dworkiniana necesita ser complementada con alguna corrección
que permita evitar la implausible consecuencia de que es obligatorio
cumplir y aplicar cualquier disposición de cualquier sistema jurídico.
Es a esos fines que Dworkin introduce su distinción entre los funda-
mentos y la fuerza del derecho.

No obstante, tal como Dworkin presenta esta distinción, ella resulta
insostenible. Si los enunciados jurídicos son aserciones acerca de lo que
el derecho dispone, parecería que se los concibe como enunciados des-
criptivos. Pero entonces, si los fundamentos del derecho son las circuns-
tancias en las cuales los enunciados jurídicos son verdaderos, no puede
definirse a la fuerza del derecho como el poder relativo de un enuncia-
do jurídico verdadero para justificar la coacción, puesto que un enun-
ciado descriptivo no puede justificar nada. Ahora bien, si no se los
interpreta como enunciados descriptivos, los enunciados jurídicos sí
podrían cumplir la función de justificar en cierto grado la coacción,
pero entonces no puede definírselos como aserciones acerca de lo que
el derecho dispone. Por otra parte, en esta última versión, decir que los

16 Cfr. Ronald Dworkin, Law’s Empire, obra citada, p. 110.
17 Cfr. Ronald Dworkin, Law’s Empire, obra citada, p. 4.
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enunciados jurídicos verdaderos justifican la coacción pública supon-
dría aceptar que hay justificaciones verdaderas y otras que no lo son,
esto es, que hay normas verdaderas y otras falsas, lo cual Dworkin re-
chazaría.18

Teniendo en cuenta estas dificultades con relación a la distinción de
Dworkin entre los fundamentos y la fuerza del derecho, parece poco
recomendable utilizar “algo parecido” a ella para lidiar con problemas
como los que Waluchow tiene en mente. Pero lo importante es que tam-
poco parece que ello sea necesario: lo que se requiere es distinguir con
claridad entre enunciados que predican la pertenencia de una norma al
conjunto de las normas primarias de un sistema jurídico, enunciados
que predican el deber o facultad de un juez de aplicar una norma a cier-
tos casos de conformidad con lo preceptuado por las normas secun-
darias del sistema (ambos enunciados descriptivos), y enunciados que
prescriben el deber moral de aplicar u obedecer normas jurídicas, pri-
marias o secundarias. Estas distinciones resultan inconciliables con una
concepción como la de Dworkin.

Waluchow considera que la distinción entre fundamentos y fuerza del
derecho, si bien capta algo importante, no llega lo suficientemente
lejos, ya que hablar simplemente de la “fuerza” del derecho no permi-
tiría apreciar que los ciudadanos y los jueces están sujetos a “fuerzas
normativas” muy diversas. Que los jueces tengan o no potestad para
cambiar el derecho y hasta qué punto gozan de ella en caso afirmativo
es algo que depende de reglas institucionales. Los ciudadanos, en cam-
bio, no están regidos por reglas institucionales parecidas. Para el ciu-
dadano ordinario el problema consiste en si ha de adecuar su conducta
a las normas jurídicas, normas que no tiene potestad para modificar. La
“fuerza” del derecho en lo que a ellos respecta parece claramente una
cuestión moral y se vincula con el cumplimiento u obediencia, no con
la aplicación, como en el caso de los jueces. 

Según Waluchow, la fuerza institucional del derecho puede existir
aunque su fuerza moral sea débil o inexistente, como ocurre en ciertos
regímenes manifiestamente injustos. En este último caso, un juez puede
no disponer de una potestad institucionalmente reconocida para cam-
biar el derecho pero sí el derecho o incluso el deber moral de tratar de
eludir la fuerza institucional del derecho. Quizás deba intentar subver-
tir de modo subrepticio el derecho existente otorgándole a una ley
inicua una interpretación jurídicamente injustificable. O quizás deba

18 Cfr. Ronald Dworkin, Law’s Empire, obra citada, p. 81.
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subvertir el derecho de manera pública, arriesgando así su credibilidad
como juez.

En consecuencia, Waluchow señala que parecen existir diferencias
significativas entre la fuerza moral y la fuerza institucional del derecho.
La fuerza institucional sería, como se dijo, una función de la potestad
jurídica de una persona (si es que la tiene), para modificar el derecho
existente a fin de anular sus efectos con respecto a una decisión. (Ad-
viértase aquí nuevamente la confusión de Waluchow entre la potestad
para modificar y la potestad para no aplicar las normas del sistema, a la
que ya se hizo referencia.) La fuerza moral se referiría a la medida en
la que existe (si existe) una obligación moral de ser fiel a lo que el dere-
cho exige. Con respecto a los ciudadanos, la única cuestión que tendría
sentido plantear es la relativa a la fuerza moral del derecho. En cuanto
a los jueces, tanto la fuerza institucional como la fuerza moral desem-
peñarían un papel importante, suscitándose dilemas cuando ambas
apuntan hacia direcciones opuestas.

A nuestro juicio, el empleo de una misma expresión —“fuerza”—
para referirse a ambas cuestiones, pese a los esfuerzos de Waluchow para
discriminarlas, brinda la errónea impresión de que existe mayor afi-
nidad entre ellas de las que deberían reconocerse, y esta complicación
no es sino una herencia indeseable del empleo de la terminología de
Dworkin. El concepto de fuerza moral del derecho es normativo en un
sentido en el que no lo es el concepto de fuerza institucional: decir que
una norma jurídica posee fuerza institucional constituye una afirmación
descriptiva. Implica afirmar que existe en el sistema jurídico conside-
rado una norma secundaria que impone el deber de o faculta a aplicar-
la a un cierto caso. Por el contrario, decir que una norma jurídica posee
fuerza moral implica prescribir el deber moral de obedecerla.

IV. FUERZA INSTITUCIONAL Y VALIDEZ

Aún con las observaciones críticas que hemos adelantado, coincidimos
con la conclusión que extrae Waluchow de su análisis: que el positivis-
mo está en una posición altamente privilegiada para dar cuenta de la
distinción entre el derecho y su fuerza institucional. Desde esta pers-
pectiva, la variable fuerza institucional que posee el derecho, y las co-
rrespondientes potestades de adjudicación de los jueces, parecen ser
una función de las reglas secundarias de adjudicación, que Waluchow
considera subestimadas en cuanto a su importancia por parte de Hart.

Otro argumento que ofrece el profesor canadiense en apoyo de esta
idea es que el positivismo acepta que los jueces a veces tienen el deber
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de aplicar normas que no forman parte del sistema al que pertenecen.
Como lo señala Raz, los sistemas jurídicos son sistemas abiertos, en el
sentido de que los jueces tienen a veces el deber de aplicar normas que
no integran su sistema jurídico ni pasan a integrarlo por el hecho de
que los jueces las apliquen.19

Sin embargo, la última consideración lleva a Waluchow a afirmar
algo que resulta inconsistente incluso dentro de su concepción: que el
derecho es sólo un subconjunto de las normas que los jueces tienen el
deber de aplicar, un subconjunto de las normas que poseen fuerza insti-
tucional.20 Si además de normas que poseen fuerza institucional pese a
no integrar el conjunto de normas válidas, hay también normas válidas
que ciertos jueces no tienen el deber de aplicar y, por consiguiente, no
poseen para ellos fuerza institucional, entonces no puede decirse que el
derecho sea un subconjunto de las normas que poseen fuerza institu-
cional, puesto que esto implicaría suponer que la pertenencia es una
condición suficiente de la fuerza institucional. Es más, en la oración
siguiente a la citada, Waluchow se contradice al afirmar que no todas
las normas que los jueces deben aplicar son aquellas que resultan iden-
tificables en virtud de la regla de reconocimiento ni todas las normas
identificables en virtud de la regla de reconocimiento deben ser apli-
cadas por los jueces. Esto debería ser interpretado como equivalente a
sostener que la pertenencia no es condición necesaria ni suficiente de la
fuerza institucional, si bien al hablar genéricamente de los “deberes” de
los jueces, Waluchow no deja claro si está haciendo aquí referencia a
deberes impuestos por normas jurídicas secundarias o por normas
morales.

Lo consignado no es una dificultad aislada, sino que a lo largo de
todo su trabajo es bastante confuso el modo en el que Waluchow re-
construye las relaciones entre pertenencia a un sistema y fuerza institu-
cional de una norma. Contra la opinión de Dworkin de que las reglas
tendrían una dimensión de validez mientras que los principios tendrían
una dimensión de peso, pero no de validez, Waluchow sostiene que no
hay razón para suponer que una norma válida no pueda tener también
peso ni para pensar que los principios, por el hecho de tener peso, no
puedan, además, satisfacer un test de validez de conformidad con la
regla de reconocimiento. Sostiene que el peso no es sino una especie de

19 Cfr. Joseph Raz, Practical Reason and Norms, 2ª ed. Princeton, New Jersey, Princeton University
Press, 1990, pp. 152-154. También, ‘The Institutional Nature of Law’, en The Authority of Law, Oxford,
Oxford University Press, 1979, pp. 119-120.

20 Cfr. Will Waluchow, Inclusive Legal Positivism, obra citada, p. 77.
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“fuerza institucional” que las normas válidas poseen, y que como otros
tipos de fuerza institucional, su variabilidad es consistente con el carác-
ter “todo o nada” de la validez.

Para justificar que validez y peso son cualidades lógicamente com-
patibles, sostiene que afirmar que una norma N es jurídicamente válida
en un sistema jurídico S equivale a decir lo siguiente: (i) que N satis-
face ciertos criterios de pertenencia a S, criterios que son delineados por
una regla de reconocimiento o en normas validadas por la regla de reco-
nocimiento, y (ii) que debe darse a N debida consideración en cualquier
caso que se presente en S al cual N se aplique. Esto último dependerá de
lo que establezcan las reglas secundarias del sistema, de conformidad
con las cuales a veces deberá seguirse la norma con independencia de
la opinión del juez, otras la norma podrá ser desplazada, superada en
peso o incluso cambiada.

Dworkin sostiene que las reglas son aplicables con carácter “todo o
nada”, pues si los hechos que la regla estipula se verifican, entonces o
bien la regla es válida y la respuesta que ella suministra debe ser acepta-
da, o bien no es válida en cuyo caso no contribuye en nada a la decisión.
Por el contrario, Waluchow afirma que una regla que no contribuye en
nada a una decisión puede, sin embargo, ser jurídicamente válida, lo
cual resulta manifiestamente incompatible con sostener que la validez
es condición suficiente de la fuerza institucional.

Waluchow afirma que nada impediría que las reglas secundarias del
sistema establecieran que una regla R1, originada en la fuente F1, deba
ceder frente a cualquier regla R2, originada en la fuente F2, en los casos
en los que ambas resulten aplicables. Ejemplo de ello lo sería la supe-
rioridad jerárquica del derecho estatutario sobre el de casos en el
Common Law y del derecho federal sobre el estadual en Canadá. En
este último caso, se considera que el derecho estadual cede siempre
frente al federal, debiendo considerárselo no operativo en la medida,
pero sólo en la medida, de su inconsistencia con el derecho federal. Por
ello, el derecho estadual seguiría siendo válido y conservaría su fuerza
institucional para determinar decisiones en los casos en los que no entre
en conflictivo con el federal. Además, si se derogara la norma federal,
el alcance de la estadual se ampliaría hasta cubrir áreas en las que antes
había conflicto, de lo que se concluiría que del hecho de que N sea
jurídicamente válida en S no se sigue necesariamente que deba ser
seguida en cualquier caso al cual ella se aplica.

Es conveniente señalar que, en este ejemplo, Waluchow relaciona sin
mayor explicación al alcance de una norma con su fuerza institucional.
El alcance de una norma es una función de los casos que ella regula,
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mientras que su fuerza institucional es una función de su relevancia
para la solución de una controversia. De esta manera, en caso de con-
flictos entre el derecho federal y el derecho estadual, el argumento de
Waluchow parece dirigirse a mostrar que la ley estadual es, a la vez,
válida y carente de fuerza institucional. Pero luego, al señalar que en
caso de derogación de la ley federal, la ley estadual recupera su alcance,
parece sugerir que la ley federal establecía una excepción o restricción
al ámbito de validez de la ley estadual. Sin embargo, esta conclusión no
se sigue de sus premisas, a menos que se presuponga que sólo tienen
fuerza institucional en un caso las normas que lo regulan y, además, que
una norma que regula un caso debe ser aplicada. Este presupuesto
parece, sin embargo, cuestionable.

Volvamos ahora a la idea principal de Waluchow: la fuerza institucio-
nal de una norma es lógicamente independiente de su validez. Diversos
factores adicionales a la validez deberían ser considerados a fin de
determinar su contribución a la decisión de un caso particular, si es que
posee alguna. Entre esos factores se contarían la fuente de la norma en
cuestión y el peso, que sería una propiedad variable, una cuestión de
grado, a diferencia de la primera. El peso sería la noción apropiada para
describir la fuerza institucional de pautas como los principios y el modo
como compiten entre ellos. La idea del peso no serviría para analizar
casos como el de los posibles conflictos entre normas federales y esta-
duales. Estas normas no serían sopesadas, no se efectuaría un balance
entre ellas. Allí la fuerza institucional sería lógicamente distinta. En
ausencia de siquiera una chance de competir, las normas no serían sope-
sadas. Dada la fuente de la que emanan, la norma derrotada sería sim-
plemente ignorada respecto de la decisión a tomar. No sería superada en
cuanto a su peso sino desplazada en caso de conflicto.

De todo ello concluye Waluchow que la validez y la fuerza institu-
cional son propiedades diferentes. Una norma que carece de validez
presumiblemente carece de fuerza institucional, pero sería posible que
una norma válida careciera de fuerza institucional o que su fuerza insti-
tucional fuese derrotada de alguna forma por una norma que compite
con ella, siendo así superada en peso o directamente desplazada en un
contexto particular. 

V. CONFLICTOS NORMATIVOS Y PREFERENCIAS

Hay al menos dos formas distintas a través de las cuales se puede elimi-
nar una contradicción mediante el establecimiento de preferencias entre
normas. Puede establecerse una preferencia incondicional de una de las
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normas sobre la otra, en cuyo caso la solución consagrada por la norma
preferida prevalece en todos los casos, pero también puede fijarse una
preferencia de una de las normas sobre la otra bajo ciertas condiciones
y, en caso de no verificarse tales condiciones, eventualmente invertirse
la preferencia.

Considérense las normas condicionales N1 (p Þ Os) y N2 (q Þ PHs).
A partir de ellas puede derivarse una contradicción toda vez que se veri-
fiquen conjuntamente sus antecedentes. Si N1 es preferida incondi-
cionalmente a N2 o viceversa, la solución normativa que se deriva de la
norma preferida prevalecerá siempre sobre la otra en los casos de con-
flicto entre ambas. Pero bien podría resolverse el problema atribuyen-
do a N1 una preferencia sobre N2 condicionada a que se verifique
además una cierta circunstancia r y, en cambio, atribuirse a N2 prefer-
encia sobre N1 si r no se verifica.

A través de este segundo procedimiento, podría decirse que se preser-
va un campo de aplicación para cada una de las dos normas originales.
Pero si se interpreta que el ámbito de aplicación de una norma hace a
su identidad, como es obvio que aquel ha variado, debería admitirse que
se está aquí en presencia de nuevas normas. Por supuesto que este pre-
supuesto podría no compartirse. Si la operación de interpretación de
normas a partir de sus formulaciones se independiza de los criterios de
preferencia del sistema, podría decirse que en este caso las normas N1 y
N2 han sobrevivido al conflicto sin resultar modificadas —tal como
Dworkin sostiene que acontece con los principios—.21 En todo caso,
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p q r Os
~p q r PHs

p ~q r Os
~p ~q r

p q ~r PHs
~p q ~r PHs

p ~q ~r Os
~p ~q ~r

21 Según Dworkin, “… the all-or-nothing character of rules consisted in the fact that they do not sur-
vive such conflicts, as principles often survive conflicts which they lose, unchanged” (Ronald Dworkin,
“Hart’s Posthumous Reply”, manuscrito inédito, New York University, 1994).



que el sistema como tal se ha visto modificado en virtud de la introduc-
ción de una preferencia condicional resulta claro si se toma en cuenta
que la propiedad r, que antes no era relevante, ahora ha pasado a serlo.
Y, por otra parte, bajo el supuesto en cuestión también en el caso de que
se establezca una preferencia incondicional entre dos normas corres-
pondería decir, siguiendo este criterio, que las normas han sobrevivido
al conflicto.

Alexy ha sostenido que la idea de que los conflictos entre principios
(a diferencia de lo que en su opinión ocurriría con los conflictos entre
reglas) son resueltos mediante el establecimiento de preferencias condi-
cionadas constituiría una explicación de la metáfora de la dimensión del
“peso” de los principios.22 En su criterio, tanto en el caso de los conflictos
entre reglas como en el de colisiones entre principios, habría dos nor-
mas que aplicadas independientemente conducen a resultados incompa-
tibles, pero sería distinta la forma en que se soluciona el conflicto.

Lo que interesa destacar aquí es que de acuerdo con el análisis efec-
tuado precedentemente, un conflicto entre dos normas cualesquiera
puede ser resuelto estableciendo una preferencia incondicional o una
preferencia condicionada entre ellas. De las diversas formas en que un
conflicto entre normas puede resolverse no se sigue en absoluto que
existan dos diversas especies de normas en el derecho, de modo que no
puede fundarse sobre estas bases una distinción estructural o lógica
entre reglas y principios. O bien existe algún criterio independiente
para fundar una distinción fuerte entre reglas y principios, o bien, si el
diverso modo en que pueden ser resueltos los conflictos entre normas
constituye el único criterio para su diferenciación, la distinción no es
estructural. Por otra parte, es correcta la idea de Waluchow de que la
validez de una norma no resulta inconciliable con su “mayor o menor
peso” respecto de otras normas a los fines de decidir un caso. Pero el
análisis efectuado permite advertir además que no hay una diferencia
sustancial entre el hecho de que una norma sea desplazada en caso de
conflicto frente a otra (como en el caso de colisión entre derecho esta-
dual y derecho federal) y la operación de sopesarlas a fin de determinar
cuál prevalece en un balance entre ellas frente a un cierto caso. Lo que
ocurre es simplemente que en el primer caso se cuenta con un criterio

22 Cfr. Robert Alexy, Teoría de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Consti-
tucionales, 1993, pp. 87 y ss.
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de preferencia incondicional entre ambas normas que privilegia a una de
ellas sobre la otra para cualquier caso de conflicto entre ambas (el dere-
cho federal prevalece siempre sobre el derecho estadual), mientras que
en el segundo sólo se cuenta con criterios de preferencia condicionales.

Para Waluchow, la posición positivista resulta conciliable con lo que Raz
denomina “intuición básica”: que el derecho tiene que ver con aquellas
consideraciones apropiadas para que los jueces justifiquen sus deci-
siones.23 Pero, a diferencia de la de Dworkin, respeta la distinción entre
el derecho, su fuerza institucional y su fuerza moral.

A partir de esto, Waluchow dedica la mayor parte de su trabajo a
analizar el siguiente problema: ¿de qué clase de factores depende la
fuerza institucional de las normas jurídicas? ¿Es siempre independiente
de consideraciones morales, como lo sostiene Raz, o estas últimas pue-
den incidir sobre la cuestión? Waluchow defiende la segunda alternati-
va, a la que vincula con el positivismo incluyente, para diferenciarla de
la postura de Raz, que encuadraría en el positivismo excluyente. Esta es
una polémica sobre la cual no vamos a detenernos aquí. Sólo nos gus-
taría observar que, siendo Waluchow tan insistente en señalar que una
cosa es el derecho y otra bien distinta su fuerza institucional, debería
advertir con igual claridad la diferencia entre discutir si la fuerza insti-
tucional del derecho es o no independiente de consideraciones morales,
y discutir si la identificación del derecho es o no independiente de con-
sideraciones morales. Lamentablemente, el profesor canadiense no
pone el debido énfasis en discriminar entre estas dos cuestiones. Así,
sostiene por una parte que la discusión entre el positivismo incluyente
y el positivismo excluyente se relaciona con el problema de la fuerza
institucional.24 Sin embargo, poco después define al positivismo inclu-
yente como aquella postura que considera que los principios y valores
morales son algunos de los factores que un sistema puede tomar en con-
sideración para determinar la existencia y el contenido de las normas
válidas, lo cual claramente se relaciona con el problema de la identifi-
cación del derecho, no con su fuerza institucional.25

23 Cfr. Joseph Raz, ‘The Problem about the Nature of Law’ en Ethics in the Public Domain, Oxford,
Oxford University Press, 1983.

24 Cfr. Will Waluchow, Inclusive legal Positivism, obra citada, p. 79.
25 Cfr. Will Waluchow, Inclusive legal Positivism, obra citada, p. 82.
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VI. CONCLUSIONES

A modo de conclusión, es importante recapitular algunas observaciones
formuladas a lo largo del análisis y evaluar críticamente en forma breve
la propuesta de Waluchow. En primer lugar, el punto de partida de
Waluchow, esto es, la distinción dworkiniana entre los fundamentos y
la fuerza del derecho, es altamente problemático y algunas de las difi-
cultades de dicha distinción dejan una pesada herencia de la que
Waluchow no logra desembarazarse completamente, sobre todo a la
hora de distinguir entre fuerza institucional (una noción descriptiva) y
fuerza moral (una noción normativa). 

En segundo lugar, y con independencia de lo anterior, la caracteriza-
ción de la noción de fuerza institucional resulta poco clara por cuanto
Waluchow confunde la potestad para modificar el derecho y la potestad
para no aplicarlo. En su criterio, un juez puede no tener competencia
para modificar el derecho de acuerdo con las reglas secundarias del sis-
tema y, en ausencia de tal potestad, se encuentra sujeto a la obligación
jurídica de aplicar lo que el derecho establece aunque lo considere
moralmente incorrecto. Por otra parte, un juez puede no estar estricta-
mente obligado por el derecho existente ya que puede tener la potestad
jurídica de cambiar o corregir el derecho a fin de evitar que sus efectos
se extiendan al caso que decide y a las partes involucradas. Como inten-
tamos precisar arriba, las reglas secundarias de un sistema jurídico
pueden otorgar competencia a ciertos jueces para no aplicar normas vá-
lidas aunque ello no implique que las normas que el juez utilice en tal
caso como fundamento de su decisión pasen a formar parte del sistema.
Al considerar la idea de Raz del carácter abierto de los sistemas jurídi-
cos, Waluchow acepta que un juez puede tener el deber jurídico de
aplicar una norma que no integra el sistema, y que esa norma no pasa a
formar parte del sistema por el hecho de que el juez tenga el deber de
aplicarla. En cambio, no parece advertir que también puede darse el
caso de que un juez tenga el deber de no aplicar una norma que integra
el sistema sin que esto implique potestad alguna para modificarlo, dado
que parece presuponer que si una norma pertenece al sistema, el juez
sólo puede dejar de aplicarla si tiene potestad para modificarlo. Esto lo
lleva a sostener dos tesis que resultan incompatibles: que las normas
válidas son un subconjunto de las normas que poseen fuerza institu-
cional y que la validez no es condición necesaria ni suficiente de la
fuerza institucional.
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En este sentido, parece mucho más adecuado discriminar con pre-
cisión entre la pertenencia y la aplicabilidad de las normas jurídicas,26

es decir, entre el hecho de que una norma forme parte de un sistema
jurídico y el hecho de que, de conformidad con lo que preceptúan otras
normas del sistema, sea obligatorio aplicarla respecto de cierto caso. La
propuesta de Waluchow resulta menos clara, y todo lo que con ella se
pretende explicar puede recogerse desarrollando esta distinción alterna-
tiva.

En particular parece importante destacar que, en su esfuerzo por im-
pugnar el enfoque de Dworkin, Waluchow ha confundido innecesaria-
mente al alcance y la validez de una norma con su fuerza institucional.
Aun cuando es plausible separar la (eventual) fuerza moral de su fuerza
institucional, también es necesario remarcar que hay dos tesis que nor-
malmente se suscriben sin mayor análisis. Estas tesis son las siguientes:

i. una norma es válida si y sólo si tiene fuerza institucional;
ii. una norma tiene fuerza institucional en un cierto caso si y sólo si

ella regula ese caso.

Hemos visto que Waluchow sostiene una versión debilitada de la pri-
mera tesis. A su vez, de acuerdo con su concepto de fuerza institucional,
dicha propiedad varía de caso en caso y depende básicamente del nivel
jerárquico del tribunal considerado, esto es, resulta relativa respecto del
caso y del órgano jurisdiccional. Ahora bien, si el alcance de una norma
está ligado a su fuerza institucional y ésta varía de caso en caso, se
seguiría que el alcance de una norma también estaría sujeto a esas
variaciones.

Finalmente, la expresión “fuerza institucional” de las normas jurídi-
cas brinda la impresión de que se trata de una cualidad que puede
poseerse en mayor o menor grado.27 No obstante, ¿cómo es posible con-
ciliar la vinculación de la noción de fuerza institucional con la existen-
cia de una norma en el sistema secundario que faculte o imponga el
deber de aplicarla respecto de un caso? lo que parece ser una cualidad
que una norma primaria posee o no, con este carácter gradual que se
predica de ella? Esta pregunta, así como la que versa sobre la relación

26 Cfr. Eugenio Bulygin, “Time an Validity”, en A. Martino (ed.), Deontic Logic, Computational
Linguistics and Legal Information Systems, North Holland-Amsterdam-New York-Oxford, North Holland
Publishing Company, 1982, pp. 65-82, y José Juan Moreso y Pablo Navarro, “Applicability and
Effectiveness of Legal Norms”, en Law and Philosophy 16, 1997, pp. 201-219.

27 Por ejemplo, véase Will Waluchow, Inclusive legal Positivism, obra citada, p. 78.
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que media entre la noción de fuerza institucional con la reconstrucción
sistemática del derecho, si es que, como Waluchow sostiene, validez y
fuerza institucional parecen nociones independientes, deberán sin em-
bargo ser abordadas más detenidamente en otro trabajo.
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