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Bentharh y Austin

Jeremias Bentham tenia una opinién tan pésima de la
teoria del derecho natural que la condené como «esa formi-
dable no entidad llamada ley natural». A la temprana edad
de 15 afios Bentham asisti6 a un curso de sir William Black-
stone en el invierno de 1763-64, y ya entonces mostré un
profundo desacuerdo con mucho de lo que alli oy6. La tran-
sicion desde el talante peculiar de la teoria del derecho na-
tural en la obra de Blackstone al positivismo riguroso de
Bentham representa uno de los desenvolvimientos més im-
portantes de la historia de la teorfa juridica moderna.

BENTHAM, EL POSITIVISTA JURIDICO

Ya ha sido ofrecido un boceto de algunas de las posicio-
nes encontradas del iusnaturalismo y del positivismo. Un
enfoque positivista del andlisis del derecho, lejos de recha-
zar toda consideracién del modo en que el contenido del
derecho existente puede ser mejorado y lejos de rehusarse
a considerar los problemas morales relacionados con el de-
recho, puede ser de mayor utilidad para el mejoramiento
del derecho vigente que muchas teorias del derecho natural.
La ventaja particular que el positivismo puede aportar aqui
es que, en el planteamiento mismo de los problemas rela-
tivos a la reforma juridica y a la valoracién, el alcance y
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el objeto de tales cuestiones puede ser claramente delimitado.
Un primer ejemplo de tal aportacién se encuentra en los
escritos juridicos de Bentham.* Bentham insistié en la sepa-
racién de los problemas de anlisis y los problemas de va-
loracién —en la distincién entre «exposicién» y «censura»
en la ciencia del derecho. Simultineamente fue responsable
directa o indirectamente de una de las mayores contribucio-
nes a la reforma del derecho de su pais surgida nunca de
la mente de un hombre. «La obra de Bentham muestra cla-
ramente que una definicién positivista del derecho va unida
a la més enfatica atencién respecto a la diferencia entre lo
bueno y lo malo y a una poderosa filosofia del derecho».”
En efecto, las implicaciones reaccionarias del tipo de teoria
del derecho natural de Blackstone, y el emborronamiento de
distinciones fundamentales para un enfoque positivista del
analisis del derecho, son blancos fundamentales de la critica
de Bentham.®

LA CONTRIBUCION CONJUNTA

Bentham y Austin son tratados juntos en este capitulo
porque pueden ser considerados conjuntamente responsables
de la formulacién de un anélisis del derecho conocido ahora
comUnmente como la teoria imperativa. El anlisis se ha
atraido tal nombre en razén del papel que juegan en él los
«mandatos» (o imperativos) emitidos por un «soberano» o
cuerpo soberano. Los enunciados caracteristicos de esta teo-
ria del derecho* han suscitado muchas criticas, y entre los

1 La produccién escrita total de Bentham fue enorme, Se ha dicho en relacién
con la teoria del derecho, que Austin tomé de Bentham y puso en la base de su
propia teoria lo que Benthamn habia expresado casi como obiter dictum en el
curso de su examen de temas mucho mis amplios.

2 FriepmaN (1948) L.Q.R. 341, en la p. 343.

* La concentracién de la atencién por parte de Bentham sobre la naturaleza y
el 4mbito del derecho positivo, aislado de las afirmaciones hipotéticas sobre cri-
terios metafisicos no juridico-positivos, y la eliminacién de Kelsen de considera-
ciones no juridicas, incluidas justicia y moralidad, del anélisis del derecho, son
comparables con respecto al avance que la obra de cada uno representa sobre el
tipo de obras que las precedieron; Ver, més adelante, cap. 6.

* Existen notables diferencias entre la explicacién de Bentham y la de Austin.
Debe advertirse ademas que la critica de Hart a la teoria imperativa se basa en
un «modelo tipicos que no tiene en cuenta los detalles periféricos, Ver Hart, The
Concept of Law, cap. 2.
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" que han sefialado las deficiencias de este enfoque del dere-

cho se hallan juristas que difieren fundamentalmente entre
si respecto al analisis mas adecuado de la naturaleza del de-
recho.® A pesar de ello estos mismos juristas subrayan la
importancia de cierto tipo de elemento imperativo en el de-
recho. Los varios modos de formular tal elemento impera-
tivo pueden obscurecer su naturaleza més que aclararla. A
este respecto la formulacién de Austin ha suscitado criticas
més agudas que la de Bentham. No debe olvidarse, sin em-
bargo, que estos dos juristas han jugado un importante pa-
pel suministrando una introduccién a muchas de las obras
juridicas que han venido después. En comparacién con al-
gunos de los productos més recientes del enfoque positivista
del estudio del derecho, las exposiciones hechas por Bentham
y Austin contienen muchas deficiencias —algunas importan-
tes— en relacién tanto con la teoria como con la aplicacién
practica del derecho, pero el paso que representan sus es-
critos, desde el pensamiento iusnaturalista precedente a las
primeras formas de positivismo juridico, sigue siendo a pesar
de todo de la mayor importancia.

Una gran parte de la contribucién de Austin al estudio
del derecho se encuentra en The Province of Jurisprudence
Determined, publicada en 1832, el afio que muri6 Bentham.
Al tiempo de su publicacién atrajo muy poco la atencién.
No fue sino hasta 1945 cuando la‘influencia de las ideas de
Bentham sobre el planteamiento del derecho de Austin en
términos de «mandatos del soberano» fue apreciada. plena-
mente. La deuda de Austin con Bentham se revel6 con el
descubrimiento, en los archivos del University College de
Londres, de una obra inédita de Bentham, acabada en 1782
que fue planeada originariamente para formar parte de The
Principles of Morals and Legislation, publicada en 1790.°

5 Tanto Kelsen como Olivecrona, por ejemplo, cuyas explicaciones de la natu-
raleza del derecho son diferentes, coinciden sin embargo en la critica al plantea-
miento de Austin. Ver infra, p. 151 y cap. 6.

¢ Bentham y Austin estuvieron en contacto durante algin tiempo en Londres.
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'MERITOS Y DEMERITOS

La afirmacién general del positivismo es que la natura-
leza del derecho debe estudiarse en relacién con lo que se
encuentra que existe como producto de la accion del hom-
‘bre. Se pone el acento en la creacién mas bien que en la
emulacién de un derecho superior o mas alto. La teoria im-
perativa, como una de las més tempranas formas de positi-
vismo, da particular importancia al elemento creador hu-
mano en el derecho. Tal importancia refleja al mismo tiem-
po los méritos y deméritos de las més tempranas expresiones
del positivismo. El acto creador de derecho es una caracteris-
tica sobresaliente de casi todas las explicaciones de la natu-
raleza del derecho en general. Pero si el significado juridico
o prescriptivo de los actos y acontecimientos que se dan en
la creacién y mantenimiento de un sistema juridico se des-
cribe en términos de identidad con los actos fisicos mismos,
el caricter esencialmente prescriptivo del derecho estd ex-
puesto a obscurecerse.” Tanto Austin como Bentham pres-
taron particular atencién a la creacién o promulgacién de
las normas juridicas. El mismo nombre de positivismo hace
referencia al «derecho en tanto que promulgado» o puesto.
Concentrarse en las circunstancias que rodean a la promul-
gacién de tales normas es ficilmente comprensible, pero que
este proceso se realice en forma de acontecimientos fisicos
y observables es, como veremos, sélo una parte de toda la
verdad. ’ .

II
DERECHO Y SOBERANIA

La base del planteamiento de Bentham consiste en la
afirmacién de que el derecho nace de las 6rdenes emitidas
por un poder soberano. La relacién entre soberano y sib-

* La relacién entre derecho y hecho, entre la validez y la eficacia del derecho,
serd uno de los temas principales del cap. 6. Se sugiere alli que, al trasladar la
atencién desde la conjetura a lo especificamente positivo, los primeros positivistas
exageraron su atencién a los hechos del derecho humano.
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dito es una relacién entre superior e inferior, una relacién
de poder y sujecién. La nocién de gobierno de Bentham se
expresa en el siguiente parrafo de su tratado politico Frag-
ment on Government: «Cuando cierto niimero de personas
(a los que podemos denominar stibditos) se supone que tie-
nen el habito de prestar obediencia a una persona, 0 a una
asamblea de personas, de unas caracteristicas ciertas y cono-
cidas (a los que podemos llamar gobernante o gobernantes),
todas esas personas unidas (stibditos y gobernantes) se dice
que estdn en estado de sociedad politica».®

" En el primer capitulo de su recién descubierta obra, pu-
blicada ahora con el titulo Of Laws in General, Bentham
escribe: «Una ley puede ser definida como un ensamblaje
de signos declarativos de una volicién concebida o adoptada
por el soberano de un Estado, relativa a la conducta que ha
de observarse en cierto caso, por cierta persona o clase de
personas, que en el caso en cuestién estin o se suponen que
estén sujetos a su poder; confiando tal acto de voluntad, para
imponerse, en la expectativa de ciertos acontecimientos para
producir los cuales se pretende que tal declaracién sea, en
la ocasién, un medio, y la bisqueda de los cuales se preten-
de que actlie como motivacién sobre aquellos cuya conducta
esth en cuestién».’ En el capitulo segundo arroja mas luz
sobre su nocién de soberania cuando dice: «Entiendo ahora
por soberano toda persona o conjunto de personas a cuya
voluntad se supone, no importa por qué, que toda una co-
munidad politica est4 en disposicién de prestar obediencia;
y ello con preferencia a la voluntad de cualquier otra
personay.*

Los elementos de certeza en la descripcion del cuerpo
soberano y de la posicién superior del soberano son subra-
yados atin més por Austin. Un rasgo que recuerda a las
definiciones iniciales de derecho y soberania de Bentham se
encuentra en la doble definicién de Austin de la nocién de
soberania y de lo que él llama una «sociedad politica inde-
pendientes. «Si un determinado ser humano superior, no
habituado a la obediencia a un superior semejante, recibe

® Cap. 1, parrafo 10. El subrayado es de Bentham.
®* BentaM, Of Laws in General, ed. Hart; Athlone Press, cap. 1, p. 1.
* Ibid., cap. 2, p. 18.
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obediencia habitual de la masa de una sociedad dada, ese
determinado ser humano superior es soberano en esa socie-
dad y la sociedad (incluido ese ser humano superior) es una
sociedad politica independiente».”* Tal relacién se describe
posteriormente como una relacién de soberania y sujecion.

Austin insistia en que un verdadero soberano debfa sus-
citar la obediencia de los inferiores politicos y no debfa ren-
dir obediencia a ningtn superior. Ponia el acento en el re-
quisito de que el soberano o cuerpo soberané en un Estado
debia estar determinado, y esta caracteristica, unida a la ne-
cesaria ausencia de limites del poder soberano, muestra la
esencia de la nocién central de autoridad juridica de Austin,
y muestra también su principal debilidad como explicacién
general del poder juridico. Su restrictiva definicién (puesto
que una definicién pretende ser) requiere que la obediencia
habitual sea prestada a una y la misma persona o cuerpo
de personas determinada. Una razén fundamental de su in-
sistencia en una forma tan monolitica de superioridad juri-
dica puede encontrarse en la quinta conferencia de Austin,
en la cual dice que «ningtin grupo indeterminado puede emi-
tir mandatos expresa o ticitamente o pueden recibir obedien-
cia o sumisiény. La nocién personal y directa del mandato,
central en la exposicién de Austin, parece haber influido asi
sobre una de las caracteristicas mismas de la autoridad juri-
dica de la que emana.

Austin insiste en que tanto la indivisibilidad como la ili-
mitabilidad son caracteristicas necesarias del poder soberano.
Bentham en cambio no insisti6 en ello nunca. «Puede suce-
der —dice Bentham— que una persona o conjunto de per-
sonas sean soberanos en ciertos casos, mientras otra lo es
tan plenamente como aquélla en otros». Al admitir este sim-
ple hecho vital en relacién con la autoridad juridica, Bent-

ham demuestra su preocupacién por la necesidad de adop-

tar los conceptos juridicos a los fines teéricos y précticos
para los que se proyecta que sirvan. En cambio es de una
‘naturaleza tan inflexible la definicién de soberania de Austin,
resultante de su explicacién circular de nociones que depen-

2 AusTIN, Province of Jurisprudence Determined, ed. Hart (Weidenfeld and
Nicolson), seccién VI, p. 194, :
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den tanto de consideraciones juridicas y politicas, como tam-
bién sociolégicas, que nos plantea un falso dilema. Tal dilema
toma la forma de una opcién excluyente entre una deter-
minada persona o conjunto de ellas y su fraccionamiento en
miltiples «sociedades politicas independientess. La termi-
nologia que Austin usa y las ideas que expresa hacen dificil,
si no imposible, para nosotros, encontrar una explicacién

satisfactoria de, por ejemplo, el sistema federal de autoridad

juridica que funciona en los Estados Unidos de América.

Por ello Raz* al mismo tiempo que critica el inflexible
concepto de soberania de Austin, insiste en que debemos sin
embargo tener el cuidado de no atribuir a Bentham més de
lo que realmente escribi. Raz escribe en relacién con el con-
cepto originario de soberania de Bentham: «No dio ninguna
explicacién de la soberania dividida. No sugirié ninguna ma-
nera de decidir cuando cierto poder juridico es parte de un
poder soberano, y si lo es, de cual. Ni explicé cudles son las
relaciones, si hay algunas, entre los varios poderes que cons-
tituyen un poder soberano. Igualmente tampoco explicd sa-
tisfactoriamente cémo puede ser limitada juridicamente la
soberania. Puso atencién en ciertos fenémenos juridicos que
no pudo conciliar con la teoria de que en todo sistema juri-
dico hay un soberano individual e ilimitado, y en conse-
cuencia se rehus6 a subscribir tal teorias.

Los defectos repetidamente mencionados de la teoria de
Austin parecen nacer de una confusién entre superioridad
juridica y superioridad politica. Esta confusién se hace pa-
tente en otro tema en el que la amplitud de la nocién de
Austin es tan notable como estrecha es la consecuencia de
la indivisibilidad y la ilimitabilidad. En su conferencia final
de The Province of Jurisprudence Determined Austin afirma
que en una democracia el electorado constituye una parte
del cuerpo soberano. Esta inclinacién a emitir proposiciones
sobre el derecho y sobre la politica en la misma frase pudiera
ser interpretada como un signo de realismo en su plantea-
miento, pero tal virtud puede llegar a ser un vicio en el an-
lisis del derecho especialmente cuando su estructura carac-
teristica y su funcién sociolégica son consideradas simulta-

2 Josepu Raz, Concept of a Legal System, O.U.P. 1970, p. 10.
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neamente. Ademas de ser més bien dificil concebir este as-
pecto particular de la nocién de soberania de Austin a causa
de algunas de las caracteristicas restrictivas antes menciona-
das, estd muy claro, incluso en este ' momento del curso de
teoria del derecho, que habrin de hacerse investigaciones

de un tipo bastante diferente a las aqui encontradas si se -

ha de dar una explicacién satisfactoria de la nocién de au-
toridad juridica. También estd claro que ser4 necesario algo
mas que la mera enumeracién de las caracteristicas exterior-
mente observables de un sistema juridico. Sobre esta base
tendremos que inclinarnos después a describir la naturaleza
del enfoque de Austin como una observacién, y no como
una explicacién. Prestaremos particular atencién en el si-
guiente capitulo a la actitud hacia las normas de la autori-
dad por parte de aquellos sujetos a ellas. Tal consideracion
es notable por su ausencia en la obra de Austin.

DERECHO Y SANCIONES

Ya se ha dado la definicion de «ley» de Bentham. La
nocién de una sancién unida a la conducta contraria a la
ley no es aparentemente sino un afiadido a la definicion
béasica. Para Austin la sancién es una parte vital de la idea
del derecho. Pone gran énfasis en la estrecha interrelacion
de tres elementos en el derecho, a saber: «mandato», «deber»
y «sanciény: «... mandato, deber y sancién son términos in-
separablemente conectados: cada uno implica la misma idea
que los otros,”® aunque cada uno denota esas ideas en un
orden o sucesién peculiar. Con cada una de estas expresio-
nes se da a entender directa o indirectamente un deseo con-
cebido por alguien al que se une un dafio que seré infligido
o aplicado en el caso de que el deseo no sea cumplido. Cada
una es un nombre para la misma nocién compleja».** Austin

3 A pesar de esta afirmacién uno de los defectos principales de la teoria del
derecho de Austin deriva de su examen de la sancién juridica en relacién con la
violacién o negacién del derecho, y no en relacién con el derecho mismo. Su ex-
plicacién suscita por ello fuertes criticas del tipo de las hechas por Kelsen. Ver
infra, cap. 6. Ver también, sin embargo, Raz, op. cit, caps. 1 y 2.

* Province of Jurisprudence Determined, pp. 17-18.
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afirma que toda ley o norma es un mandato, o que las leyes
y normas juridicas son «una especie de los mandatos». El
derecho como un todo es, por consiguiente, el agregado de
esas leyes individuales o mandatos. «<Una ley» debe ser con-
siderada como un modelo tipico del derecho en general. El
elemento de sancién contenido en ese modelo es descrito
posteriormente por Austin en estos términos: «El dafio que
ser4 probablemente aplicado en caso de que un mandato sea
desobedecido o (para usar una expresion equivalente) en caso

de que un deber sea incumplido, se llama usualmente san-

cién, o compulsién a obedecer (“enforcement of obedience”).
O (invirtiendo la frase) se dice que el mandato o el deber
es sancionado o aplicado por la fuerza (“enforced”) por la
posibilidad de sufrir el dafio».* :

Es claro que sélo un pequefio ntmero de leyes de un
sistema juridico tienen relacién directa con la aplicacién de
sanciones, especialmente si la nocién de sancién se define,
como. Austin lo hace, como la posibilidad o amenaza de
cierto dafio o perjuicio. El tipo de norma juridica que se
aproxima mas al modelo de Austin es la norma de derecho
penal que exige que cierta sancién material o fisica sea li-
gada a cierta conducta. Pero incluso aqui los otros elemen-
tos bésicos de la nocién de ley de Austin hacen que su en-
foque sea inadecuado como explicacién correcta de la teoria
y la practica simultineamente. Hay grandes e importantes
campos del derecho en que la definicién en términos de man-
datos sancionados quiebra completamente®® desde el punto
y hora en que muchas normas juridicas se proyectan para
realizar una funcién social totalmente diferente. Las normas
que dan facilidades para actuar de ciertas maneras a fin de
que cierta accién pueda producir consecuencias juridicas no
pueden encontrar su lugar correcto en la teoria de Austin.

El nombre dado por Hart a tales normas es el de nor-
mas que «confieren poderes». Pueden conferir poderes pi-

blicos o privados —por ejemplo, el poder o autoridad para

* Ibid., p. 15.

% 1 idea austiniana del derecho como agregado de mandatos sancionados no
exclufa, segn Hart, la nocién de «drdenes respaldadas por amenazas». Es sobre
esta base que Hart critica la explicacién de Austin; Ver The Concept of Law, capi-
tulo 3, pp. 27-33.
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legislar, el poder para hacer un testamento, si-se sigue en
cada caso un procedimiento determinado o se adopta cierta
formalidad especial. Para poner de manifiesto la inadecua-
cién de la teoria de las sanciones juridicas de Austin, Hart
discute el ejemplo de una ilegalidad en relacién con las pre-
cisiones de la seccién 9 de la ley testamentaria de 1837 que
exige cierto ntimero de testigos para la formacién de un tes-
tamento valido. Es muy forzado pensar que tal ilegalidad sea
un «incumplimiento del deber> y mucho menos uz «delito».”
Pudiera objetarse que no importa realmente el que la palabra
sancién se extienda o no se extienda hasta alcanzar la inva-
lidez juridica, la nulidad o la anulidad. La respuesta a ello
es subrayar que lo importante es examinar lo que Austin
dijo, y no discutir como pueden ser amoldados sus puntos
de vista.*® o '
El artificio de forzar la masa de leyes no penales dentro
del esquema de los mandatos y las sanciones de Austin ex-
tendiendo la idea de sancién hasta incluir la nulidad de un
acto invalido civil es rechazado por Hart: «En el caso de
una norma del derecho penal podemos identificar y distin-
guir dos cosas: cierto tipo de conducta que prohibe la norma,
y una sancién que pretende disuadir de esa conducta. Pero,
¢cémo podriamos considerar bajo esta luz actividades social-

mente deseables, tales como la que realizan los hombres.

cuando se intercambian promesas, que no satisfacen las
exigencias legales en cuanto a la forma? Esto no es como
la conducta de que el derecho penal disuade, algo que las
normas juridicas que establecen formalidades para los con-
tratos estan dirigidas a suprimir. Las normas se limitan a
negar el reconocimiento juridico a esos hechos. Todavia
mas absurdo es considerar como sancién el hecho de que
una medida legislativa, si no obtiene la mayoria requerida,
no alcance el rango de ley. Asimilar tal hecho a las sancio-
nes del derecho penal seria como pensar que las reglas de
tanteo de un juego se dirigen a eliminar todas las jugadas

1 Para la critica de Hart a Austin en este punto, ver The Concept of Law,
capitulo 3. :

3 The Concept of Law, cap. 3, pp. 33-35. También se discute alli un método
diferente de integrar las sanciones, que consiste en estrechar el término «derechoy.
Este método, que es el adoptado por Kelsen, es materia del cap. 6, infra.

106

. salvo la consecucién de los goles. Si esto tuviera éxito seria

el fin de todos los juegos; solamente si concebimos las nor-
mas que confieren potestades como dirigidas a hacer que la
gente se comporte de cierta manera, y como normas que in-
corporen la “nulidad” como motivacién para la obediencia,
podemos asimilar tales normas a érdenes respaldadas por
amenazasy.™ * :

- El punto de vista de Bentham admite tanto los castigos
como los premios, a los que llama respectivamente «moti-
vaciones coercitivas» y «motivaciones seductoras». Austin,
sin embargo, se rehtisa a admitir que el término «sanciény
sea extendido hasta incluir los premios: «Pienso que tal ex-
tensién del término esti4 prefiada de confusiones y perpleji-
dades».* La diferencia de opinién entre ambos juristas pue-
den atribuirse, no a una diferencia de interpretacién del
término «sancién» mismo, sino mas bien a la relativa falta
de atencién mostrada por Bentham respecto al elemento san-
cién en su concepto del derecho. Bentham presta mayor
atencién a las sanciones, por el contrario, cuando discute los
métodos de compulsién de las leyes en un pasaje posterior
de su obra. Austin intent6 abarcar mis con sus definiciones
iniciales, pero sus proyectos se orientaron hacia vias im-
practicables.

Las cuestiones acerca de la frontera identificatoria del-

derecho y las cuestiones acerca de las motivaciones por las
que la gente obedece al derecho, son diferenciables y deben
mantenerse separadas en el estudio del derecho. Tanto Bent-
ham como Austin se refieren a la primera cuestién mas bien
que a la segunda. Sin embargo, Austin habla de la «posibi-
lidad» o «probabilidad» de la aplicacién de una sancién, y
también a veces del «temors a las sanciones. También Bent-
ham usa expresiones que implican una relacién fictica de
causa-efecto entre la emisién de una ley y la garantia de su
obediencia, a pesar de que sus definiciones introductorias se
construyen en términos de «expectativay por parte de los
sujetos a las leyes y de propédsito o «intenciény tras de la
estipulaciéon imperativa. En un capitulo titulado «La fuerza

® Hart, The Concept of Law, cap. 3, p. 34.
* Province of Jurisprudence Determined, seccién I, p. 16.
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de una ley» hay una breve discusién de las motivaciones
sobre las que se basa la confianza en que el derecho pro-
duzca los efectos que persigue: «Debe haber evidentemente
motivaciones de una u otra clase para acatar el derecho pues
sin una causa no hay un efecto, sin un motivo no hay una
accién».” En el momento en que motivaciones y relaciones
causales se introducen en el analisis del derecho surge el pe-
ligro de obscurecer su caricter esencialmente prescriptivo.”
Tanto Bentham como Austin inducen a esa confusién, pero,
a pesar de todo, sus méritos relativos tienen que ser deter-
minados a la luz de la relacién descrita por cada uno entre
derecho y sanciones. En tal comparacién Bentham suscita
menos criticas que Austin.

LA SOBERANIA EN ACCION

Ya conocemos las definiciones iniciales de Bentham y
Austin de sus nociones de soberania. Este epigrafe examina
esa nocién en accién tomando en consideracién el uso para
el que se plantea la idea. La critica a las caracteristicas bé-
sicas de esa idea se dejan para la seccién III de este capitulo.
También aqui el objetivo de la explicacion de Bentham de
ofrecer un anAlisis satisfactorio del derecho parece mas sé-
lido que el de la teoria de Austin. Por tanto se prestara aten-
cién a la elaboracién de la nocién de soberania de Bentham
de modo que se pongan sobre el tapete al menos algunas de
las criticas que las distintas versiones de la teoria imperativa
han suscitado.

En el comienzo mismo del primer capitulo de su obra
Of Laws in General da Bentham su definicién de ley.* Y
contintia asi: «Tomando esta definicién como modelo no
importa cual sea la expresion de voluntad en cuestién, sino
solamente que tenga la autoridad del soberano para respal-
darla, ya sea por definicién o solamente por adopcién». Y a
esto afiade: «Una volicién o mandato puede decirse que per-

2 Of Laws in General, ed. Hart, 1970, cap. IX, p. 133. Adviértase que este
capitulo estd situado claramente aparte de los que contienen las definiciones
introductorias.

2 Ver supra, cap. 2, en general.

3 Ver pp. 100-101.
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tenece a un soberano por definicién cuando fue. él mismo
quien la emiti6 y quien la emiti6 primero, con las palabras
u otros signos en que esti expresada: puede decirse que le
pertenece por adopcién cuando la persona de la que emana
inmediatamente no es el mismo soberano (es decir, el sobe-
rano en ese momento), sino cualquier otra persona: de modo
que toda la relacién que el soberano, al que pertenece por
adopcién, tiene con ella es la de que se conozca que man-
tiene en vigor una volicién; que en el caso de que esa otra
persona haya expresado o resulte que expresa una volicién
relativa al acto o clase de actos en cuesti6n, tal volicién debe
ser observada y contemplada como suya... El mandato que
se supone * que adopta el soberano en cuestién puede haber
sido emitido ya o no haberlo sido; en el primer caso puede
decirse que es suyo por subrogacién; en el segundo por
preadopcién».* '

Bentham era consciente de los resultados artificiales e
irreales que se producirian si se dijese que el soberano o
cuerpo soberano producen y promulgan especificamente to-
dos los «mandatos» u «drdenes» de que se compone el con- |
tenido del derecho positivo de un Estado. Por ello incluye
en su exposicién la idea de que el soberano, aunque es di-
rectamente responsable de la creacién de algo del derecho
positivo, también asume o adopta érdenes emitidas por otros.
En particular la nocién de «preadopciony es quizds un mé-
todo poco refinado de expresar el aspecto anticipatorio o
proyectivo de la autoridad juridica.

La nocién de adopcién por parte del soberano de érde-
nes emitidas por sus subordinados politicos lleva a algunos
resultados notables. Recordemos que la definicién de Bent-
ham se refiere especificamente a «una ley» y en consecuen-
cia al derecho en general a través de la definicion de cada
parte individual dentro de todo el conjunto. Por eso ha de
considerarse su explicacién como una explicacién de natu-
raleza «atomista».*® La definicién bésica se elabora mas tarde

# El subrayado es nuestro. Para un uso similar de «supuesto», ver p. 73.

% Of Laws in General, cap. II, p. 21.

» Tal concepto del derecho debe compararse con el tipo de concepto de derecho
que tiene su punto de partida en la nocién general de autoridad juridica, en con-
traposicién con la manifestacién particular de una norma juridica positiva. De los
enfoques mAas generales el andlisis de Kelsen es un buen ejemplo.
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asi: «En el término “derecho”... debemos incluir una orden
judicial, una orden militar u otro tipo cualquiera de orden
ejecutiva, o incluso la mas trivial y fugaz orden de tipo do-
méstico, si no es ilegal».*” La nocién de adopcién de las or-
denes ajenas no es ni méas ni menos realista que las de sub-
rogacién y preadopcién. Todas representan un intento de
dar cuenta del modo como los actos juridicos vélidos adquie-
ren su carcter. Como el soberano se describe como situado
en el lugar més alto de la jerarquia del sistema juridico, se
usa la idea del «respaldo de la autoridad» del soberano.

Bentham contintia: «Los mandatos del maestro, del pa-
dre, del marido, del guardian, son todos ellos mandatos del
soberano: si no tampoco lo serian ni los del general ni los
del juez. No hay cocinero al que se mande preparar una
cena, ni nodriza que alimente a un nifio, ni ujier que azote
a un escolar, ni verdugo que ahorque a un ladrén, ni mili-
tar que arroje al enemigo de una posicion, si no es a través
de sus ordenes. Si alguien encontrara dificil concebir esto,
suponga solamente que los varios mandatos en cuestién en-
cuentran resistencia: tanto en unos casos como en otros la
empresa de hacerlos cumplir por la fuerza es privativa en
altimo término del soberano».”

La notable variedad de 6rdenes a que se refiere el con-
cepto de «una ley» de Bentham requieren todavia una ex-
plicacion. Tal explicacién es dificil de dar sin conocer el pro-
pbsito que el autor tiene en cuenta —si, en concreto, el
amplio 4mbito del término «ley» no es sino un resultado
necesario de los planteamientos iniciales de Bentham.*”

Puede parecer que Bentham no acierta a distinguir en-
tre una orden dada sobre la base o con la forma de norma
especifica de derecho, y una orden que, en términos genera-

# Of Laws in General, cap. I, p. 3.

3 Of Laws in General, cap. II, pp. 22-23.

® Friedmann ve en el concepto del derecho de Bentham una anticipacién . de
la teoria de la «concretizaciény de Kelsen desde la proposicién general de derecho
hasta el caso particular, Para esta teoria, ver cap. 6, infra. Para la visién de Fried-
mann ver Jeremy Bentham and the Law, 1948. A pesar de algunas diferencias ba-
sicas entre sus planteamientos respectivos, sus teorias pueden ser comparadas en
lo relativo a la previsién en lo que respecta a «colmars las lagunas para que todos
los supuestos sean abarcados por los mandatos o imperativos generales. Los muy
diferentes caminos por los que Bentham y Kelsen llegan a este resultado deben,
sin embargo, tenerse en cuenta. Para el concepto de «norma bésicay, ver infra,
paginas 158-162.
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les, est4 dentro de la ley, es decir, que no es ilegal. Cualquier
cosa que tenga la forma de una orden susceptible de ser
«adoptada» por el soberano y que no sea contraria a la ley
resulta ser, segin el punto de vista de Bentham, derecho.
Pudiera ser que ello implicara la omisién de una importante
hipoétesis alternativa, a saber, que una orden tal puede cons-
tituir derecho (o ser una ley) pero no tenga necesariamente
que serlo. Sin embargo es preciso hacer notar que para Bent-
ham las leyes y los mandatos incluyen los permisos ademéas
de los mandatos u érdenes. Un acto susceptible de crear de-
recho a través de la relacién descrita por Bentham entre stb-
dito y gobernante, puede asi ser encajado en el concepto bent-
hamiano de «ley» dada su construccién considerablemente
amplia del imperativo 0 mandato. Vista asi, la teoria de
Bentham puede ser considerada como mucho més flexible
que la rigida férmula de Austin con sus definiciones restric-
tivas y a veces incluso aprioristicas.

También la teoria de Austin prevé la nocién de adopcién
de ordenes emitidas por otros, o «mandatos tacitos».*® Por
ejemplo, cuando la costumbre se eleva al rango de norma
juridica por las decisiones de los tribunales, las normas juri-
dicas resultantes son clasificadas por Austin como mandatos
tacitos del legislador soberano. «El Estado, que puede abo-
lirlas, permite a sus ministros aplicarlas por la fuerza: y ello
significa -por tanto su deseo, con ello se muestra su acepta-
ci6n voluntaria, “de que funcionen como derecho para los
gobernantes”». A pesar de lo ingenioso ™ del artificio, la no-

- cién de «mandato tAcito» expresa en su construccién una

contradiccién en los términos. Un «mandato» es apropiado
para representar la emisiéon expresa de un imperativo, y el
término se emplea usualmente para describir la accién de
una persona que lo emite. El afiadido de la expresién «ta-
cito» priva dé su significado ordinario a la misma palabra

a la que se refiere.

® Ver Province of Jurisprudence Determined, secciéon 1, pp. 30-33.
* Alguien diria ingenuo.
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Esta seccién estd dedicada a algunas de las principales
criticas que han suscitado las distintas versiones de la teo-
ria imperativa. Recordemos que pueden encontrarse cuatro
elementos esenciales en la tesis de Austin: la soberania, defi-
nida en términos de «habito de obediencia» por parte de los
inferiores politicos; los mandatos; la obligacién que se crea
por los mandatos soberanos, y la sancién juridica consistente
en una pena por la no sumisién a la obligacién juridica. Con
la discutible excepcién de las sanciones, estos elementos son
también esenciales, en una u otra forma, en la teoria de Bent-
ham. Ahora serén consideradas las objeciones a esas ideas y
a su utilizacién particular.

LA SOBERANIA Y EL «HABITO
DE OBEDIENCIA»

Tanto Bentham como Austin usan la expresién «habito
de obediencia» para caracterizar la soberania. La autoridad
de la soberania es inferida de la observacién de la obedien-
cia habitual prestada por la mayoria de una sociedad dada.
La expresién de Bentham «disposicién a prestar_obedien.cia»
parece en este contexto significar lo mismo que «hébito».
Ambas nociones se caracterizan en si mismas por el modo
en que son usadas para describir los resultados de observa-
ciones practicas. ' :

La idea de «hébito de obediencia» ha sido duramente
criticada por su incapacidad para suministrar una explica-
cion adecuada de la autoridad juridica y de las relaciones
basadas en la autoridad de que un sistema juridico se com-
pone.®* En particular, «hébito» es una palabra apropiada
para la expresién de conclusiones fcticas basadas en la ob-

u Ver especialmente The Concept of Law, cap. 4, pp. 50 a 60, en el que Hart
sefiala la diferencia fundamental entre hébitos y normas. Debe advertirse que tales
criticas a las teorias de Bentham y Austin suponen.mu.cho més que una mera
opcién entre palabras. La expresién «hdbito de obediencia» describe una idea, y
es esta idea la que se ha dicho que es indtil para dar cuenta de las nociones co-
nexas de obligaci6n, autoridad y «fuerza vinculante» de} t,iegecho tal y como son
usadas para describir las caracteristicas de un sistema juridico.
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servacién de hechos fisicos. Sin embargo, no es satisfactoria
en absoluto cuando lo ‘que se pretende es explicar la razén
por la cual puede decirse que se producen las regularidades
que se observan en el 4mbito que se estdn examinando, y no
meramente describir lo que son tales regularidades. Un exa-
men que no lo explique sélo es capaz de ofrecer observacio-
nes, pero no explicaciones.” El derecho implica mucho més
que puras coincidencias facticas, y la autoridad juridica no
se describe correctamente en términos simples de conjunto
de regularidades observables. .
La critica de Hart a la teoria imperativa debe ser consi-
derada en el fondo a la luz de su propio concepto de normas
juridicas y del sistema formado por dichas normas.** Baste
decir aqui que Hart da una explicacién —que ‘Austin en

particular no da— no sélo de lo que de hecho acaece, sino

de la razén por la que acaece. La idea de «habito de obe-
diencia» supone una debilidad en los planteamientos tanto
de Bentham como de Austin. Su referencia a un soberano
particular en un momento histérico concreto desemboca en
su falta de adecuacién como explicacién de la naturaleza
continuada de la autoridad juridica durante la pacifica es-
tabilidad interna de un orden social representada por una
sucesién de regimenes gobernantes consecutivos.

- Las facultades o poderes, y las incapacidades de un cuerpo
soberano tal y como se dan durante el mandato de ese cuer-
po han de ser consideradas necesariamente en un anilisis
del significado de soberania en cualquier tiempo y circuns-
tancias. Lo mismo puede decirse de las normas sucesorias
que han dotado originariamente al soberano o cuerpo sobe-
rano de autoridad juridica. Austin no acierta a dar una ex-
plicacién adecuada de ninguna de esas caracteristicas basi-
cas; en su quinta leccién habla simplemente de una persona
o cuerpo de personas a las que se obedece habitualmente y
de un «titulo genérico» a la sucesién. Tal abstraccién esta

® Es decir, explicaciones que hagan referencia a la naturaleza y estructura del
derecho, a diferencia de explicaciones de por qué la gente obedece al derecho,
que ninguna teoria del derecho puede aspirar a contestar.

™ Las insuficiencias de la teoria imperativa que pone de relieve el concepto de
derecho como sistema de norma son discutidas por Harr en The Concept of Law,
capitulo 4; Ver también la introduccién de Hart a The Province of Jurisprudence
Determined, pp. XI-XII. o
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" muy alejada de los planteamientos acerca de la autoridad
juridica mas recientes. ¢Sucede algo mejor con la teoria de
Betham? - .

Puede decirse desde el principio que los aspectos funcio-
nales del «soberano» de Bentham protegen un poco mas su
explicacion de las criticas tipicas a la teoria de Austin.” En
particular las nociones de adopcién, preadopcién y subroga-
cion de las 6rdenes emitidas por otros parecen més aptas
para dar cuenta de la naturaleza continuada de un sistema
juridico en la medida en que el superior politico hereda los
mandatos u 6rdenes de sus predecesores y proyecta los suyos
hacia sus sucesores. El momento en el que esta férmula re-
sulta inadecuada es cuando es necesario explicar no sélo lo
que puede constatarse que sucede en un sistema juridico sino

también las razones por las que eso sucede de esa manera..

En relacién con la continuidad de la autoridad juridica
y del poder creador de derecho en el futuro, dice Hart que
«es caracteristico de un sistema juridico, incluso en una mo-
narquia absoluta, asegurar la continuidad ininterrumpida del
poder legislativo mediante normas que tienden un puente de
transicién entre un legislador y otro; esas normas regulan
la sucesién de antemano, enunciando o especificando en tér-
minos generales las caracteristicas y el modelo que definen
al legislador... Al explicar la continuidad del poder norma-
dor a través de una sucesién variable de legisladores indivi-
duales es corriente usar las expresiones “norma sucesoria”,
“titulo”, “derecho a la sucesién” y “derecho a emitir leyes”.
Es obvio, sin embargo, que con tales expresiones introduci-
mos un nuevo conjunto de elementos de los que no se puede
dar cuenta en términos de habito de obediencia a las 6rde-
nes en general».*® Aunque las nociones de adopcién, preadop-
cién y subrogacién de érdenes emitidas por otros son en me-
dida muy limitada descriptivas de ciertos aspectos de los acon-
tecimientos facticos y las circunstancias que rodean el proceso
legislativo, no son en todos los casos necesarios ni en absoluto
suficientes para dar cuenta de la naturaleza de la autoridad
juridica.

* The Concept of Law, cap. 4, p. 53.
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DEFINICION DE LA SOBERANIA

La idea misma de soberania puede ser definida de forma
tal que resulte una férmula vacia. La manera més facil de
conseguirlo es la de formular una definicién a priori de la
soberania y excluir después del ambito del término todo lo
que no caiga dentro de los limites prescritos. Las dificultades
para llegar a una definicién del derecho fueron indicadas

antes. Las mismas dificultades se encuentran a la hora de

analizar conceptos particulares dentro del mismo concepto
de derecho. La soberania es uno de esos conceptos. Para
Dicey, la «soberania del Parlamento» significaba una ausen-
cia de trabas al poder legislativo. La proposicién contraria
de que si el Parlamento estaba sujeto a cualquier limite le-
gal no seria «soberano» se deducia naturalmente de la pre-
misa anterior. La principal equivocacién de tal nocién estriba
en la presuncién de que el «Parlamento» es descrito suficien-
temente por llamarlo con ese nombre. El término puede ser
usado, y desde luego normalmente es usado, para hacer re-
ferencia a las manifestaciones y trabajos visibles de una ins-
titucion referidos a reuniones y procedimientos y a su com-
posicién personal en un momento determinado. Sin embargo,
en un sentido mas estricto y depurado «Parlamento» expresa
un concepto juridico complejo que connota inter alia una
masa total de poderes, obligaciones, libertades, facultades, in-
capacidades y asi sucesivamente. Atin més, la pureza abso-
luta del concepto requiere la descripcion de tales caracteris-
ticas en un momento determinado, pues ellas mismas estan
sujetas a enmienda y reorganizacién. La etiqueta «Parla-
mentoy es asociada en iltimo término a una descripcién de
ese tipo: Desde este punto de vista la idea misma de «Parla-
mento» debe ser descrita de modo tal que se integre cualquier
incapacidad o limitacién intrinseca que posea para cual-
quier fin o materia particular.

Todavia pudiera argiiirse que las descripciones, o mejor,
definiciones, de la soberania dadas por Bentham y Austin
reflejan al menos uno de los aspectos de la situacién cons-
titucional positiva de Inglaterra en el momento en que fue-
ron escritos. Pero a pesar de lo atractivo que pueda a pri-
mera vista parecer impregnar una teoria acerca de la natu-
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‘raleza del derecho con un componente «realista» centrando
la atencién sobre los rasgos observables del proceder juridico
de un sistema concreto, tal planteamiento est4 condenado a
fracasar como anAlisis general de la naturaleza del derecho
positivo. La nocién. de soberano o de cuerpo soberano, en
particular, es insuficiente en ciertos aspectos fundamentales
como base de una explicacién de la autoridad juridica. A los
efectos del estudio del derecho la existencia especifica de una
institucién no debe ser identificada con su propia significa-
cién juridica funcional. Y debe tenerse mas cuidado atin en
evitar tal identificacién en el caso de instituciones juridicas
que .poseen limitaciones funcionales y geogréficas como es
el caso, por ejemplo, del relativamente jerarquizado sistema
de autoridad. juridica que prevalece en Inglaterra.

SOBERANIA, MANDATO Y SANCION

- La estrecha interrelacién de estas tres nociones resulta
clara de las definiciones basicas de Austin. Cada una resulta
poder definirse en términos de las otras. El 4&mbito potencial
de cada una se determina por la presuncién de que las otras
pueden ser descritas con férmulas precisas. Ya se ha visto *
que la idea de «mandato» influye en los rasgos caracteris-
ticos del cuerpo soberano del que se supone que emana. La
relacién entre soberania y sujecién se extiende hasta definir
al mandato del soberano en términos de sancién coercitiva.
Las limitaciones que tal planteamiento produce son mayores
que la aparente claridad o dilucidacién que pueda ofrecer.
Un intento tal de clarificar en la definicién puede resultar
de hecho obscurecedor.”” '

A pesar de la afirmacién de Austin en relacién con las
ideas de mandato, deber y sancién de que «cada una de ellas
es un nombre para la misma nocién complejas,* su doctrina,
como sefiala Raz, excluye la posibilidad de toda relacién in-

% Ver, pp. 101-102. o i

% Ya se han dado algunas de las criticas al uso por Austin de la nocién de
sancién. Ver p, 104, Ulteriores criticas se encontrardn en la introduccién al punto
de vista de Kelsen sobre la naturaleza del derecho, Ver cap. 6, pp. 151-154.

3 Ver, p. 104 ’ o
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terna entre leyes, lo cual constituye un elemento necesario
de un sistema juridico. Con «relacién interna entre leyes»
Raz se refiere a «la relacién entre leyes una o mas de las
cuales esta referida o presupone la existencia de las otras.
«La teoria del sistema juridico de Austin es virtualmente un
derivado de su definicién de “ley”. Tanto la teoria como la
definicién giran en torno y presuponen la aplicabilidad de
un concepto —el concepto de soberaniax.” :

MANDATO, IMPERATIVO Y OBLIGACION

Austin describe lo que quiere decir con «mandato» de
esta forma: «Si ti expresas o formulas un deseo de que yo
haga u omita algin acto, y vas a infligirme un dafio en caso
de que no cumpla tu deseo, la expresién o formulacién de
tu deseo es un mandato. Un mandato se distingue de otras
manifestaciones de deseo no por el estilo en que el deseo se
manifiesta sino por el poder y el propésito por parte del que
lo emite de infligir un dafio o castigo en caso de que el deseo
no sea atendido».*® Asi, para Austin una «expresiéon de de-
seo» o una manifestacion de voluntad se caracteriza por
llevar aparejado un «dafio» en el supuesto de que no se
cumpla. Si el dafio no se anuncia ni se desea para el caso
de desobediencia, tal expresion de voluntad no constituye un
mandato, aunque haya sido formulada en términos impera-
tivos. Austin hace notar que el derecho (o la ley) tiene algo
que ver con lo que se prescribe que pase, con lo que tiene
que pasar, siendo tal prescripcion la manifestacion de la ex-
presién o acto de voluntad en cuestién. Pero para hacer de
él un acto juridico es preciso afiadirle algo. Por esta razén
la persona o cuerpo de personas de las que se supone que
emana el mandato es llamada soberano, e investida con las

® Raz, op. cit.,, p. 6. . .

* Province of Jurisprudence Determined, pp. 13-14. La formulaciéon puede com-
pararse y ser contrastada con el enfoque de Olivecrona, que al mismo ‘tiempo cri-
tica la nocién de mandato como generadora del derecho y subraya las formas
particulares que pueden observarse durante la creacién y promulgacién del dere-
cho, a fin de que pueda tener las consecuencias psicolégicas requeridas. Ver Law
as Fact (1.* ed., 1939), La fuerza vinculante del derecho. (Hay trad. Espafiola, EI
Derecho como Hecho, Ed. Depalma, Buenos Aires.) s o
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caracteristicas descritas en este capitulo. Para dar cuenta del
elemento de coercién en el derecho la sancién es conectada
de forma muy simple con el incumplimiento del mandato.
Cuando vayamos a considerar la explicacién del derecho dada
por Kelsen, se verd que los mismos elementos bésicos —acto
de voluntad y sancién— pueden ser tratados de modo muy
diferente de forma que puedan ser evitadas las insuficiencias
de la teoria de Austin. Es interesante hacer notar que dos
de los primeros criticos de la teoria del «mandato» de Aus-
tin sustentan posiciones distintas. Kelsen y Olivecrona basan
sus teorias sobre la naturaleza del derecho en cierto tipo de
elemento imperativo, pero difieren mucho en sus concepcio-
nes bésicas del derecho y en relacién con la manera en que
los elementos bésicos del derecho han de ser dispuestos y

explicados a fin de dar adecuada cuenta de su naturaleza.

La insuficiencia que lleva consigo la naturaleza super-
personalizada e inflexible del soberano de Austin es similar
en sus implicaciones al papel también insatisfactorio que se
hace jugar a la nocién de mandato en la teoria imperativa
del derecho. La nocién de soberania determinada y la emi-
sién de mandatos desde tal fuente son ambas aspectos de la
misma btsqueda vana: el deseo de encontrar la fuente del
derecho en términos de descripcién factica, de explicar los
elementos de un sistema juridico en términos de causa-efecto
referidos a instituciones especificas del derecho positivo.

El producto del mandato del soberano o superior poli-
tico es el deber juridico. Pero para Austin este deber no es
de una clase realmente estipulativa, intencional o’ prescrip-
tiva. La fuerza vinculante de su nocién de deber consiste en
que se va a producir (o hay probabilidad factica de que se
produzca) una violencia real; no consiste en una obligacién
juridica. Para Austin el sujeto de un sistema juridico es «obli-
gadoy por el mandato del soberano.” Tal explicacién no es
en esencia diferente de aquella en que un asaltante de ban-
cos amenaza a un cajero con un arma, diciéndole o sugirién-
dole que el arma ser4 usada si el cajero no da cumplimiento
a su peticién. Las 6rdenes coercitivas de este tipo, multipli-

4 Para una explicacién licida de la distinciéon entre «ser obligado» y «tener
una obligacién», ver Hart, The Concept of Law, pp. 80-88; Ver también, infra,
capitulo 5, p. 129.
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cadas y ampliadas hasta una masa enorme de 6rdenes res-
paldadas por amenazas se supone que representan todo el
derecho de un Estado. Es cierto que una orden coercitiva
connota un elemento imperativo en el derecho junto a una
apreciacién de la naturaleza coercitiva de las normas juri-

~dicas a diferencia de otros tipos de normas. Es preciso reco-

nocer a Austin el haberlo subrayado. Sin embargo, aqui pue-
de verse un claro ejemplo de exageracién en el paso desde
las especulaciones metafisicas y aprioristicas del derecho na-
tural al planteamiento a ras de tierra del positivismo basado
estrictamente en afirmaciones y observaciones ficticas. La
condicién de «ser obligado» consiste en el hecho de cierta
violencia que consigue el efecto deseado. Puede ser expresado
como hecho observable el que A ha sido forzado o compe-
lido por B a hacer u omitir algo; podemos emitir el enun-
ciado del resultado fActico, de causa-efecto, de que A ha sido
obligado por B a seguir tal conducta. Por el contrario, el
enunciado de que A tiene una obligacién juridica respecto
de B no se presta en si mismo a este tipo de descripcién fac-
tica. Un enunciado de obligacién juridica se hace sobre la
base de una propuesta aceptada relativa a lo que debe ser
hecho en ese caso, lo que debe suceder. Es un enunciado ba-
sado en la naturaleza prescriptiva del derecho. Una persona
puede ser obligada a hacer algo sin estar obligado a hacerlo;
desde luego estas dos situaciones coincidirdn solamente en
la aplicacién especifica de una sancién juridica, e incluso
en tal caso la nocién de «ser obligado» para dar cuenta de
la obligacién juridica misma resulta forzada, y a veces in-
cluso totalmente disparatada. La aplicacién de una sancién
juridica est4d condicionada en si misma por la norma juri-
dica que la prevé. Y al contrario, una persona puede estar
obligada a hacer algo sin ser nunca de hecho obligada a ha-
cerlo. Por lo tanto se necesita algo mas sutil para dar cuenta
de la obligacién juridica —algo distinto de la consideracion
causal de la violacién del deber juridico y la aplicacién pro-
bable de la sancién juridica.

Olivecrona ** toma como blanco de su critica una teoria

9 Law as Fact, op. cit., cap. 1, pp. 30 a 49. Ver también Hart, The Concept
of Law, cap. 2, «Leyes, mandatos y 6rdenesy. . "
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~ que mantiene que el derecho consiste en mandatos del Es-
tado, y que representa al derecho como la voluntad del Es-
tado. Subraya que un «mandatos es algo més que una mera
declaracién de voluntad. «Un mandato es:un acto a través
del cual una persona busca influir la voluntad de otra». De
la teoria imperativa del derecho dice que es «defendible como
explicacién del derecho si puede demostrar que las normas
juridicas son los mandatos de cierta persona o personas per-
tenecientes a la organizacién estatal... El Estado es una orga-
nizacién. Pero de una organizacién no puede dec1rse que
como tal emita mandatos» :

UNA VISION ATOMISTA DEL DERECHO

Una observac1on final que debe ser hecha en relacién con
toda forma de teoria imperativa del derecho se refiere a su
naturaleza atomista. Tanto Bentham como Austin se ocupan
de «la ley» y de la definicién y caracteristicas de las leyes
particulares. Como tal, sus puntos de vista exigen explicar
el derecho en términos de agregado de un montén de casos
particulares cada uno de los cuales se supone que posee los
rasgos que ellos definen. Este aspecto de sus teorias debe ser
tenido en cuenta cuando se confronten con anélisis que con-
ciben el «derecho» inicialmente en términos generales y que
proceden a explicar los casos particulares s6lo tras haber
examinado completamente el concepto general.*

Es de algiin modo paradéjico que estos primeros intentos
de llegar a una explicacion satisfactoria del derecho a través’
de un enfoque positivista hayan acabado por considerarse
inadecuados como teorias generales y universales de los de-
rechos positivos sobre los que se han concentrado.

# Ver més en Raz, op. cit., cap. 2. También cap. 3.
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