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EL PRIVILEGIO CONCEPTUAL DE LOS
PARTICIPANTES EN LA TEORIA DE
JOSEPH RAZ"

Paula Gaido™

Resumen

El andlisis de los escritos de Joseph Raz permite concluir que sostiene la tesis
que dice que en la elucidacion del concepto de derecho el punto de vista de los
participantes tiene primacia conceptual. Para Raz no solo seria necesaria la exis-
tencia de participantes para la existencia del derecho, sino que la manera en que
ellos comprenden al derecho es la via de acceso a la comprensién de su naturale-
za. En este trabajo me propongo analizar el alcance de esta tesis en su teoria del
derecho.
Palabras clave: Participantes, punto de vista interno, concepto de derecho, meto-
dologia, teoria del derecho.

Abstract

An analysis of Joseph Raz’s writings makes possible to conclude that he main-
tains the thesis that says that in elucidating the concept of law, the point of view
of the participants had conceptual priority. For Raz then, not only is the existence
of participants necessary for the existence of law, but the manner in which they
understand the law is the means of access to our understanding of its nature. In
this paper my purpose is to assess the scope of this thesis in his theory of law.
Key words: Participants, concept of law, methodology, theory of law, internal po-
int of view.

Joseph Raz considera que en la elucidacion del concepto de dere-
cho el punto de vista de los participantes —esto es, el punto de vista
de quienes entienden al derecho como fuente justificatoria de compor-
tamientos— tiene primacia conceptual.! Con ello lo que busca resaltar

* Quiero agradecer a Ricardo Caracciolo y Cristina Redondo por discutir una version pre-
via de este trabajo
** Universidad Nacional de Cérdoba, Argentina.
1 Si bien es posible afirmar que Raz encuentra en la teoria del derecho de Herbert Hart (cfr.
H. Hart, El concepto de derecho, trad. G. Carrié Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1992 —en ade-
lante lo citaré como CD-; titulo original: H. Hart, The Concept f Law, Clarendon Press, Oxford,
1961) su antecedente teérico inmediato, como se vera, llega a conclusiones diferentes a las de
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es que la manera en que estos individuos entienden la practica juridi-
ca tiene que tener prioridad en nuestra comprension de la naturaleza
del derecho. Es por esta via que Raz explica en qué sentido el derecho
es fuente de razones objetivas para la accion; esto es, de razones cuya
existencia es independiente de todo componente subjetivo: deseos, in-
tereses, creencias, aceptacion, etc., propio o ajeno.? Bajo esta perspec-
tiva, entonces, no solo es necesaria la existencia de participantes para
la existencia del derecho, sino que la manera en que ellos comprenden
al derecho es la via de acceso a la comprension de su naturaleza. Con-
sidero, sin embargo, que Raz, al momento de establecer a la preten-
sion de autoridad legitima como una propiedad necesaria del derecho,
contradice este compromiso teorico inicial —esto es, deja a un lado la
primacia conceptual de los participantes—, sin ofrecer razones que per-
mitan explicar ni justificar tal cambio de perspectiva. En lo que sigue
intentaré articular por qué considero que ello es asi.

Hart respecto a la manera de entender el punto de vista interno y al rol que dice tiene que tener
tal punto de vista en la explicacién del concepto de derecho. Raz expresa la idea de la primacia
conceptual de los participantes en diferentes textos de diferente manera. Lo sostiene de manera
clara cuando afirma: “Dado que admitimos la prioridad del punto de vista del participante, in-
cluso el observador, a fin de adquirir una comprensién razonable del derecho, debe concebirlo
como lo haria un participante”, J. Raz, ‘La relevancia de la coherencia’, trad. de M. L. Melén,
en Etica en el &mbito publico, op. cit., p. 321 (titulo original: ‘The Relevance of Coherence’, en
Ethics in the Public Domain, Oxford University Press, Oxford, 1994, pp. 261-309). En particu-
lar sefiala: “Como para entender el derecho tenemos que entender la forma en que el derecho se
entiende a si mismo (esto es, la forma en que sus funcionarios y aquellos que aceptan su legiti-
midad lo entienden), lo tenemos que entender como seria entendido por la gente que lo conside-
ra éticamente justificado, al menos, en el sentido de que es éticamente correcto obedecerlo y, por
tanto, lo tenemos que entender como si fuera asi justificado”, en J. Raz, *;Por qué interpretar?’,
trad. R. Tamayo y Salmoran, Isonomia, Nro. 5., octubre (1996), pp. 34-35 (‘Why Interpret?’,
Ratio Juris, Vol. 9, No. 4, December (1996), pp. 349-63). Para una lectura de Raz en este senti-
do ver Ricardo Caracciolo, ‘El concepto de autoridad normativa. EI modelo de las razones para
la accién’, Doxa 10 (1991).”, p. 74 y ss.. Aunque cabe aclarar que Caracciolo equipara privile-
gio conceptual con privilegio epistémico, ideas que considero relevante distinguir. Mas adelante
desarrollaré esta idea.

2 A los fines de este trabajo es posible afirmar de manera rudimentaria que en el ambito de
las razones para la accion pueden ser distinguidos dos tipos de razones: subjetivas y objetivas.
Mientras que la existencia de razones subjetivas depende de la existencia de un componente
motivacional subjetivo (deseos, intereses, creencias, aceptacion, etc.); la existencia de razones
objetivas es independiente de todo componente motivacional subjetivo. Para profundizar sobre
este punto se puede recurrir a Bernard Williams, ‘Internal and external reasons’, en Moral Luck.
Philosophical Papers 1973-80, Cambridge University Press, Cambridge, 1981, pp. 101-113; C.
Redondo, ‘;Razones internas vs. razones externas?’, Isonomia, N° 4, abril (1996), p. 134; R.
Caracciolo, ‘Realismo moral vs. Positivismo juridico’, Analisi e diritto (2000), pp. 67-90.
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1. El punto de vista interno en Hart

Herbert Hart es el antecedente tedrico inmediato de Raz cuando esta
pensando en que los participantes tienen privilegio conceptual en la ex-
plicacion de la naturaleza del derecho. Como es sabido, para Hart la
existencia del derecho como conjunto de normas depende de que al-
gunos de los integrantes de la practica juridica (de manera tipica los
jueces) acepten o, dicho con otras palabras, adopten el punto de vista
interno respecto de una préctica social consistente en reconocer com-
petencia para ser fuente de derecho a ciertos hechos del mundo.? Ello
se traduce en que, quienes adoptan la perspectiva a la que acabo de re-
ferirme aceptan al derecho como constitutivo de pautas de conducta
que se toman como fundamento para la propia accion y la critica de
quienes se apartan de ellas.* Quiero aqui subrayar que, de acuerdo con
esta interpretacion de Hart, el derecho es constitutivo de razones justi-
ficatorias solo para quienes adoptan este punto de vista interno. El de-
recho per se no constituiria ningun tipo particular de razones para ac-
tuar. Es decir que su existencia como conjunto de razones depende del
dato subjetivo de su aceptacion.

Hart considera que la perspectiva de los participantes es relevante
en la explicacion de la naturaleza del derecho,® sin embargo, no piensa
que para dar cuenta de ella sea necesario adoptar su concepto. Es en la
observacion externa de los que considera casos paradigmaticos de de-
recho en donde Hart apoya su analisis del concepto de derecho. El con-
junto de propiedades que se presentan en los casos paradigmaticos de
derecho es aquello de lo cual el tedrico da cuenta via la formulacién

3 Tal como se recordara Hart no considera que sea necesario ni que todos los integrantes de
la préctica juridica adopten el punto de vista interno, ni que el punto de vista interno se verifique
respecto de todas las reglas que conforman el sistema juridico. En particular, sera necesario que
al menos los integrantes de la estructura de gobierno —en especial los jueces— adopten el punto
de vista interno respecto de la regla de reconocimiento —que es considerada la regla maestra del
sistema-. A su vez, al decir que es necesaria la aceptacion de la regla de reconocimiento por par-
te de los funcionarios del sistema no quiere concluir que de hecho las restantes reglas del siste-
ma no se acepten, sino que dicha aceptacion no es una condicion necesaria para la existencia y
estabilidad del sistema juridico en general. Cfr. H. Hart, CD, pp. 101 y ss., 145.

4 Cfr. H. Hart, CD, pp. 71-2, 129-137.

5 Cfr. H. Hart, CD, pp. 111-2.
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del concepto de derecho.® De acuerdo con esta lectura, aquellos rasgos
que son considerados definitorios del derecho es algo que determina el
tedrico, con independencia de los esquemas conceptuales con los que
los participantes de las practicas juridicas estén comprometidos.

En relacion a la propuesta de Hart me parece importante subrayar
tres cuestiones: a) que la aceptacion puede estar basada en diferentes
tipos de razones (prudenciales, morales, religiosas, etc.);’ b) que el de-
recho sélo es constitutivo de razones justificatorias para los aceptantes;
y ¢) que desde el punto de vista de los aceptantes las normas juridicas
son razones justificatorias que se distinguen de las razones estratégicas
o prudenciales.? El participante acepta las normas juridicas como razo-

6 Para clarificar la empresa filosofica con la cual Hart estd comprometido es de interés repa-
rar en lo dicho por Coleman: “Para Hart, la investigacion del uso no esta, como algunos han sos-
tenido, orientada a la identificacién de algtin tipo de criterios compartidos que fijan las condicio-
nes de aplicacion del término ‘derecho’. Mas bien, la investigacion del uso sirve para proveer,
de una manera provisional y revisable, ciertos casos paradigmaticos de derecho, asi como para
ayudar a individualizar qué caracteristicas del derecho necesitan ser explicadas. La sociologia
descriptiva no se incorpora en la instancia de proveer a la teoria del concepto, sino en la instan-
cia preliminar de proveer los materiales crudos sobre los cuales teorizar. (la traduccion es mia;
en adelante P. G.)”, J. Coleman, ‘Methodology’, en Jules Coleman and Scott Shapiro (eds.), The
Oxford Handbook of Jurisprudence and Philosophy of Law, Oxford University Press, Oxford,
2002, p. 33. En esta clave se podria relacionar la manera que Hart entiende el concepto de dere-
cho con los tipos ideales de Max Weber. Es posible retomar la caracterizacién que hace Ernesto
Garzén Valdés cuando analiza las distintas maneras de entender la nocién de tipo ideal: “... la de
Max Weber es mas hien una version légica, en donde desaparece toda referencia a ideales po-
liticos, sociales, técnicos o culturales, que impliquen una connotacién valorativa laudatoria. Lo
que queda es una idealizacion l6gica... Por esto es posible, dentro de la concepcién weberiana
hablar de un tipo ideal no sélo de la llustracién o del estado moderno sino también, por ejemplo,
de la prostitucion. Este tipo ideal esta vinculado a datos empiricos, especialmente a «relaciones
y procesos de la vida histérica» y, mediante elevacion conceptual de ciertos elementos de la rea-
lidad y teniendo en cuenta ciertos elementos difusos y dispersos de los fendmenos singulares es
posible reunirlos en una estructura conceptual. De esta manera, el tipo ideal no es el resultado
de la libre invencidn sino que tiene su fundamento empirico y puede ayudarnos a comprender
mejor la realidad, e interpretar los fenémenos culturales y atribuirles un «sentido»”, E. Garzén
Valdés, Derecho y naturaleza de las cosas. Analisis de una nueva versién del derecho natural
en el pensamiento juridico aleman contemporaneo, tomo I, Universidad Nacional de Cérdoba,
Cordoba, 1970, p. 39.

7 Cfr. H. Hart, CD, pégs. 250-1; H. Hart, ‘Postscript’, p. 257; H. Hart, ‘Commands and Au-
thoritative Legal Reasons’, en J. Raz (ed.), Authority, Basil Blackwell, Oxford, 1990, p. 103; H.
Hart, ‘Legal and Moral Obligation’, op. cit., p. 92-3.

8 Cabe aqui recordar que Hart opone a la idea de punto de vista interno la de punto de vista
externo. De acuerdo con Hart, quienes adoptan el punto de vista externo respecto de las reglas
pueden tener o bien un interés tedrico o bien un interés practico. Tienen un interés teérico quie-
nes solo estan interesados en su andlisis, explicacion o justificacion. Tienen un interés practico,
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nes que justifican su accién en el ambito juridico, con independencia
de que otro tipo de razones puedan entrar en concurrencia. Lo que en
la discusion contemporanea se considera problematico en la teoria de
Hart son, entre otros, dos puntos: 1) en qué sentido el derecho es fuente
de razones justificatorias para aquellos agentes que no adoptan la pers-
pectiva interna; y 2) en qué medida la idea de justificacion relevante
para explicar la normatividad del derecho puede ser entendida de ma-
nera independiente de todo componente moral. Raz considera que un
componente subjetivo es insuficiente para afirmar la existencia de una
razén para la accioén,® y que no es posible explicar la normatividad ju-
ridica, sino se la vincula a un valor moral.* Llega a tales conclusiones
luego de otorgar al punto de vista de los participantes privilegio con-
ceptual.

2. La reformulacion del punto de vista interno en Raz

Al intentar precisar la idea a la que Raz apunta cuando afirma que
los participantes tienen primacia conceptual, advierto su contenido am-
biguo. La misma puede ser entendida, por lo menos, en dos sentidos
diferentes. Por un lado, puede querer decir que es posible la existencia
de conceptos de derecho distintos, y que se debe dar preferencia al con-
cepto de derecho de los participantes (opcion a). Por el otro, mas bien,

en cambio, quienes buscan adecuar su conducta a ellas, pero sélo por temor a un posible casti-
g0 o esperanza de obtener algin beneficio. Me parece importante advertir que para quien acepta
(adopta el punto de vista interno) basado en el miedo o esperanza de obtener algun beneficio las
normas juridicas constituyen una razén justificatoria para la accidn. Para quien adopta el punto
de vista externo, en cambio, el temor al posible castigo o la esperanza de obtener algtin beneficio
es la razon por la cual se actda, no la norma juridica.

9 Para Raz, las razones son hechos que indican cdmo se debe actuar, independientemente de
que se lleguen a conocer o desear. Cft. J. Raz, Razon Practica y Normas, trad. J. Ruiz Manero,
Centro de Estudios Constituciones, Madrid, 1991, pp. 19-21 (titulo original: Practical Reason
and Norms, Princeton University Press, Princeton, 1990).

10 Cfr. ]. Raz ‘La pureza de la teoria pura’, Andlisis Filosdfico 1 (1981), pp. 71-88 (titulo
original: “The Purity of the Pure Theory’, in R. Tur and W. Twining (eds.), Essays on Kelsen,
Clarendon Press, Oxford, 1986, pp. 79-97), y ‘Hart on Moral Rights and Legal Duties’, Oxford
Journal of Legal Studies 4/1 (1984), pp. 1-25 (en adelante lo citaré como HMRLD). Hay que ad-
vertir que con anterioridad a estos trabajos la vinculacién necesaria entre aceptacion y creencia
moral no es siempre clara; mas bien sus dichos dan cabida a una interpretacién contraria. Este
viraje es advertido por Juan Carlos Bayén, La normatividad del derecho, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1991, nota 39, p. 37, nota 42, p. 38.
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puede querer decir que el concepto de derecho es uno, y que los partici-
pantes tienen sobre él una ventaja en su acceso (opcion b). Es la opcion
b) la que considero mas plausible atribuir a Raz. De acuerdo con esta
interpretacion, para Raz es un concepto de derecho, el nuestro,'* el que
hay que elucidar, y la manera como lo entienden quienes aceptan al de-
recho marca la linea de su comprension correcta.!? Ello llevaria a Raz
a afirmar que la manera apropiada de hacer teoria del derecho es adop-
tando el concepto asumido desde el punto de vista interno.*3

Es importante tener en cuenta que, para Raz, los conceptos son en-
tidades sociales, en el sentido de que sus rasgos son productos de una
construccién social.'* En este sentido, nuestro concepto de derecho es
propio de un determinado grupo cultural —i.e. el de la sociedad moder-

1 Para Raz hablar del concepto de derecho es hablar de nuestro concepto de derecho en
cuanto comunidad cultural. Cfr. J. Raz, ‘Puede haber una teoria del derecho?’, trad. de R. San-
chez Brigido en H. Bouvier, P. Gaido, R. Sanchez Brigido (eds.), Una discusion sobre teoria
del derecho, Marcial Pons, Madrid, 2007, pags. 47-86 (titulo original: ‘Can there be a Theory
of Law’, en Golding and Edmunson (eds.), The Blackwell Guide to Philosophy of Law and Le-
gal Theory, Georgia State Univ., Blackwell Publishers, 2004, pags. 324-342. En adelante citaré
la version original como CBTL); J. Raz, ‘El problema de la autoridad como servicio: de nuevo
sobre la concepcion de la autoridad como servicio’, trad. de P. Gaido, Doxa 29 (2006), pp. 141-
175 (titulo original: “The Problem of Authority: Revisiting the Service Conception’, Minnesota
Law Review (2006), pp. 1003-1044).

12 La primacia conceptual de los participantes, como se vera, no es equivalente a afirmar
que dominan el concepto de derecho ni a que nunca se puedan equivocar en la identificacion de
ejemplos correctos de derecho. Volveré mas adelante sobre estas distinciones.

13 J. Raz, ‘On the Nature of Law’, Archiv fiir Recht und Sozial Philosophie (1996), p. 15 (en
adelante lo citaré como ONL). Remito también a las citas de la nota 1.

14 Raz se adheriria al relativismo conceptual anti-individualista (cfr. J. Raz, ONL, p. 6; J.
Raz, ‘“Two Views of the Nature of the Theory of Law: A Partial Comparison’, Legal Theory 4
(1998), p. 281). Por relativismo conceptual en términos generales se entiende la concepcién que
parte del presupuesto de que hay diferentes maneras de categorizar y conceptualizar el mundo,
y sostiene que no tiene sentido intentar decidir cual de esas diferentes perspectivas conceptuales
es superior, ya que tal juicio presupondria algo que esta afuera de nuestros esquemas conceptu-
ales. De manera tipica, quienes se adhieren a esta perspectiva sostienen que “no hay disponible
ninguln punto ventajoso neutral desde el cual examinar y comparar varios esquemas conceptu-
ales”. El relativismo conceptual, a su vez, reconoceria dos variantes: una individualista y otra
anti-individualista. La version individualista sostendria que los conceptos son entidades individ-
uales; esto es, los conceptos dependerian de la manera en que cada individuo concibe aspectos
del mundo. La version anti-individualista, por el contrario, sostendria que los conceptos son en-
tidades sociales, o lo que es lo mismo, que el concepto de una cosa es el modo en que un grupo
la concibe. La medida de correccién del uso de un concepto, en este caso, esta determinada por
el uso compartido de ciertos criterios por parte de una comunidad. Para profundizar sobre este
punto cfr. Maria Baghramian, Relativism, Routledge, Londres-Nueva York, 2004, pp. 212 y ss..
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na occidental .’ Tiene particular relevancia agregar que el concepto de
derecho no es para Raz un concepto introducido por los tedricos para
explicar un fenémeno social, sino que es un concepto atrincherado en
el auto-entendimiento de la sociedad.® A su vez, y por esta razén, man-
tiene que la tarea del tedrico del derecho tiene que limitarse a la eluci-
dacion de nuestro concepto de derecho, y a nada distinto de ello.!” De
este modo, si se afirma que los participantes tienen primacia concep-
tual, en el sentido de que la manera como entienden al derecho marca

15]. Raz, CBTL, pags. 332, 335.

16 Sefiala en esta linea que: “La nocion del derecho como designacion de un tipo de institu-
cioén social no es, sin embargo, parte del aparato escolar de ninguna disciplina desarrollada. No
es un concepto introducido por los académicos para ayudar en la explicacion de algunos fen6-
menos sociales. Mas bien, es un concepto imbricado en la auto-comprension de nuestra socie-
dad... En gran medida lo que estudiamos cuando estudiamos la naturaleza del derecho es la na-
turaleza de nuestra propia auto-comprension. La identificacion de cierta institucidn social como
derecho no es introducida por sociélogos, politélogos, u otros académicos como parte de su es-
tudio de la sociedad. Es parte de la auto-consciencia, del modo en que concebimos y compren-
demos nuestra sociedad.” (el énfasis me pertenece), J. Raz, CBTL p. 331.

17 Ver por ejemplo la entrevista que le realiza Juan Ruiz Manero, donde Raz afirma: “La in-
tencion principal de ésta (la filosofia del derecho, P. G.) es poner en claro la manera en que el
derecho es concebido por quienes estan sujetos a él, hasta el punto en que esto es una investi-
gacion conceptual mas que empirica. En otras palabras, la filosofia juridica pretende explicar el
concepto de derecho de quienes estan sujetos a él. Si ese concepto es vago, entonces, la filosofia
juridica debe proporcionar una explicacion que muestre que tal concepto es vago. Lejos de ser
una virtud, dar una explicacion que transforme un concepto vago en un concepto preciso es un
vicio filosofico” (el énfasis me pertenece), J. Ruiz Manero, ‘Entrevista a Joseph Raz’, Doxa 9
(1991), p. 335. En la misma linea se encuentra la siguiente cita: “Consideramos que el concepto
es lo que quiera que es en las manos de la comunidad cientifica trabajando en el area en cues-
tion. Las cosas son diferentes con conceptos sociales como los conceptos de regalo, propiedad,
matrimonio, derecho, derechos, deberes, que son usados por todos para entenderse a si mismos
y a los otros, y para entender su posicion en el mundo. Estos conceptos no son meramente he-
rramientas de comprension, son parte de lo que moldea el mundo social que estamos tratando de
entender. Ellos, los conceptos mismos, son lo que estamos tratando de entender; no son herra-
mientas de explicacion. Si pudiéramos cambiarlos a voluntad estariamos cambiando la realidad
social que estamos intentando comprender. Semejante cambio no habria constituido una expli-
cacion de la realidad que cambié. Habria mostrado fracaso en la comprension. A veces es mas
importante cambiar la realidad que entenderla. Pero mi articulo no versé acerca de lo que es mas
importante, y no versé acerca de los modos de cambiar la realidad. Sélo verso sobre la cuestion
de explicarla.”, J. Raz, ‘Teoria y conceptos: réplica a Alexy y Bulygin’, trad. R. Sanchez Brigi-
do, en H. Bouvier, P. Gaido, R. Sanchez Brigido (eds.) Una discusién sobre teoria del derecho:
Joseph Raz, Robert Alexy, Eugenio Bulygin, Marcial Pons Madrid, 2007, p. 120 (en adelante lo
citaré como T&C). En este sentido considero problematicas las afirmaciones del autor que sos-
tienen que explicar el concepto de derecho es la tarea secundaria de la teoria del derecho, y la
explicacion de la naturaleza del derecho su tarea principal (Cfr. J. Raz, CBTL, p. 327-8). Pero no
es mi objetivo profundizar sobre este problema en este trabajo.
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la linea de su comprensidn correcta, la Unica tarea posible para el filo-
sofo del derecho tendria que consistir —si se acepta este punto de parti-
da— en la elucidacion del concepto que ellos tienen.

Diferentes son los matices que se podrian incorporar a estas afirma-
ciones, y diferentes las objeciones que se les podrian oponer. Numero-
sos han sido los autores que cuestionan la naturaleza convencional de
los conceptos,'® que niegan la primacia conceptual de los participan-
tes,'® o que desestiman la relevancia de una explicacién del derecho
que de cuenta del sentido en que es fuente de razones objetivas para la
accion.?’ Sin embargo, en este trabajo lo que me interesa es precisar la
tesis de Raz, ofreciendo la articulacion que considero mas plausible, y
evaluar la consistencia de la misma teniendo en cuenta el contexto ge-
neral de sus compromisos teoricos.

En razon de los intereses afectados, sostiene Raz, los participantes
no pueden aceptar al derecho sino en virtud de consideraciones mora-
les. Su argumento para alcanzar esta conclusion se podria resumir di-
ciendo lo siguiente. Dentro de nuestra préctica conceptual toda imposi-
cién de un deber a un tercero no admite otra justificacion que no tenga
como base una razén moral.?! En este sentido, no se entienden como
razones que justifican la imposiciéon de deberes a terceros a aquellas

18 por ejemplo, aquellas concepciones que adhieren al esencialismo conceptual. De manera
rudimentaria es posible afirmar que el esencialismo conceptual parte del presupuesto de que hay
un mundo afuera de la mente, y afirma que los conceptos reflejan una presunta esencia de las co-
sas. De este modo, se sostiene que los conceptos estan vinculados a la realidad por una conexién
necesaria. Esto quiere decir que, de acuerdo con el esencialismo, no hay conceptos correctos o
incorrectos, segin se ajusten o no al mundo, sino sélo conceptos que reflejan la esencia de las
cosas, dando posibilidad sélo a un déficit epistémico en su elucidacion. Los conceptos, en este
sentido, no se pueden cambiar o crear, sino sélo reconocer. Carlos Nino, Introduccién a andlisis
del derecho, editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, p. 12.

19 Como es, tal cual lo visto, el caso de Hart.

20 En esta linea puede ser consultado, entre otros, Eugenio Bulygin, ;Esta (parte de) la filo-
sofia del derecho basada en un error?’, Doxa 27 (2004), pp. 15-26.

21 Raz expresa esta idea al afirmar: “Dado que parece que las reglas que le dicen a otras per-
sonas qué es lo que deben hacer sélo pueden ser justificadas en su auto-interés o por conside-
raciones morales. Mi auto-interés no puede explicar por qué ellos deben hacer una cosa u otra,
a menos que se asuma que tienen un deber moral de proteger mi interés, o que es en su interés
hacerlo asi. Mientras que el auto-interés de una persona puede justificar decir que el debe actuar
en un cierto modo, no puede justificar el deber de actuar de cualquier manera, a menos que se
asuma que tiene una razén moral para proteger su interés. (P.G.)”, J. Raz, HMRLD, p. 130. Se
podria objetar a Raz por falsa la afirmacién que dice que en nuestras practicas conceptuales toda
imposicidn de un deber a un tercero manifiesta de manera necesaria una creencia moral. Sin em-
bargo, no disputaré en este trabajo tal presupuesto.



EL PRIVILEGIO CONCEPTUAL DE LOS PARTICIPANTES EN LA TEORIA... 157

basadas en consideraciones estratégicas o el autointerés. Con lo afir-
mado lo que intento poner de relieve es que, para Raz, el concepto de
aplicar una norma, de imponer un deber a otro, exhibe en nuestra prac-
tica conceptual la existencia de una creencia moral. En esta direccion,
quien reclama el cumplimiento de un deber a un tercero puede no tener
esa creencia pero no puede negarla si es que entiende que el concepto
de imponer un deber a otro la requiere; hacerlo implicaria desconocer
los compromisos conceptuales incluidos en la nocion de justificacion.
En este sentido, el que niega la creencia moral estaria frustrando el acto
de justificar. En nuestras practicas juridicas —continua el argumento—
se persigue de manera tipica la imposicion de deberes a terceros. Para
quienes son participes de estas practicas —en tanto que integrantes de
nuestra practica conceptual—, el derecho, entonces, en la medida que
tiene un rol justificatorio no puede dejar de tener un fundamento mo-
ral.??

Es en este rasgo que Raz encuentra lo determinante para entender la
naturaleza del caracter justificatorio del derecho y, en este sentido, ha-
bra que elucidar el tipo de vinculo que desde el punto de vista de los
participantes se traba entre derecho y moral. Segun la propuesta teorica
de Raz, los participantes, en particular los jueces, al aceptar la o las re-
glas de reconocimiento aceptan una regla que les requiere que acepten
otras reglas que imponen obligaciones a terceros.?® En este sentido, los
participantes —por razones conceptuales— tienen que considerar al dere-
cho como una particular fuente de razones morales. En particular, para
Raz, desde el punto de vista de los participantes la aceptacion implica
una especifica creencia moral: una que sostiene que el derecho es una
estructura de autoridad moral o legitima. Autoridad legitima que, por

22 Esta idea es sostenida por Raz de manera explicita cuando afirma: “Por lo tanto, parece
seguirse que no puedo aceptar reglas que imponen deberes a otras personas a menos que, si soy
sincero, tenga razones morales. Los jueces que aceptan la regla de reconocimiento aceptan una
regla que les requiere aceptar otras reglas que imponen obligaciones a otras personas. Ellos, por
lo tanto, aceptan una regla que sdlo puede ser aceptada de buena fe por razones morales. Ellos,
por lo tanto, o bien la aceptan por razones morales o, al menos, pretenden hacerlo. (P.G.)”, J.
Raz, HMRLD, pag. 130. En el mismo sentido se manifiesta en J. Raz, ‘La pureza de la teoria
pura’, op. cit., p. 84.

2 |dem.
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otra parte, se presupone que quienes emiten las directivas autoritativas
afirman, dada la naturaleza de los intereses afectados.?*

Hay que tener en cuenta que para Raz seria concebible la aceptacion
de las directivas de la autoridad donde la creencia efectiva en su legi-
timidad esté ausente. Si por una razon conceptual la aceptacion de la
autoridad expresa o manifiesta la creencia en la proposicion afirmada,
éste es el dato relevante, no la efectiva actitud psicoldgica que tuvo el
autor de la afirmacién. Lo que tiene que contar, para Raz, son los com-
promisos conceptuales que el aceptante adquiere, no sus contingentes
componentes psicologicos. Para poder decir que hay aceptacion, enton-
ces, bastaria que no se niegue la actitud proposicional implicita en el
acto de justificar decisiones sobre la base del derecho, o sea, en el acto
de usar el derecho como una razon. De esta manera, aunque de dificil
concrecion en la préactica, para Raz es conceptualmente posible pensar
en la existencia de un sistema juridico cuyos aceptantes no crean de
manera efectiva en su legitimidad. 2°

Me parece importante notar que, para Raz, si bien el derecho desde
la perspectiva de los participantes es fuente de razones justificatorias,
no lo es necesariamente en los hechos, puesto que puede fracasar en su

24 Cfr. J. Raz, ‘La pureza de la teoria pura’, op. cit., p. 84; I. Raz, ONL, p. 13. Entender que
es la autoridad legitima el valor moral al que esta vinculado el derecho tiene una importancia
central en la manera en que Raz entiende tanto cuales son las disposiciones normativas que in-
tegran el derecho cuanto su fuerza préactica. Dejo para otro momento una profundizacion sobre
estas cuestiones.

%5 Raz sugiere esta idea cuando sostiene: “Puede ser innecesario para la poblacion relevante
creer genuinamente que la persona que tiene autoridad efectiva sea la autoridad legitima; es su-
ficiente si, ellos, por cualquier razén, confiesan tal creencia” (el énfasis me pertenece), J. Raz,
‘Las pretensiones del derecho’, trad. R. Tamayo y Salmoran, en La autoridad del derecho..., op.
cit., p. 45 (titulo original: ‘The Claims of Law’, ein The Authority of Law. Essays on Law and
Morality, Clarendon Press, Oxford, 1979, pp. 28-33). En otro texto Raz sostiene: “Una perso-
na puede aceptar una regla sin una concepcion acerca de qué razones la justifican hacerlo, pero
debe creer en la existencia de tales razones. Si una persona acepta una regla, debe también com-
prenderla; y ello incluye comprender qué tipo de razones son logicamente capaces de justificar
su aceptacion. Una persona que acepta una regla, por lo tanto, debe creer que hay razones del
tipo correcto para ello. He sugerido que si la regla es aceptada sinceramente y de buena fe, en-
tonces, es aceptada por las razones correctas. Pero también puede haber aceptacion insincera o
pretender aceptar por razones de un tipo diferente. (P. G.)”, J. Raz, HMRLD, p. 130. En esta mis-
ma linea, J. Raz, ‘La intencién en la interpretacion’, trad. J. J. Moreso y P. Navarro, Doxa 20
(1997), p. 213 (titulo original: ‘Intention in Interpretation’, en R. George (ed), The Autonomy of
Law. Essays on Legal Positivism, Clarendon Press, Oxford, 1996, p. 249-8). Dejo a un lado en
este trabajo el analisis sobre la posibilidad de que todos los aceptantes sean insinceros.
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proposito.? Sera fuente de tal tipo de razones tan sélo si su autoridad es
efectivamente legitima.?’” Del mismo modo, conviene advertir que Raz
tiene que afirmar que si las disposiciones juridicas son validas —esto
es, si tienen como origen a la autoridad legitima?®- tienen fuerza vin-
culante (moral) para todos aquellos que sean sus destinatarios.?® Vale
también afadir que Raz no equipara legitimidad moral con correccion
moral, y, en este sentido, es para él posible la existencia de normas juri-
dicas que tengan como origen a una autoridad legitima y que, conside-
radas individualmente, sean moralmente incorrectas. Si la legitimidad,
en cambio, es una propiedad ausente en su fuente de origen el carécter
de razoén justificatoria de tal disposicién no se verifica. De este modo,
para Raz la normatividad del derecho es un dato eventual: depende de
la legitimidad de sus autoridades. Para intentar dar cuenta de la idea
que Raz tiene en mira en este caso considero oportuno distinguir entre
privilegio conceptual y privilegio epistémico de los participantes. En el
préximo apartado exploraré tal distincion.

26 Recuérdese la nota 9 de este trabajo.

27 Asi lo afirma Raz: “Pero desde que no toda autoridad es legitima, no toda directiva auto-
ritativa es una razon para la accion. (P.G.)”, J. Raz, The Morality of Freedom, Clarendon Press,
Oxford, 1986, p. 46 (lo citaré como TMF); ver también en esta misma linea J. Raz, ONL, p. 14.

28 E| caracter legitimo de la autoridad se evalda, para Raz, desde el punto de vista de cada in-
dividuo (Cfr. J. Raz, TMF, pégs. 71-104) y teniendo en cuenta el conjunto de sus directivas (Cfr.
J. Raz, ONL, p. 11). Con ello, lo que busco destacar es que, para Raz, no cabria evaluar la legi-
timidad de una autoridad teniendo en cuenta cada una de sus directivas ni respecto de todos los
destinatarios de manera general. La muestra a partir de la cual evaluar la legitimidad de una au-
toridad es el conjunto de sus directivas, y la relacion relevante para determinar su legitimidad no
es grupal, sino individual. En esta linea, predicar respecto del derecho un deber general de obe-
diencia no seria posible para Raz.

2% Tal como lo expresa Raz: “Si hay una autoridad que es legitima, entonces, sus stbditos
estan debidamente vinculados a obedecerla, estén de acuerdo o no . (P.G)”, J. Raz, ‘Introduc-
tion’, en J. Raz (ed.), Authority, Blackwells, Oxford, 1990, p. 4. Son numerosos los problemas
que plantea esta conclusién, y diferentes las criticas que ha recibido esta idea de Raz en los ul-
timos afios. Por ejemplo pueden consultarse los trabajos de J.C. Baydn, ‘Razones y reglas: so-
bre el concepto de “razén excluyente” de Joseph Raz’, Doxa 10 (1991), pp. 25-66; C. Redondo,
‘Normas juridicas como razones protegidas’, Archiv fur Recht und Sozial Philosophie, vol. 79
(1993), pp. 321-332; R. Caracciolo, ‘El concepto de autoridad normativa’, op. cit.; donde esta
idea se somete a una critica exhaustiva.
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3. Privilegio conceptual y privilegio epistémico

Cuando Raz presenta su concepcion de los conceptos en general dis-
tingue entre: a) posesion de un concepto y b) dominio o manejo acaba-
do de un concepto.*° Se posee un concepto cuando se pueden identifi-
car casos que lo ejemplifiquen en circunstancias normales, con inde-
pendencia de que las propiedades tenidas en cuenta hagan referencia a
propiedades esenciales del objeto al cual el concepto hace referencia,
0 no. En este caso es posible sefialar error porque las propiedades teni-
das en cuenta para identificar ejemplos correctos del concepto sélo son
atiles en circunstancias normales, y no en toda ocasion. De este modo,
aun cuando el participante de la practica juridica, por una razén con-
ceptual, tiene por lo menos que poseer el concepto de autoridad legi-
tima, ello no significa que no se pueda equivocar en la identificacion
de casos concretos que lo ejemplifican. De esta manera, podria aceptar
como autoridad legitima a una institucion que carezca de este atribu-
to. Esto sucede porque las propiedades tenidas en cuenta para identifi-
car ejemplos correctos del concepto en una ocasion pueden conducir a
error ante un cambio de las circunstancias. Se domina un concepto, en
cambio, cuando se tiene conocimiento de todas las propiedades necesa-
rias del objeto al cual el concepto hace referencia. Aun cuando este su-
puesto fuera de dificil verificacion Raz admite su posibilidad. Y aun en
este caso Raz también concibe la posibilidad de error en su aplicacion.
Ello porque en los casos donde el conocimiento del concepto es com-
pleto se puede padecer déficits pragmaticos que afecten la identifica-
cion de ejemplos correctos del concepto. De esta manera, Raz excluye
cualquier posibilidad de conexién necesaria entre creencia en la legiti-
midad de una autoridad de facto y su legitimidad efectiva.

De este modo, en el anélisis que Raz realiza del concepto de dere-
cho seria posible distinguir dos niveles de practicas subyacentes: una
juridica y otra conceptual. En este sentido, diferentes serian los parti-
cipantes a los que hace referencia: participantes de la practica juridi-
cay participantes de la practica conceptual. En el contexto de la prac-

30 Cfr. ]. Raz, ‘Teoria y conceptos: réplica a Alexy y Bulygin’, trad. R. Sanchez Brigido, en
H. Bouvier, P. Gaido, R. Sanchez Brigido (eds.) Una discusion sobre teoria del derecho: Joseph
Raz, Robert Alexy, Eugenio Bulygin, Marcial Pons Madrid, 2007, pp. 113-4; J. Raz, CBTL., p.
326. Dejaré a un lado en este trabajo el analisis del caracter ambiguo de algunas afirmaciones de
Raz relacionadas con esta distincion.
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tica juridica los participantes estan comprometidos con la idea de que
el derecho tiene autoridad legitima. Desde esta perspectiva, negar la
existencia de autoridad legitima es incompatible con afirmar la exis-
tencia de derecho. Quienes participan de la practica conceptual —que
puede abarcar una 0 mas practicas juridicas— o adoptan el concepto de
los participantes de la practica conceptual, sin embargo, podrian se-
fialar que quienes participan en una determinada préactica juridica es-
tan equivocados respecto de la practica justificatoria con la cual mani-
fiestan estar involucrados. Cabria reconstruir tal déficit en términos de
una comprension o uso falible de aquello en que lo que el concepto de
autoridad legitima consiste, lo cual de manera indirecta impacta en la
comprension que tienen del derecho, o en la identificacion de ejemplos
correctos del mismo.

En este sentido, para entender en qué esti pensando Raz, entiendo
que seria posible, y necesario, distinguir privilegio conceptual de pri-
vilegio epistémico. Esta distincion apuntaria a diferenciar el privilegio
de quien recorta cuales son las ideas relevantes (privilegio conceptual)
respecto de quien tiene su completo dominio (privilegio epistémico).
Es en la primera nocién —y no en la segunda— donde cabe conjeturar
que Raz busca poner el acento. Seria este dato el que permite a Raz
concluir que es posible pensar en la posibilidad de error tanto en el ma-
nejo acabado cuanto en la aplicacion del concepto de derecho. El privi-
legio conceptual de los participantes de las practicas juridicas, en este
sentido, es compatible con la posibilidad de que se equivoquen en su
utilizacion o en su comprension; esto es, es compatible con negar su
privilegio epistémico.

4. Reflexiones finales

Si se acepta esta lectura de las tesis de Raz hay que concluir que des-
de el punto de vista de los participantes la relacion entre derecho y mo-
ral es necesaria. Desde esta perspectiva el derecho tiene autoridad legi-
tima, y afirmar la ausencia de autoridad legitima es afirmar la ausencia
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de derecho. Raz sostiene que la creencia en la legitimidad moral del
derecho aunque equivocada, tiene que ser una creencia reconocible, no
absurda.®! Pero, ¢en qué sentido se podria sostener que los funciona-
rios nazis aceptaban al derecho sobre la base de una creencia moral re-
conocible? ;Estaria Raz dispuesto a conceder que sistemas normati-
vos tales como los de la Alemania nazi —por s6lo citar un ejemplo— se
apoyan en una aceptacion de caracter moral? Las respuestas de Raz a
estas preguntas son afirmativas. El alcance que se debe dar a la nocién
de creencia moral, en este sentido, es de caracter minimo: para que una
creencia acerca de como se deben comportar otras personas sea reco-
nocible como una creencia moral tiene que, por lo menos, aparentar ser
sostenida sobre la base de una justificaciéon que exceda el autointerés.®?
Conviene insistir, sin embargo, que Raz extrae consecuencias profun-
das del dato que dice que desde la perspectiva de los participantes el
derecho est4 ligado a la idea de legitimidad. A partir de el Raz conclu-
ye que no se entiende al derecho si no se lo considera moralmente inte-
ligible.®® Para Raz, el hecho de que los aceptantes vinculen de manera
necesaria el derecho con la idea de legitimidad torna al derecho en mo-
ralmente inteligible, y esta afirmacion, en principio, puede parecer des-
concertante. ;En qué sentido se podria afirmar que el derecho nazi fue
un derecho moralmente inteligible? El peso de esta afirmacién merece
una aclaracion adicional.

Para Raz, en efecto, un sistema normativo es moralmente inteligible
y, en este sentido, susceptible de ser calificado como sistema juridico,
aun cuando amplias franjas de sus destinatarios sean oprimidos, y no
sientan hacia él lealtad alguna.®* Es posible, sin embargo, intentar una
lectura plausible de esta idea si se la relaciona con otra presente en la
argumentacion de Raz. Es posible inferir de algunas de las afirmacio-
nes de Raz que la creencia moral implicada en el acto de justificar la
imposicion de deberes a terceros introduce en nuestro concepto de de-
recho un estandar de excelencia de caracter moral, que afirma que el

31 Como Raz lo sostiene: “Equivocadas como estas creencias puedan ser, deben ser creencias
morales o politicas recognocibles, y no toda actitud hacia, o creencia acerca de otras personas u
otras practicas sociales, cumple con esta condiciéon”, J. Raz, ‘La intencién en la interpretacion’,
op. cit., p. 211.

32 Como apunté con anterioridad, por otra parte, para Raz, la creencia en la legitimidad de la
autoridad no tiene que ser efectiva.

33 Cfr. I. Raz, ‘Intencidn en la interpretacion’, op. cit., p. 212.

3 1bid., p. 212.
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valor intrinseco del derecho es ser legitimo.®® Segin esta lectura, no
obstante ser necesaria la idea de legitimidad para comprender la idea
de derecho, la existencia de derecho no dependeria de la verificacion
de su legitimidad. La idea de legitimidad funcionaria como el patron de
excelencia propio del derecho, que permitiria afirmar no sélo que el de-
recho nazi fue moralmente aberrante sino un mal ejemplo de derecho.
Sin embargo, la posibilidad de descartar al derecho nazi como un ejem-
plo de derecho quedaria, bajo esta propuesta, descartada.®

Sin embargo, si se admite que ésta es una interpretacion acertada de
lo que Raz tiene en mente cuando afirma que todo derecho es moral-
mente inteligible, lo que queda ahora puesto en cuestion es el alcance
que el autor quiere otorgar a la idea de que los participantes tienen pri-
macia conceptual, y con qué empresa tedrica esta comprometido. Esto
es asi porque desde el punto de vista de los participantes el derecho no
aspira a una legitimidad de la que puede carecer, sino que la posee. En
este sentido, si se afirma que el tedrico “debe concebir al derecho como
lo harfa un participante”,®” hay que concluir que ahi donde la aspira-
cion de legitimidad falla, no hay derecho. Raz afirma, sin embargo que
es un rasgo necesario del derecho el que pretende ser una estructura de

% Tal cual Raz lo sefiala: “Lo que hace al derecho diferente, lo que hace a su excelencia in-
trinseca una excelencia moral, es el hecho de que es una estructura de autoridad, de que se en-
cuentra en la tarea de decirle a las personas lo que deben hacer. Necesariamente, el derecho pre-
tende tener autoridad legitima moral sobre sus stbditos. De ahi que su virtud intrinseca es tener
tal autoridad. Decir esto es decir que su virtud es ser moral pero de un modo especial, reuniendo
las condiciones de legitimidad. Como las ciudades y las universidades, también puede alcanzar
la excelencia de otros modos, incluyendo otros modos morales. La posesion de legitimidad mo-
ral es sdlo su excelencia intrinseca, esa que debe poseer, no la Unica que puede o idealmente de-
beria tener. (P.G.)”, J. Raz, ‘About Morality and the Nature of Law’, The American Journal of
Jurisprudence, Vol. 48 (2003), p. 14.

3 Lo afirmado se sigue de la siguiente cita de Raz: “Lejos estd de mi pretender que todos los
sistemas juridicos gozan de legitimidad moral, lo cual significaria que los deberes juridicos son
realmente deberes que vinculan a las personas, mas que demandas que los gobiernos imponen a
las personas. Todo lo que estoy diciendo es que cuando es asumido que cualquier sistema juri-
dico es legitimo y vinculante, que impone los deberes que se propone imponer —y generalmen-
te voy a proceder en esta discusion bajo la asuncion de que los sistemas juridicos que estamos
considerando gozan de tal legitimidad— en tales casos no podemos separar derecho de moral
como dos puntos de vista normativos independientes, en tanto que el juridico deriva la validez
que tiene del moral. (P.G.)”, J. Raz, ‘Incorporation by law”, Legal Theory, 10 (2004), p. 7. En
la misma linea sostiene: “Dicho de otra manera: es parte del ideal del derecho el que debe tener
tal autoridad, aunque a menudo fracase en realizar tal ideal (P.G.)” (el énfasis me pertenece), J.
Raz, ONL, p. 10.

87 J. Raz, ‘La relevancia de la coherencia’, op. cit., p. 321.
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autoridad legitima, y que puede fracasar en su propdsito. Que el dere-
cho sea efectivamente legitimo, afirma, es una cuestién contingente.
Surge, entonces, la pregunta: ¢es posible para Raz sostener que el dere-
cho pretende autoridad —y no que la tiene—, sin ofrecer con ello un nue-
vo concepto de derecho?, ¢es posible para Raz sostener que el derecho
solo de manera contingente tiene autoridad legitima sin abandonar el
concepto de derecho de los participantes?

Considero que la distincion entre privilegio conceptual y privilegio
epistémico implicita en la argumentacion de Raz si bien resulta util
para comprender en qué sentido para el autor quienes afirman autori-
dad se pueden equivocar, resulta insuficiente como estrategia para afir-
mar que el rasgo necesario del derecho no es la efectiva posesion de
autoridad legitima, sino su pretension, si a su vez se mantienen las te-
sis que dicen: 1) Que para hacer teoria hay que otorgar privilegio con-
ceptual a los participantes; 2) Que la tarea del filésofo en el ambito del
derecho tiene que consistir tan sélo en la elucidacion conceptual. Aun
cuando se admita que cualquier persona que tenga un mejor manejo del
concepto puede constatar que no siempre el que cree que es una auto-
ridad legitima lo es, 0 no siempre de quien se cree que tiene autoridad
legitima la tiene, si desde el punto de vista de los participantes no hay
derecho sin autoridad legitima, en los casos donde se verifique la au-
sencia de autoridad legitima habrd que concluir que no hay derecho.
Para poder afirmar que el rasgo necesario del derecho es la pretension
de autoridad legitima, y no la autoridad legitima efectiva, Raz abando-
na el compromiso metodolodgico inicialmente adoptado.

Quisiera finalizar dejando claro que mi objetivo en este trabajo no ha
consistido en evaluar la plausibilidad de la tesis que dice que el dere-
cho puede carecer de legitimidad. Mas bien, mi objetivo ha sido mos-
trar la inconsistencia en la que Raz incurre al sostener esta tesis si se
tienen en cuenta sus propios compromisos metodoldgicos. Al sostener
que el derecho pretende una autoridad de la que puede carecer, el au-
tor deja de lado la tesis de la prioridad conceptual de los participantes,
y formula un concepto de derecho alternativo, dejando su teoria vulne-
rable a las objeciones que él mismo presenta respecto de las empresas
tedricas que no se limitan tan solo a la elucidacion conceptual.
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