Capitulo IV

SOBERANO Y SUBDITO

Al criticar el modelo simple del derecho como 6rdenes coer-
citivas no hemos planteado aln ninguna cuestion relativa a la
persona 0 personas ‘“soberanas” cuyas Ordenes generales consti-
tuyen, segln esta concepcidn, el derecho de cualquier sociedad.
Cuando examinamos si la idea de una orden respaldada por ame-
nazas sirve para dar cuenta de las diferentes variedades de nor-
mas juridicas, aceptamos provisionalmente que en toda sociedad
donde hay derecho hay realmente un soberano, caracterizado
afirmativa y negativamente por referencia al habito de obedien-
cia: una persona o cuerpo de personas cuyas érdenes son habitual-
mente obedecidas por la gran mayoria de la sociedad y que no
obedece habitualmente a ninguna otra persona o personas.

Tenemos que considerar ahora en algun detalle esta teoria
genera] sobre el fundamento de todos los sistemas juridicos; por-
que a pesar de su extrema simplicidad la doctrina del soberano
es nada menos que eso. Ella afirma que en toda sociedad hu-
mana donde hay derecho, por debajo de la variedad de formas
politicas, tanto en una democracia como en una monarquia ab-
soluta, habremos de hallar, en Ultima instancia, esta relacion sim-
ple entre sdbditos que prestan obediencia habitual y un sobera-
no que no presta obediencia habitual a nadie. Esta estructura
vertical compuesta de soberano y subditos es, segin la teoria,
parte tan esencial de una sociedad que posee derecho, como la
columna vertebral lo es de un hombre. Cuando ella aparece po-
demos decir que la sociedad, junto con su soberano, es un estado
independiente Unico, y podemos hablar de su derecho; cuando
falta, no podemos usar ninguna de estas opresiones, porque la
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relacion entre soberano y sibdito, segln esta teoria, forma parte
del significado mismo de ellas.

En esta doctrina hay dos puntos de especial importancia;
los destacaremos aqui en términos generales para indicar las li-
neas de critica seguidas en detalle en el resto del capitulo. El
primero se refiere a la idea de habito de obediencia, que es todo
cuanto se requiere de parte de aquellos a quienes se aplican las
normas del soberano. En relacion con esto indagaremos si tal
hébito basta para dar cuenta de dos caracteristicas salientes de la
mayoria de los sistemas juridicos: el caracter continuo de la auto-
ridad para crear derecho que poseen una sucesion de legisladores
diferentes, y la persistencia de las normas mucho después de
que su creador y quienes le prestaban obediencia habitual han
desaparecido. Nuestro segundo punto se refiere a la posicion
del soberano respecto del derecho: él crea derecho para los de-
mas y les impone deberes juridicos o “limitaciones”, a la par
que se dice de él que es juridicamente ilimitado e ilimitable. En
relacién con esto indagaremos si este status juridicamente ilimi-
table del legislador supremo es necesario para la existencia del
derecho, y si la presencia o ausencia de limites juridicos a la
potestad legislativa puede ser comprendida en los términos sim-
ples de habito y obediencia en los que esta teoria analiza dichas
nociones.

I. EL HABITO DE OBEDIENCIA Y LA CONTINUIDAD
DEL DERECHO

La idea de obediencia, como .muchas otras ideas aparente-
mente simples usadas sin mayor examen, no estad exenta de com-
plejidades. Dejaremos a un lado la complejidad ya sefialadal de
que la palabra “obediencia” a menudo sugiere respeto a la auto-
ridad, y no el simple cumplimiento de 6rdenes respaldadas por
amenazas. AUn asi, no es facil enunciar ni siquiera en el caso
de una orden Unica dada cara a cara por un hombre a otro, cual
es la conexion precisa que tiene que haber entre el dar la orden

1 Ver sufra, pag. 25.



y la realizacion del acto especificado en ella para que ese acto
constituya obediencia. Por ejemplo, ;qué relevancia tiene el he-
cho, cuando tal es el caso, de que la persona ordenada hubiera
realizado ciertamente el mismo acto sin que mediase ninguna
orden? Estas dificultades son particularmente agudas en el caso
de las normas juridicas, algunas de las cuales nos prohiben ha-
cer algo que muchos de nosotros jamas habriamos pensado ha-
cer. Mientras esas dificultades no sean resueltas, la idea de un
"habito general de obediencia” a las normas juridicas de un pais
tiene que permanecer de algin modo oscura. Para nuestros pro-
positos actuales, sin embargo, podemos imaginar un caso muy
simple en el que quizds se admita que las palabras “habito” y
"obediencia” tienen una aplicacion bastante obvia.

Supongamos que hay una poblacién que. habita en un territo-
rio en el que un monarca absoluto (Rex) reina desde hace mu-
cho tiempo: él gobierna a su pueblo mediante 6rdenes generales
respaldadas por amenazas, que exigen que los habitantes reali-
cen diversas cosas que de otro modo no harian, y que se abstengan
de hacer cosas que de otro modo harian. Aunque durante los
primeros afios del reinado hubo dificultades, hace mucho que
hay estabilidad y, en general, se puede descontar que la pobla-
cién obedece a Rex. Como lo que éste exige suele ser oneroso,
y la tentacidon de desobedecerlo y de arriesgar el castigo es con-
siderable, se hace dificil suponer que la obediencia, aunque ge-
neral, sea un "habito”, o que ella es “habitual”, en el sentido
pleno 0 méas corriente de esta palabra. Los hombres pueden, por
cierto, adquirir literalmente el habito de acatar ciertas normas
juridicas: conducir por la izquierda es quizds un paradigma, pa-
ra los ingleses, de un habito adquirido de este tipo. Pero cuando
el derecho se opone a algunas inclinaciones fuertes, como ocurre,
por ejemplo, con las leyes que obligan al pago de impuestos,
nuestro eventual cumplimiento de ellas, aunque sea regular, no
tiene el caracter espontaneo, sin esfuerzo, arraigado, de un ha-
bito. No obstante ello, aunque la obediencia prestada a Rex ca-
rece a menudo de este elemento caracteristico de los habitos,
presenta otros importantes. Decir que una persona tiene un ha-
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bito, por ejemplo, el de leer el diario durante el desayuno, implica
que esa persona ha venido haciendo esto durante algin tiempo
considerable y que es probable que reitere esa conducta. Pues
bien, puede decirse que la mayor parte de los pobladores de nues-
tra comunidad imaginaria, tras el periodo inicial de dificultades,
han obedecido generalmente las dérdenes de Rex y es probable
que continten haciéndolo.'

Cabe sefialar que en esta version de la situacion social im-
perante bajo Rex, el habito de obediencia es una relacién perso-
nal entre cada subdito y Rex: cada uno hace regularmente lo
que Rex le ordena a él, entre otros, que haga. Si decimos que
la poblacion “tiene tal héabito”, esto, como la afirmacién de que
la gente concurre habitualmente a la taberna los sébados a la
roche, sélo significard que los habitos de la mayoria son conver-
gentes: cada uno obedece habitualmente a Rex, del mismo modo
que cada uno habitualmente concurre a la taberna el sabado a
la noche.

Ha de observarse que en esta situacion muy simple todo
cuanto se exige de la comunidad para constituir a Rex como so-
berano son los actos personales de obediencia de la poblacién.
Cada individuo sélo necesita obedecer; y mientras la obediencia
es regular,.nadie en la comunidad necesita tener o expresar opi-
nién alguna acerca de si su propia obediencia frente a Rex, o la
de los demés, es en algun sentido correcta, propia, o legitimamen-
te exigida. Obviamente la sociedad que hemos descripto para
dar una interpretacion lo més literal posible de la nocidon de
hébito de obediencia, es muy simple. Probablemente es dema-
siado simple para haber existido alguna vez, y por cierto, no es
una comunidad primitiva; porque la sociedad primitiva no co-
noce gobernantes absolutos como Rex, y sus miembros, por lo
comun, no estadn consagrados a la pura obediencia, sino que tie-
nen puntos de vista muy pronunciados sobre la correccion de la
obediencia de todas las personas involucradas. No obstante ello,
la comunidad de Rex ciertamente presenta, por lo menos du-
rante la vida de aquél, algunos de los caracteres mas importantes
de una sociedad regida por el derecho. Incluso posee una cierta
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unidad, de modo que puede ser llamada “un estado”. Esta unidad
esta constituida por el hecho de que sus miembros obedecen a la
misma persona, aln cuando pueden no tener opiniones sobre si
es correcto hacerlo.

Supongamos ahora que al cabo de un feliz reinado, Rex
muere y deja un hijo, Rex Il, que comienza entonces a dictar
ordenes generales. ElI mero hecho de que haya existido un ha-
bito general de obediencia a Rex | en vida de éste, no basta por
si, para hacer siquiera probable que Rex Il serd habitualmente obe-
decido. Por lo tanto, si no tenemos més datos que el hecho de la
obediencia a Rex | y la probabilidad de que él hubiera continua-
do siendo obedecido, no podremos decir de la primera orden de
Rex 11, como pudimos haber dicho de la Gltima orden de Rex I,
que ella ha sido dada por alguien que es soberano, y que esa
orden, en consecuencia, es derecho. No hav todavia un héabito
establecido de obediencia frente a Rex Il. Tendremos que espe-
rar y ver si hay tal obediencia a Rex 11, como la habia respecto de
su padre, antes de que podamos decir, de acuerdo con esta teoria,
que €l ahora es soberano y que sus ordenes son derecho. Nada
hay que lo haga soberano desde el comienzo. Sélo después que se-
pamos que sus Ordenes han sido obedecidas durante algln tiempo,
podremos afirmar que se ha establecido un habito de obediencia.
Entonces, y sélo entonces, podremos decir de cualquier orden
posterior que ella es ya derecho tan pronto se la dicta y antes
de ser obedecida. Mientras no se llegue a esa etapa habrd un
interregno durante el cual no se creara derecho alguno.

Por supuesto que tal estado de cosas es posible, y ocasio-
nalmente ha ocurrido en tiempos tumultuosos; pero los peligros
de discontinuidad son obvios y por lo comldn no se los busca.
En lugar de ello, es caracteristico que un sistema juridico, adn
una monarquia absoluta, asegure la continuidad ininterrumpida
del poder de creacion de derecho mediante reglas que sirven
de puente en la transicion de un legislador a otro: ellas regulan
la sucesion por adelantado, designando o especificando en térmi-
nos generales los requisitos o condiciones para ser legislador y
el modo de determinar quién lo es. En una democracia moder-
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na las condiciones son altamente complejas y se refieren a la
composicion de una legislatura cuyos miembros cambian fre-
cuentemente, pero la esencia de las reglas que la continuidad
reclama puede ser vista en las formas mas simples adecuadas a
nuestra monarquia imaginaria. Si la regla acuerda la sucesion al
hijo mayor, entonces Rex Il tiene titulo a suceder a su padre.
El tendra el derecho o facultad (“right”) de dictar normas a la
muerte de su padre, y cuando dé sus primeras Ordenes nos asis-
tiran buenas razones para decir que ellas son ya derecho ("law"),
antes de que haya habido tiempo para que se establezca una re-
lacion de obediencia habitual entre él, personalmente, y sus
subditos. En realidad puede ocurrir que tal relacion no se esta-
blezca nunca. Sin embargo la palabra de Rex Il puede ser de-
recho; porque es posible que éste muera inmediatamente des-
pués de dar sus primeras drdenes, en cuyo caso no habra vivido
lo suficiente para recibir obediencia, y sin embargo, puede haber
tenido el derecho o facultad ("right") de dictar normas y sus or-
denes ser derecho (“law”).

Para explicar la continuidad de la potestad de creacion de
derecho a lo largo de una sucesion cambiante de legisladores
individuales, es natural usar las expresiones “regla de suce-
sién”, "titulo”, “derecho a suceder” y “derecho o facultad de
dictar normas juridicas”. Es patente, sin embargo, que al intro-
ducir estas expresiones hemos introducido un nuevo conjunto
de elementos, de los que no se puede dar razén en términos de
habitos de obediencia a drdenes generales, términos éstos con
arreglo a los que, siguiendo la teoria del soberano, construimos
el mundo juridico simple de Rex I. Porque en ese mundo no
habia reglas ni, por lo tanto, derechos o facultades (rights), ni
titulos, y a fortiori, tampoco habia derecho a suceder, ni titulo
a la sucesién. Unicamente teniamos estos hechos: que Rex |
daba drdenes y que sus 6rdenes eran habitualmente obedecidas.
Ello bastaba para constituir a Rex en soberano durante el térmi-
no de su vida y para hacer que sus érdenes fueran derecho; pe-
ro no basta para dar razon de los derechos o facultades de su
sucesor. En efecto, la idea de la obediencia habitual fracasa de
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dos maneras diferentes, aunque relacionadas, para dar razén de
la continuidad que se observa en todo sistema juridico normal
cuando un legislador sucede a otro. En primer lugar, los sim-
ples habitos de obediencia frente a drdenes dadas por un legis-
lador no pueden conferir al nuevo legislador ningdn derecho
a suceder al anterior y a dar érdenes en su reemplazo. En se-
gundo lugar, la obediencia habitual al legislador anterior no pue-
de por si sola hacer probable que las drdenes del nuevo legisla-
dor seran obedecidas o fundar una presuncion en tal sentido.
Para que en el momento de la sucesion existan aquel derecho y
esta presuncion tiene que haberse dado de algin modo en la so-
ciedad, durante el reinado del legislador anterior, una practica
general mas compleja que cualquier practica que pueda ser des-
cripta en términos de habitos de obediencia. A saber, la acepta-
cion de la regla segun la cual el nuevo legislador tiene titulo a
suceder.

¢Qué es esta practica mas compleja? (Qué es la aceptacion
de una regla? Aqui tenemos que retomar la indagacién ya bos-
quejada en el capitulo I. Para llevarla a cabo serd& menester apar-
tarnos, por el momento, del caso especial de las reglas juridicas.
¢En qué se distingue un habito de una regla? ;Cual la diferen-
cia que hay entre decir que un grupo tiene el habito, por ejem-
plo, de ir al cine los sdbados por la noche y decir que en ese
grupo es regla que los hombres se descubran al entrar a la Igle-
sia? En el capitulo | mencionamos algunos de los elementos que
deben aparecer al analizar este tipo de regla, y aqui tenemos
que proseguir con el analisis.

Hay por cierto un punto de semejanza entre tas reglas so-
ciales y los habitos: en ambos casos la conducta de que se trata
(por ejemplo, descubrirse en la iglesia) tiene que ser general,
aunque no necesariamente invariable; esto significa que la ma-
yor parte del grupo la repite cuando surge la ocasién. Esto es lo
que, segin hemos dicho, va implicado en la frase “ellos proce-
den asi por regla general”. Pero aunque existe esea semejanza
hay tres diferencias salientes.

En primer lugar, para que el grupo tenga un habito basta
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con que su conducta converja de hecho. No es necesario que
la desviacién respecto del curso regular suscite alguna forma de
critica. Pero tal convergencia general, o aun la identidad de
conducta, no basta para constituir la existencia de una regla que
exija esa conducta: cuando existe tal regla las desviaciones son
generalmente consideradas como deslices o faltas susceptibles de
critica, y las amenazas de desviacién chocan con una presién
en favor de la conformidad, si bien las formas de critica y de
presién varfan segin los diferentes tipos de reglas.

En segundo lufar, cuando existen tales reglas, no sélo se
hace de hecho esa critica, sino que las desviaciones respecto
del modelo o pauta son aceptadas generalmente como una bue-
na razén para formularla. La critica a la desviacién es considera-
da como legitima o justificada en este sentido, tal como lo son
las exigencias de cumplimiento frente a la amenaza de desvia-
cién. Ademds, salvo en lo que hace a una minoria de transgre-
sores recalcitrantes, tal critica y exigencias son generalmente
consideradas como legitimas, o como formuladas con buena ra-
z6n, tanto por quienes las formulan como por aquellos respecto
de quienes se formulan. El problema de saber cudntos miembros
del grupo tienen que tratar como criterio o pauta de critica, de
estos modos diversos, la manera regular de conducta, y el de saber
con qué frecuencia y durante cuinto tiempo deben hacerlo asf
para que tenga apoyo la afirmacién de que el grupo posee una
regla, no son cuestiones definidas. Ellas no deben preocupar-
nos més que la cuestién de saber cuéntos cabellos hay que tener
para no ser calvo. Sélo debemos recordar que el enunciado de
que en un grupo hay una cierta regla es compatible con la exis-
tencia de una minorfa que no sélo transgrede la regla, sino que
ademds se rehusa a considerarla como una pauta o criterio de
conducta para sf o para los demis.

La tercera caracteristica que distingue las reglas sociales de
los habitos estd implicita en lo que ya hemos dicho, pero es
tan importante, y ha sido desatendida o desfigurada por la teorfa
jurfdica con tanta frecuencia, que tendremos que desarrollarla
aquf. Es una caracteristica que a lo largo de este libro denomi-
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naremos el aspecto interno de las reglas. Cuando un hébito es
general en un grupo social, esta generalidad no es més que un
hecho acerca de la conducta observable de la mayor parte de los
miembros del grupo. Para que haya tal hébito no es necesario
en modo alguno que éstos piensen en la conducta general, que
sepan siquiera que la conducta de que se trata es general; menos
necesario atin es que tiendan a inculcar el hébito o a mantenerlo.
Basta con que cada uno se comporte en la forma en que los
otros también lo hacen. Por contraste, para que exista una regla
social por lo menos algunos tienen que ver en la conducta de
que se trata una pauta o criterio general de comportamiento
a ser seguido por el grupo como un todo. Ademds del aspecto ex-
terno que comparte con un habito social y que consiste en la
conducta regular uniforme que un observador puede registrar,
toda regla social tiene un aspecto “interno”:

Este aspecto interno de las reglas puede ser ilustrado sim-
plemente con las reglas de cualquier juego. No es que los ju-
gadores de ajedrez tengan meramente el hébito similar de mo-
ver la reina de la misma manera, hébito que podria registrar
un observador externo que no supiera nada de las actitudes
que aquéllos tienen respecto de sus jugadas. Ademds de ello,
los jugadores observan una actitud critica reflexiva en relacién
con este patrén de conducta: lo consideran un criterio o pauta
para todo aquel que practique el juego. Cada jugador no sélo
mueve la reina de cierta manera, sino que “tiene opinién for-
mada” sobre la correccién de todos los que mueven la reina de
esa manera. Esta opinién se manifiesta en la critica y en las exi-
gencias hechas a los otros frente a la desviacién presente o ame-
nazada, y en el reconocimiento de la legitimidad de tal critica y -
de tales exigencias cuando los otros nos las formulan. Para la
expresién de esas criticas, exigencias y reconocimientos se usa
un amplio campo de lenguaje “normativo”. “Yo (t4)) no debi
(debiste) haber movido la reina de esa manera”, “Yo (t4) tengo
(tienes) que hacer eso”, “Eso est4 bien”, “Eso est4 mal”. '

El aspecto interno de las reglas es frecuentemente represen-
tado en forma errénea como una simple euestién de “sentimien-
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tos”, por oposicién a la conducta fisica externamente observa-
ble. Sin duda, cuando las reglas son generalmente aceptadas por
un grupo y apoyadas generalmente por la critica social y por la
presién para obtener la conformidad, los individuos pueden te-
ner a menudo experiencias psicolégicas analogas a la experiencia
de restriccién o compulsién. Cuando dicen que “se sienten obli-
gados a comportarse de cierta manera, pueden realmente refe-
rirse a esas experiencias. Pero ellas no son necesarias ni suficien-
tes para la existencia de reglas “obligatorias”. No es contradictorio
decir que la gente acepta ciertas reglas pero no experimenta ta-
les sentimientos de compulswn Lo que es necesario es que haya
una actitud critica reflexiva frente a ciertos modelos de com-
portamiento en tanto que pautas o criterios de conducta comu-
nes, y que ella se despliegue en la forma de critica (que incluye
la auto-critica), exigencias de conformidad, y en reconocimientos
de que tales criticas y exigencias estdn justificadas, todo lo cual
halla expresién caracteristica en la terminologia normativa: “yo
debo”, “deber”, “tt tienes que”, “el deberfa”, “correcto”, “inco-

rrecto”, etc.

Estas son las caracteristicas més importantes que distinguen
a las reglas sociales de los meros habitos del grupo; con ellas en
mente podemos volver al derecho. Podemos suponer que nues-
tro grupo social no sélo tiene reglas que, como las referentes a
quitarse el sombrero en la iglesia erigen en pauta un tipo es-
pecial de conducta, sino también una regla que provee a la iden-
tificacién de las pautas o criterios de conducta de una manera
menos directa, mediante referencia a las palabras, orales o es-
critas, de una persona dada. En su forma mis simple esta regla
dir4 que toda accién que Rex especifique (quizds en ciertos mo-
dos formales) debe hacerse. Esto transforma la situacién que des-
cribimos al comienzo en términos de meros h4bitos de obediencia
a Rex; porque donde se acepte tal regla, Rex no sélo especifica-
14 de hecho lo que debe hacerse, sino que tendr4 el derecho o
facultad (right) de hacerlo; y no sélo habra obediencia general
a sus 6rdenes sino que serd generalmente aceptado que es co-
trecto obedecerlo. Rex seré4 en efecto un legislador con autori-
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dad para legislar, es decir, para introducir nuevas pautas o cri-
terios de conducta en la vida del grupo, y puesto que ahora nos
ocupamos de pautas o criterios y no de “6rdenes”, no hay razén
para que él no esté obligado por su propia legislacién.

Las practicas sociales que subyacen a tal autoridad legislati-
va serdn, en todos los aspectos esenciales, las mismas que sub-
yacen a las simples reglas directas de conducta, tal como la re-
{erente a quitarse el sombrero en la iglesia, las que ahora pode-
mos distinguir como meras reglas consuetudinarias, y diferirdn
en igual manera que éstas de los hébitos generales. La palabra
de Rex serd ahora una pauta o criterio de comportamiento, de
modo que las desviaciones del comportamiento que él designe
serdn susceptibles de critica; ahora se aceptar4 generalmente que
su palabra justifica la critica y las exigencias de cumplimiento.

Para ver c6mo tales reglas explican la continuidad de la au-
toridad legislativa, sélo necesitamos advertir que en algunos ca-
sos, atin antes de que un legislador haya comenzado a legislar,
puede resultar claro que existe una regla firmemente estableci-
da que le otorga, como miembro de una clase o linea de personas,
el derecho a hacerlo cuando llegue el momento. Asi, puede ocurrir
que durante la vida de Rex I sea generalmente aceptado por el
grupo que la persona cuya palabra ha de ser obedecida no es
tinicamente el individuo Rex I, sino aquella que retina ciertas
calidades, por ejemplo, la de ser el descendiente mayor en la
linea directa de un cierto antepasado: Rex I no es mis que la
persona con esas condiciones en un determinado momento. Tal
regla, a diferencia del habito de obedecer a Rex I, mira hacia ade-
lante, puesto que se refiere tanto a posibles legisladores futuros
como al legislador presente efectivo.

La aceptacién de tal regla, y con ello su existencia, se ma-
nifestard durante la vida de Rex I, en parte en la obediencia
a él, pero también en el reconocimiento de que la obediencia es
algo a lo que d tiene derecho en virtud de que retne las con-
diciones establecidas por la regla general. Precisamente en ra-
z6n de que una regla aceptada en un determinado momento
por un grupo puede referirse asi en términos generales a los su-
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cesores en la funcién legislativa, su aceptacién fundamenta a la
vez el enunciado juridico de que el sucesor tiene derecho a le-
gislar atn antes de que comience a hacerlo, y el enunciado f4c-
tico de que probablemente recibirs la misma obediencia que re-
cibfa su predecesor.

Por supuesto, la aceptacién de una regla por una sociedad
en un determinado momento no garantiza su existencia conti-
nuada. Puede haber una revolucién; la sociedad puede dejar
de aceptar la regla. Esto puede ocurrir durante la vida de un le-
gislador, Rex I, o em el punto de transicién entre el régimen
de aquél y el de uno nuevo, Rex 11, y si asi ocurre, Rex I perde-
rd, o Rex II no llegard a adquirir, el derecho a legislar. Es ver-
dad que la situacién puede ser oscura: puede haber etapas inter-
medias confusas, cuando no est4 claro si tenemos por delante una
mera insurreccién o una interrupcién temporaria del régimen an-
terior, o bien la desaparici6n total y efectiva del mismo. Pero en
principio la cuestién es clara. El enunciado de que un nuevo legis-
Jador tiene derecho a legislar presupone la existencia, en el grupo
social, de la regla segiin la cual tiene este derecho. Si resulta claro
que la regla que lo habilita era aceptada en vida de su predece-
sor, a quien también habilité, ha de admitirse, a falta de prueba
en contrario, que no ha sido abandonada y que todavia existe.
Una continuidad similar se observa, por ejemplo, en un torneo
de fatbol cuya reglamentacién autoriza cambios en la integracién
de los equipos, cuando a falta de prueba de que las reglas del
juego han cambiado en el interin, las autoridades consideran vé-
lidos, a los fines del resultado, los goles obtenidos por los nuevos
jugadores, computados de la manera usual.

La consideracién de los mundos juridicos simples de Rex I
v Rex II basta, quizis, para mostrar que la continuidad de la
autoridad legislativa, que caracteriza a la mayor parte de los sis-
temas juridicos, depende de aquella forma de practica social
que constituye la aceptacién de una regla, y difiere, en los mo-
dos que hemos indicado, de los hechos mas simples de la me-
1a obediencia habitual. Podemos resumir el argumento como
sigue. Aun cuando concedamos que una persona, tal como Rex,
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cuyas érdenes generales son habitualmente obedecidas, puede
ser denominado legislador y sus érdenes llamadas derecho, los
h4bitos de obediencia a cada uno de los miembros de una su-
cesion de tales legisladores no bastan para dar razén del derecho
(right) de un sucesor a suceder, ni de la consiguiente continui-
dad de la potestad legislativa. Primero, porque los hébitos no
son “normativos”; ellos no pueden conferir derechos o autoridad
a nadie. En segundo lugar, porque los hébitos de obediencia a
un individuo no pueden, a diferencia de las reglas aceptadas, re-
ferirse por igual a una clase o linea de legisladores sucesivos
futuros y al legislador actual, o hacer que la obediencia a aquéllos
sea probable. Asi, el hecho de que haya obediencia habitual
a un legislador no fundamenta el enunciado de que su sucesor
tiene derecho a dictar normas, ni el enunciado fictico de que
es probable que sea obedecido.

A esta altura, sin embargo, es menester sefalar un punto
importante que serd desarrollado plenamente en un capitulo
posterior. Constituye uno de los puntos fuertes de la teorfa de
\ustin. Para revelar las diferencias esenciales entre las reglas
ceptadas y los hdbitos hemos tomado una forma muy simple
le sociedad. Antes de dejar este aspecto de la teoria del sobera-
nu, debemos preguntarnos en qué medida nuestra explicacién
de la aceptacién de una regla que confiere autoridad para legis-
lar podrfa ser trasladada a un estado moderno. Al referimos a
nuestra sociedad simple nos expresamos como si la mayorfa de
la gente comiin no sélo obedeciera el derecho, sino también com-
prendiera y aceptara la regla que habilita a una sucesién de le-
gisladores para legislar. En una sociedad simple esto podria ocu-
rrir; pero en un estado moderno serfa absurdo pensar que la masa
de la poblacién, por respetuosa de la ley que sea, tiene conciencia
clara de las reglas que especifican los requisitos para integrar un
cuerpo de personas en continuo cambio, facultado para legislar.
Hablar de que la masa “acepta” estas reglas, tal como los miem-
bros de alguna pequefia tribu podrian aceptar la regla que con-
fiere autoridad a sus sucesivos jefes, implicarfa atribuir a los ciu-
dadanos ordinarios una comprensién de cuestiones constitucio-
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nales que ellos podrian no tener. Sélo exigirfamos tal compren-
sién a los funcionarios y expertos del sistema; a los tribunales, que
tienen a su cargo la responsabilidad de determinar cuil es el de-
recho, y a los abogados, a quienes los ciudadanos ordinarios con-
sultan cuando necesitan informarse al respecto.

Estas diferencias entre una sociedad tribal simple y un es-
tado moderno merecen atencién. ¢En qué sentido, pues, hemos
de concebir la continuidad de la autoridad legislativa de la Rei-
na en Parlamento, preservada a través de los cambios de los le-
gisladores sucesivos, como algo que descansa en una o mis reglas
fundamentales generglmente aceptadas? Obviamente, la acep-
tacion general es aqui un fendmeno complejo, dividido, en cier-
to modo, entre los funcionarios y los ciudadanos comunes, que
contribuyen de diferentes maneras a la misma y, con ello, a la
existencia de un sistema juridico. Se puede decir que los fun-
cionarios del sistema reconocen explicitamente aquellas reglas
fundamentales que confieren autoridad legislativa: los legislado-
res, cuando dictan normas de acuerdo con las reglas que los fa-
cultan a dictarlas, los tribunales, cuando identifican como normas
a ser aplicadas por ellos las dictadas por las personas asi facul-
tadas, y los expertos, cuando guian a los ciudadanos comunes
por referencia a las normas dictadas de esa manera. El ciudada-
no comin manifiesta su aceptacién, en gran medida, mediante la
aquiescencia con los resultados de estos actos oficiales. Acata
las normas juridicas que son creadas e identificadas de esta ma-
nera, y también deduce pretensiones y ejercita potestades con-
feridas por ellas. Pero puede saber muy poco acerca del origen
de éstas o de quienes son sus creadores: puede ser que algunos
tinicamente sepan que las normas son “el derecho”. Este pro-
hibe cosas que los ciudadanos comunes quieren hacer, y los
ciudadanos saben que pueden ser arrestados por la policia y con-
denados por un juez si desobedecen. La fuerza de la doctrina
que insiste en que la obediencia habitual a érdenes respaldadas
por amenazas constituye el fundamento de un sistema juridico,
consiste en que nos obliga a pensar en términos realistas este as-
pecto relativamente pasivo del fenémeno complejo que lama-
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mos la existencia de un sistema juridico. La debilidad de la
doctrina radica en que oscurece o desfigura el otro aspecto re-
lativamente activo, que se advierte principalmente, aunque no
en forma exclusiva, en los actos de creacién, de identificacién y
de aplicacién del derecho, realizados por los funcionarios o por
los expertos del sistema. Ambos aspectos han de ser tenidos en
cuenta para ver este fenémeno social complejo tal como real-
mente es.

2. LA PERSISTENCIA DEL DERECHO

En 1944 una mujer fue procesada y condenada en Ingla-
rra por decir la suerte en violacién de la Witchcraft Act de 17352,
Este no es mis que un ejemplo pintoresco de un fenémeno ju-
ridico muy familiar: una ley dictada hace siglos puede ser dere-
cho todavia hoy. Sin embargo, aunque es un fenémeno fami-
liar, esta persistencia de las normas juridicas es algo que no
puede hacerse inteligible en términos del esquema simple que
ve en ellas érdenes dadas por una persona habitualmente obede-
cida. Tenemos aqui, en efecto, la situacién inversa del proble-
ma de la continuidad de la autoridad de creacién del derecho,
que acabamos de considerar. Allf la cuestién era: ¢cémo se
puede decir, en base al esquema simple de los habitos de obe-
diencia, que la primer norma dictada por quien sucede a otro
en el cargo de legislador es ya derecho, antes de que aquél haya
recibido personalmente obediencia habitual? Aqui la cuestién
es: ¢cémo es posible que el derecho creado por un legislador
antiguo, ya desaparecido, sea todavia derecho para una sociedad
de la que no puede decirse que lo obedezca habitualmente? Tal
como ocurre en el primer caso, el esquema simple no ofrece di-
ficultades si nos limitamos a la vida del legislador. En verdad,
tal esquema parece explicar admirablemente por qué la Witch-
craft Act era derecho en Inglaterra pero no hubiera sido dere-
cho en Francia, aun cuando sus términos se hubieran extendido
a los ciudadanos franceses que decian la suerte en Francia, st

2 R. v. Duncan (1944), 1 K. B. 713.
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bien, claro ests, se podria haber aplicado a aquellos franceses
que hubiesen tenido la mala fortuna de ser procesados ante los
teibunales ingleses. La explicacién simple serfa que en Inglate-
rra habfa un habito de obediencia a quienes sancionaron esta
norma, mientras que en Francia no lo habfa. Por tal razén, ella
e1a derecho en Inglaterra, pero no en Francia.

Sin embargo, no podemos limitar nuestro examen de las
normas juridicas al periodo de la vida de sus creadores, porque
la caracteristica que tenemos que explicar es, precisamente, su
obstinada capacidad para sobrevivir a sus creadores y a quienes
los obedecian en forga habitual. ¢Por qué la Witchcraft Act es
todavia derecho para nosotros si no era derecho para los franceses
de aquellos tiempos? Por cierto que ninguna extensién del len-
guaje puede llevarnos a sostener que nosotros, los ingleses del
siglo XX, obedecemos habitualmente a Jorge II y a su Parla-
mento. A este respecto el inglés de hoy y el francés de entonces
estin en la misma posicién: ninguno obedece u obedecié habi-
tualmente al creador de aquella norma. La Wiicheraft Act po-
drfa ser la tnica ley que sobreviviera de dicho reinado y sin em-
bargo todavia serfa derecho en Inglaterra. La respuesta a este
interrogante “spor qué todavia es derecho?”, es en principio la
misma que la respuesta a nuestro primer interrogante “¢por qué es
ya derecho?”, e implica el reemplazo de la nocién demasiado sim-
ple de hébito de obediencia a una persona soberana, por la no-
cién de reglas fundamentales, corrientemente aceptadas, que es-
pecifican o designan una clase o linea de personas, cuya palabra
ha de constituir una pauta o criterio de conducta para la socie-
dad, es decir, que tienen derecho a legislar. Tal regla, aunque
tenga que existir ahora, puede en cierto sentido ser intemporal
en su' referencia: puede mirar no sélo hacia adelante y referirse
al acto legislativo de un legislador futuro, sino también hacia
atrés y referirse a los actos de un legislador pasado.

Presentada en los términos simples de la dinastia Rex, la
Pposicién es ésta. Cada uno de los miembros de una linea de le-
gisladores, Rex I, Rex II y Rex III, pueden estar habilitados por
la misma regla general que confiere la facultad de legislar al
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descendiente mayor de la linea directa. Cuando muere el go-
bemante individual su obra legislativa sigue viviendo; porque
ella se apoya sobre el fundamento de una regla general que ge-
neraciones sucesivas de la sociedad contindian respetando en re-
Jacién con cada legislador, cualquiera haya sido el periodo en que
éste haya vivido. En el caso simple de Rex I, Rex II y Rex IlI,
cada uno de ellos est4 facultado, de acuerdo con la misma regla
general, para introducir pautas o criterios de comportamiento
por medio de la legislacién. En la mayor parte de los sistemas
jurfdicos las cosas no son tan simples, porque la regla aceptada
en la actualidad segtin la cual la legislacién pasada es reconocida
como derecho, puede ser distinta de la regla concerniente a la
legislacién contemporénea. Pero, dada la aceptacién actual de la
regla subyacente, la petsistencia de las normas juridicas no es
més misteriosa que el hecho de que la decisién del 4rbitro, en
la primera rueda de un torneo entre equipos cuya integracién
ha cambiado, tenga la misma rélevancia para el resultado final
que la del 4rbitro que actud en la tercera rueda. Sin embargo,
aunque la nocién de una regla aceptada que confiere autoridad
a las-6rdenes de los legisladores del pasado y del futuro, asi como
a los del presente, no es misteriosa, es por cierto mas compleja
y elaborada que la idea de habitos de obediencia a un legislador
actual. ¢Es posible prescindir de esta complejidad, y mediante
alguna ampliacién ingeniosa de la concepcién simple de las 6r-
denes respaldadas por amenazas mostrar que la persistencia de
las normas juridicas descansa, después de todo, en los hechos
rads sencillos de la obediencia habitual al soberano presente?

Ha habido un intento ingenioso de hacer esto: Hobbes, se-
guido aqui por Bentham y Austin, dijo que “el legislador no es
aquél bajo cuya autoridad la ley fue hecha por vez primera, sino
aquél por cuya autoridad contintia hoy siendo ley”*®. No resulta
claro en forma inmediata, si prescindimos de la nocién de regla
para adoptar la idea mis simple de h4bito, qué puede ser la
“autoridad” del legislador como cosa distinta de su “poder”. Pe-

8 Leviathan, cap. XXVI.
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ro el argumento general expresado por esta cita es claro. Consiste
en que aunque como cuestién histérica la fuente u origen de
una norma como la Witchcraft Act fue el acto legislativo de un
soberano del pasado, su status presente como derecho en la In-
glaterra del siglo XX se debe a su reconocimiento como tal por
-l soberano de hoy. Este reconocimiento no asume la forma de
una orden explzcztu como en el caso de las leyes dictadas por
los legisladores de hoy, sino de una expresién tdcita de la volun-
tad del soberano. Esta consiste en el hecho de que, aunque po-
dria hacerlo, el soberano no interfiere con la aplicacién por parte
de sus agentes (les tribunales y posiblemenie el ejecutivo) de
la ley dictada hace mucho tiempo.

Esta es, por supuesto, la misma teorfa de las érdenes t4citas
ya considerada, que se invocé para explicar el status juridico de
ciertas reglas consuetudinarias, que parecfan no haber sido. or-
denadas por nadie en tiempo alguno. Las criticas que en €l ca-
pitulo III hicimos a esa teorfa se aplican atin en forma mas
obvia cuando se la usa para explicar por qué se sigue recono-
ciendo como derecho a la legislacién pasada. Aunque debido a
la amplia discrecién acordada a los tribunales para rechazar re-
glas consuetudinarias irrazonables, puede haber cierta plausibi-
lidad en la opinién de que mientras los tribunales no aplican
‘una regla consuetudinaria a un caso dado ella no tiene status de
derecho, hay muy poca plausibilidad en la opinién de que una
ley dictada por un “soberano” del pasado no es derecho mientras
1o sea efectivamente aplicada por los tribunales en el caso par-
ticular, y ejecutada con la aquiescencia del soberano' de hoy. Si
esta teoria es correcta se sigue que los tribunales no aplican la
ley porque ella sea ya derecho: sin embargo, esto seria extraer
una absurda inferencia del hecho de que el legislador de hoy,
que podria derogar las leyes pasadas, no ha ejercido esta potes-
tad. Porque las leyes de la época victoriana v las aprobadas hoy
por la Reina en Parlamento tienen por cierto el mismo status
juridico en la Inglaterra de nuestros dias. Ambas son derecho
ain antes de que los casos en que se aplican se presentan ante
los tribunales, y cuando ello ocurre éstos aplican por igual las
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leyes victorianas y las més recientes, porque ya son derecho. En
ninguno de los dos supuestos dichas leyes son derecho tinicamen-
te después de ser aplicadas por los tribunales; y en ambos el
status de derecho de unas y otras leyes se debe a que ellas fueron
sancionadas por personas cuyas sanciones tienen ahora autoridad,
de acuerdo con reglas aceptadas en el presente, con independen-
cia del hecho de que esas personas estén vivas o muertas.

La inconsistencia de la teoria de que las leyes del pasado
deben su actual status de derecho a la aquiescencia de la legis-
Jatura de hoy frente a su aplicacién por los tribunales, se advier-
te con més claridad en la incapacidad de esa teoria para explicar
por qué los tribunales de hoy han de sostener que una ley del
perfodo victoriano, que no ha sido derogada, todavia es derecho,
y que una ley que fue derogada durante el reinado de Eduardo
VII, ya no lo es. Obviamente al establecer tal distincién, los tri-
bunales y, junto con ellos, cualquier jurista o ciudadano que
comprende el sistema, usan como criterio una o varias reglas fun-
damentales acerca de qué es lo que ha de considerarse derecho,
que se refieren tanto a los actos legislativos del pasado como a
los de la actualidad. La distincién entre las dos leyes no se funda
en el conocimiento de que el actual soberano ha ordenado en
forma técita (es decir, ha permitido que se aplique) una ley,
pero no la otra.

Por otra parte, parece que la tnica virtud de la teorfa que
hemos rechazado es la de servir de versién borrosa de una adver-
tencia realista. Se trata de la advertencia de que si los funcio-
narios del sistema, y sobre todo los tribunales, no aceptan la regla
de que ciertos actos legislativos del pasado o actuales, tienen au-
toridad, tales actos legislativos carecerén de algo esencial para su
status como derecho. Pero no hay que confundir este realismo,
en cierto modo pedestre, con la teorfa designada a veces como
Realismo Juridico, cuyas caracteristicas principales serdn exami-
nadas en detalle més adelante4. Esta concepcién, en algunas de
sus versiones, sostiene que ninguna ley es derecho hasta que sea
efectivamente aplicada por un tribunal. Hay una diferencia, que

4 Ver infra, pgs. 169-183.
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es crucial para la comprensién de los problemas juridicos, entre
la verdad de que para que una ley sea derecho los tribunales tie-
nen que aceptar Ja regla de que ciertos actos legislativos crean
derecho, y la engafiosa teorfa de que nada es derecho hasta que
sea aplicado en un caso particular por un tribunal. Algunas ver-
siones de la teorfa del Realismo Juridico van ciertamente mas
all4 de la falsa explicacién, que hemos criticado, de la persisten-
cia de las normas; porque en esas versiones se llega hasta negar
status de derecho a toda ley dictada por un soberano pasado a
presente, antes de que sea efectivamente aplicada por los tribu-
nales. Sin embargo, Yina explicacién de la persistencia de las
normas que no adhiera a la teorfa realista extrema y reconozca
que a diferencia de las leyes de los soberanos pasados, las del
soberano presente son derecho antes de su aplicacién por los tri-
bunales, tiene lo peor de ambas esferas y es, por supuesto, to-
talmente absurda. Esta posicién intermedia es insostenible por-
que nada hay que distinga el status juridico de una ley del sobe-
rano actual de una ley no derogada de un soberano anterior. O
ambas son derecho antes de ser aplicadas por los tribunales de
hoy a un caso particular (como lo reconoce el comitn de los ju-
ristas) o ninguna de ellas lo es, como pretende la teoria realista
extrema.

3. LIMITACIONES JURIDICAS A LA POTESTAD LEGISLATIVA

En la doctrina de la soberania el hébito general de obedien-
cia del sibdito tiene, como complemento, la ausencia de tal h4-
bito por parte del soberano. Este crea derecho para sus sdbditos,
v lo crea desde afuera. No hay, y no puede haber, limites ju-
ridicos a su potestad de creacién del derecho. Es importante
comprender que la potestad juridicamente ilimitada del soberano
pertenece a éste por definicién: la teoria afirma simplemente que
s6lo podria haber limites juridicos a la potestad legislativa si el
legislador estuviera bajo las érdenes de otro legislador a quien
obedeciera habitualmente; en tal caso el primero ya no serfa so-
berano. Si lo es, no obedece a ningiin otro legislador y, por lo
tanto, no puede haber limites juridicos a su potestad legislativa.
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La importancia de la teorfa no consiste, por supuesto, en estas
definiciones, ni en sus consecuencias necesarias simples que na-
da nos dicen acerca de los hechos. Consiste en la pretensién de
que en toda sociedad donde hay derecho hay un soberano con
estos atributos. Quizds haya que buscarlo detrds de las formas
politicas, o juridicas, que sugieren que todas las potestades juri-
dicas son limitadas y que ninguna persona o personas se encuen-
sran fuera del derecho, posicién que la teorfa que comentamos
atribuye al soberano. Pero si buscamos con resolucién hallaremos
la realidad que, segtn pretende dicha teorfa, existe por detrds
de las formas.

No debemos desinterpretar la teoria adjudicandole una pre-
tensién més fuerie o mas débil que la que en realidad formula.
Ella no se limita a afirmar que hay algunas sociedades en las que
se encuentra un soberano que no estd sometido a limites juridi-
cos, sino que en todas partes la existencia de derecho implica la
existencia de tal soberano. Por otra parte, la teoria no sostiene
que no hay limites al poder del soberano, sino tinicamente, que
no hay limites juridicos al mismo. Asi el soberano puede de he-
cho, al ejercer la potestad legislativa, hacer concesiones a la opi-
nion popular, ya porque teme las consecuencias de no seguir
sus dictados, ya porque piensa que estd moralmente obligado a
respetarla. Muchos factores diferentes pueden influir sobre él
a este respecto, y si el temor a la revuelta popular o la conviccién
moral lo llevan a legislar de manera distinta a lo que de otro
modo haria, él puede en verdad concebir estos factores como “li-
mites” a su poder. Pero ellos no son limites juridicos. El sobe-
rano no tiene el deber juridico de abstenerse de dictar tal legis-
lacién, y los tribunales, al considerar si estin o no en presencia
de una norma juridica del soberano, no acogerfan el argumento
de que la discrepancia entre ella y los reclamos de la opinién
popular, o de la moral, impiden calificarla como derecho, a me-
nos que existiera una orden del soberano que estableciera que
los tribunales deben hacer eso.

Los atractivos de esta teorfa como explicacién general del
derecho son manifiestos. Parece darnos, en una forma simple y
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satisfactoria, una respuesta a dos preguntas principales. Cuando
hemos ubicado al soberano que recibe obediencia habitual, y no
obedece a ninguna otra persona, podemos hacer dos cosas. Pri-
mero, podemos identificar en sus 6rdenes generales el derecho
de una sociedad determinada y distinguirlo de muchas otras re-
glas, principios, o patrones, morales o simplemente consuetudina-
rios, que también gobiernan la vida de sus miembros. En segun-
do lugar, dentro del 4rea del derecho podemos determinar si te-
nemos frente -a nosotros un sistema juridico independiente o sim-
plemente una parte gibordinada de algiin sistema més amplio.

Se suele sostener que la Reina en Parlamento, considerada
como una unica entidad legislativa continua, satisface las exigen-
cias de esta teorfa, y que la soberania del Parlamento consiste en
ese hecho. Cualquiera sea la exactitud de esta creencia (algunos
de cuyos aspectos serdn considerados més tarde en el capitulo
VI), podemos ciertamente reproducir con total coherencia en el
mundo simple imaginario de Rex I lo que la teoria exige. Es
instructivo hacerlo antes de considerar el caso més complejo de
un estado moderno, puesto que las implicaciones totales de la
teorfa aparecen con més claridad de esta manera. Para superar
las criticas hechas en el apartado primero a la nocién de habitos
de’ obediencia, podemos concebir la situacién en términos de re-
glas y no de hébitos. En base a esto imaginaremos una sociedad
en la que hay una regla generalmente aceptada por los tribuna-
les, funcionarios y ciudadanos, en el sentido de que todas las ve-
ces que Rex ordena algo su palabra constituye una pauta o cri-
terio de conducta para-el grupo. Puede ocurrir que para distin-
guir aquellas expresiones de deseos “privades”, que Rex no
quiere que tengan un status “oficial”, de aquéllas que quiere que
lo tengan, se adopten también reglas auxiliares que especifican
un estilo especial que el monarca ha de usar cuando legisla “en
su caricter de rey”, pero no cuando da érdenes privadas a su
mujer o a su favorita, Tales reglas, que hacen a la manera y a
Ja forma de la legislacién, deben ser tomadas en serio si han de
servir su propésito, y ellas pueden, en ocasiones, incomodar a
Rex. Sin embargo, aunque bien podemos calificarlas de reglas
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juridicas, no es menester que veamos en ellas “limites” a su po-
testad legislativa, puesto que si Rex sigue la forma requerida no
hay materia sobre la que no pueda legislar para llevar a cabo sus
deseos. El “4rea”, auque no la “forma”, de su potestad legislati-
va no est4 limitada por el derecho.

La objecién a la teorfa en tanto que teorfa general del dere-
cho es que la existencia de un soberano no sometido a limitacio-
nes juridicas, tal como Rex en esta sociedad imaginaria, no es
una condicién o presupuesto necesario de la existencia del dere-
cho. Para establecer esto no necesitamos invocar tipos de derecho
discutibles u objetables. Nuestro argumento, en consecuencia,
no se apoya en sistemas de derecho consuetudinario o en el de-
recho internacional, a los que algunos quieren negar el titulo de
derecho precisamente porque carecen de legislatura. Es comple-
tamente innecesario recurrir a esos casos; porque la concepcién
del soberano juridicamente ilimitado desfigura el carécter del de-
recho en muchos estados modernos en los que nadie cuestionaria
que hay derecho. Aqui tenemos legislaturas, pero muchas veces
la potestad legislativa suprema dentro del sistema est4 muy lejos
de ser ilimitada. Una constitucién escrita puede restringir la
competencia de la legislatura no simplemente al especificar la
forma y la manera de la legislacién (cosas que, podemos conceder,
no son limitaciones), sino al excluir por completo ciertas materias
del 4mbito de su competencia legislativa, lo que importa impo-
nerle limitaciones de fondo.

Por otra parte, antes de examinar el caso complejo de un
estado moderno, es 1til ver, en el mundo simple donde Rex es
legislador supremo, qué significarfan realmente “las limitaciones
juridicas a su potestad legislativa”, y por qué ésta es una nocién
perfectamente coherente.

En la sociedad simple de Rex puede ocurrir que haya una
regla aceptada (esté o no incorporada en una constitucién escri-
ta) en el sentido de que ninguna norma juridica dictada por
aquél ser4 vilida si excluye del territorio a los habitantes nativos
o dispone que pueden ser privados de la libertad sin juicio, y
que cualquier medida contraria a estas provisiones serd nula y
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tratada asf por todos. En tal supuesto, las potestades de Rex para
legislar estarfan sometidas a limitaciones que serfan indudable-
mente juridicas, aun cuando no nos sintamos inclinados a lamar
a tal regla constitucional fundamental “una norma juridica”. A
diferencia del desprecio a la opinién popular ¢ a las convicciones
morales de la, poblacién, opinién o convicciones que Rex podria
a menudo respetar aun en contra de sus deseos, el no acatamiento
de estas restricciones especificas harfa que su legislacién fuese
nula. Los tribunales se ocuparian de ellas, en consecuencia, en
forma distinta a cémo lo harfan respecto de los otros limites sim-
plemente morales o dé®facto impuestos al ejercicio de la potestad
del legislador. Sin embargo, a pesar de estas limitaciones juri-
dicas, no cabe duda de que las disposiciones adoptadas por Pex
dentro de su dmbito son derecho, y que en su sociedad hay un
sistema juridico independiente,

Es importante que nos detengamos un poco mis en este
caso simple imaginario, para ver precisamente en qué consisten
los limites juridicos de este tipo. Podriamos expresar la posicién
de Rex diciendo que él “no puede” aprobar normas que auto-
ricen la privacién de la libertad sin juicio; es esclarecedor con-
teaponer este sentide de “no puede” a aquél que indica que una
persona tiene alguna obligacién o deber juridico de omitir algo.
“No puede” es usado en este wltimo sentido cuando decimos
“Ud. no puede andar en bicicleta por la vereda”. Una constitu-
cién que efectivamente limita las potestades legislativas de la
suprema legislatura del sistema no lo hace (o, en todo caso, no
es necesario que lo haga) imponiendo a aquélla el deber de no
intentar legislar de ciertas maneras; en lugar de ello establece que
tal pretendlda legislacién serd nula. No impone deberes ]uridl-
cos sino que establece incompetencias juridicas. “Limites” no
significa aqui la presencia de un deber sino la ausencia de potes-
tad juridica.

Tales restricciones a la potestad legislativa de Rex bien
pueden ser llamadas constitucionales: pero ellas no son meras
cuestiones morales o convenciones, sin relevancia para los jueces.
Ellas son parte de la regla que confiere autoridad para legislar
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y tienen vital interés para los tribunales, ya que éstos utilizan tal
regla como criterio para decidir acerca de la validez de los actos
pretendidamente legislativos que llegan a su conocimiento. Pero
aunque estas restricciones son juridicas y no meramente morales
o convencionales, su presencia o ausencia no puede ser expresada
afirmando 6 negando que Rex obedece habitualmente a otras
personas. Puede ocurrir que aquél esté somctido a tales restric-
ciones y que nunca trate de eludirlas; y, sin embargo, puede ser
que no haya ninguna persona a quien Rex obedezca habitualmen-
te. Este simplemente satisface las condiciones para crear derecho
vélido. O bien Rex puede tratar de eludir las restricciones, emi-
tiendo 6rdenes incompatibles con ellas; pero si hace esto no habrd
desobedecido a nadie; no habra transgredido las reglas de ningiin
legislador superior ni violado un deber juridico. Sin duda que
habré fracasado en su intento de crear una norma juridica vélida,
pero eso no significa que transgredié una norma juridica vilida.
A la inversa, si en la regla constitucional que habilita a Rex para
legislar no hay restricciones juridicas a la autoridad de Rex para
hacerlo, el hecho de que habitualmente obedezca las 6rdenes de
Tyrannus, el monarca del territorio vecino, no privard a las
normas sancionadas por Rex de su status de derecho, ni probaré
que ellas son partes subordinadas de un sistema tnico donde
Tyrannus tiene autoridad suprema.

Las muy obvias consideraciones precedentes establecen una
cantidad de puntos muy oscurecidos por la doctrina simple del
soberano y que, sin embargo, son vitales para la comprensién del
fundamento de un sistema juridico. Podemos resumirlos como
sigue: En primer lugar, las limitaciones juridicas a la autoridad
legislativa no consisten en deberes impuestos al legislador de obe-
decer a 2lgiin legislador superior, sino en incompetencias estable-
cidas en reglas que lo habilitan para legislar.

En segundo lugar, para determinar si una pretendida norma
sancionada es derecho no tenemos que remontarnos a la norma
sancionada, en forma expresa o ticita, por un legislador que es
“soberano” o “ilimitado”, ya en el sentido de que su autoridad
para legislar es juridicamente ilimitada o en el sentido de que
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no obedece a nadie en forma habitual. En lugar de ello, tene-
mos que demostrar que fue creada por un legislador que estaba
habilitado para legislar de acuerdo con alguna regla existente, y
que, o bien esta regla no establece restricciones, o no hay ninguna.
que afecte la particular norma de que se trata.

En tercer lugar, para demostrar que tenemos ante nosotros
un sistema juridico independiente, no es menester demostrar que
su legislador supremo es juridicamente ilimitado o que no obedece
habitualmente a ninguna otra persona. Hay que demostrar, sim-
plemente, que las reglas que habilitan al legislador no confieren
autoridad superior a qliienes tienen también autoridad sobre otro
territorio. Inversamente, el hecho de que el legislador no estd
sometido a tal autoridad extranjera no significa que tiene auto-
ridad ilimitada dentro de su territorio.

En cuarto lugar, tenemos que distingnir entre una autori-
dad legislativa juridicamente ilimitada y una que, aunque limi-
tada, es suprema en el sistema. Rex puede ser la mis alta auto-
ridad legislativa conocida por el derecho de su comunidad, en
el sentido de que cualquier otra legislacién puede ser derogada
por la suya, aun cuando la suya propia esté limitada por una
constitucidn.

. En quinto lugar, mientras que la presencia o ausencia de
reglas que limitan la competencia del legislador es crucial, los
h4bitos de obediencia del legislador tienen, en el mejor de los
casos, alguna importancia como medio de prueba indirecto. La
unica relevancia del hecho, si hay tal hecho, de que el legislador
no obedece habitualmente a otras personas, es que a veces puede
servir de prueba, que estd lejos de ser concluyente, de que su
autoridad para legislar no est4 subordinada, por reglas cons-
titucionales o legales, a la de otros. Del mismo modo, la tnica
relevancia del hecho de que el legislador obedece habitualmente
a otro, es que esto puede servir para probar que, segiin las reglas,
su autoridad para legislar estd subordinada a la de otros. '
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4. EL SOBERANO DETRAS DE LA LEGISLATURA

En el mundo moderno hay muchos sistemas juridicos en los
que el cuerpo que normalmente se considera como legislatura su-
prema dentro del sistema, estd sometido a limitaciones juridicas
en el ejercicio de sus potestades legislativas; sin embargo, tal co-
mo concederdn los juristas pricticos y los teédricos, las normas
sancionadas por tal legislatura dentro del 4mbito de sus potes-
tades limitadas son obviamente derecho. En estos casos, para
poder mantener la teorfa de que dondequiera que hay derecho
hay un soberano no susceptible de limitacién juridica, es menes-
ter buscar tal soberano detrds de la legislatura juridicamente li-
riitada. Si es o no posible hallarlo es el problema que debemos
~ considerar ahora.

Podemos prescindir por el momento de las provisiones, que
todo sistema juridico tiene que hacer de un modo u otro, aunque
no necesariamente mediante una constitucién escrita, relativas a
las condiciones que deben reunir los legisladores y a la “manera
y forma” de la legislacién. Estas pueden ser consideradas como
especificaciones de la identidad del cuerpo legislativo y de qué
es lo que éste debe hacer para legislar, y no como limitaciones
jnridicas al alcance de su potestad legislativa; aunque, de hecho,
como la experiencia de Sud Africa lo ha demostrado®, es dificil
dar criterios generales que distingan en forma satisfactoria las
meras provisiones acerca de la “manera y forma” de la legislacién
o las definiciones del cuerpo legislativo, de las limitaciones “de
fondo”.

Encontramos, sin embargo, ejemplos obvios de limitaciones
de fondo en constituciones federales tales como las de Estados
Unidos o Australia, donde la divisién de los poderes entre el go-
bierno central y los estados miembros, y también ciertos dereclios
individuales, no pueden ser modificados por los procedimientos
ordinarios de legislacién. En estos casos una norma sancionada
por la legislatura estadual o por la legislatura central, que sea
incompatible con la divisién federal de los poderes o con los

5 Ver Harris v. Donges (1952), 1 T. L. R. 1245.
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derechos individuales protegidos de esa manera, o que pretenda
modificar una u otros, es susceptible de ser considerada ultra vi-
res, y declarada juridicamente invalida por los tribunales, en la
medida en que entre en conflicto con las cléusulas constituciona-
les. La mas famosa de tales limitaciones juridicas a las potestades
legislativas es la Enmienda Quinta de la Constitucién de los Es-
tados Unidos. Ella establece, entre otras cosas, que ninguna
persona ser4 privada “de su vida, libertad, o propiedad sin debido
proceso legal”; y leyes del Congreso han sido declaradas invilidas
por los tribunales cuando se las ha considerado en conflicto con
esta 0 con otras retriceiones impuestas por la Constitucién a las
potestades legislativas de aquel cuerpo.

: Hay, por supuesto, muchos métodos diferentes de proteger
~las cldusulas de una constitucién frente a los actos de la legis-
latura. En algunos casos, como el de Suiza, algunas clausulas
referentes a los derechos de los estados miembros de una federa-
cién y a los derechos individuales, aunque obligatorias en la for-
ma, pueden ser tratadas como “simplemente politicas” o exhor-
tatonas En tales casos los tribunales no tienen jurisdiccién para
“revisar” las normas sancionadas por la legislatura federal y para
declararlas invélidas, aun cuando estén en franco conflicto con las
reglas de la constitucién que delimitan el 4mbito propio de los
actos de la legislatura®. Se ha sostenido que ciertas cldusulas de
la Constitucién de los Estados Unidos suscitan “cuestiones po-
liticas”, y cuando un caso cae bajo esta categoria los tribunales
no entran a considerar si la ley viola la Constitucién.

Cuando la constitucién impone limitaciones juridicas a los
actos normales de la legislatura suprema, ellas pueden o no ser
inmunes a ciertas formas de modificacién juridica. Esto depende
de la naturaleza de la cldusula que la constitucién contenga res-
pecto de su propia reforma. La mayor parte de las constituciones
incluyen un amplio poder de enmienda a ser ejercido ya por un
cuerpo distinto de la legislatura ordinaria, ya por los miembros
de ésta usando un procedimiento especial. La cldusula del art.

8 Ver Art. 113 de la Constitucién Suiza.
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V de la Constitucién de los Estados Unidos relativa a las en-
miendHas ratificadas por las legislaturas de tres cuartas partes de
los esatados o por convenciones en las tres cuartas partes de ellos,
es un ejemplo del primer tipo de potestad de reforma; y la clau-
sula rwelativa a enmiendas de la South Africa Act de 1909, art.
152, ees un ejemplo del segundo tipo. Pero no todas las consti-
tucionnes incluyen la potestad de introducir enmiendas, y a veces
aun cruando exista tal potestad ciertas clausulas de la constitucién
que irmponen limites a la legislatura quedan fuera del alcance
de ellla; aqui la potestad de introducir enmiendas es en sf limi-
tada. Esto puede ser observado (aunque las limitaciones carecen
ya de importancia préctica), aun en la Constitucién de los Esta-
dos Ulnidos. Porque el articulo V establece que “ninguna en-
miencla hecha con anterioridad al afio 1808 afectar4 de manera
algun:a las cliusulas primera y cuarta de la seccién novena del
articu ;lo primero, y ningitin estado podrs, sin su consentimiento,
ser prrivado de la igualdad de voto en el Senado”.

CCuando la legislatura est4 sometida a limitaciones que pue-
den, ccomo ocurre en Sud Africa, ser eliminadas por los miembros
de ellla actuando de acuerdo con un procedimiento especial, es
posiblle sostener que la legislatura puede ser identificada con el
sobermano no susceptible de limitaciones juridicas que la teorfa
requieere. Los casos dificiles para ésta son aquéllos en que las
restricociones a la legislatura pueden, como ocurre en los Estados
Unideos, ser eliminados tinicamente mediante €l ejercicio de una
potesttad de enmienda confiada a un cuerpo especial, o cuando
las reestricciones estdn completamente fuera del alcance de toda
potesttad de enmienda.

oAl considerar la pretensién de la teorfa de dar cuenta de
estos - casos en forma consistente, debemos recordar, ya que a me-
nudo se lo pasa por alto, que el propio Austin, al elaborar la
teorfas, no identificé al soberano con la legislatura, ni siquiera
en Inaglaterra, Tal era su opinién, aun cuando la Reina en Par-
larmesnto, segdn la doctrina normalmente aceptada, se encuentra
libre de limitaciones juridicas en su potestad legislativa, y por
ello, es mencionada a menudo como un paradigma de lo que
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significa “una legislatura soberana”, por oposicién al Congreso
de los Estados Unidos o a otras legislaturas limitadas por una
constitucién “rigida”. Austin pensaba, empero, que en toda de-
mocracia no son los representantes electos quienes constituyen o
integran el cuerpo soberano, sino los electores. De ahi que en
Inglaterra, “hablando con propiedad, los miembros de la Cémara
de los Comunes son simples trustees del cuerpo que los elige v
designa: y en consecuencia la soberanfa reside siempre en los
Pares del Reino y en el cuerpo electoral de los comunes””. Del
mismo modo, Austin sostuvo que en Jos Estados Unidos la sobe-
ranfa de cada uno de los Estados, y “también del Estado mis
grande que surge de la Unién Federal, residia en los gobiernos
de los Estados en cuanto forman un cuerpo colectivo, entendiendo
por el gobierno de un: Estado no su legislatura ordinaria sino el
cuerpo de ciudadanos que la designa”?.

Apreciada en esta perspectiva, la diferencia entre un sistema
juridico en el que la legislatura ordinaria est4 libre de limitacio-
nes juridicas y otros en que ella estd sometida a tales limitacio-
nes, se presenta simplemente como una diferencia entre la ma-
nera en que el electorado soberano decide ejercer sus potestades
scberanas. En Inglaterra, de acuerdo con esta teorfa, el tinico
ejercicio directo que el electorado hace de su participacién en la
soberanfa consiste en elegir representantes para ocupar bancas en
el Parlamento y en delegarles su potestad soberana. Esta dele-
gacién es, en cierto sentido, absoluta, ya que aun cuando se im-
pone a los legisladores el cargo de no abusar de los poderes de-
legados, este cargo s6lo puede dar lugar, en su caso, a sanciones
morales y los jueces no lo consideran asunto de su resorte, a di-
ferencia de las limitaciones juridicas a la potestad legislativa. Por
el contrario, en los Estados Unidos, como en toda democracia,
donde la legislatura ordinaria est4 juridicamente limitada, el cuer-
po electoral no ha circunscripto su ejercicio de potestad soberana
a la eleccién de delegados, sino que ha sometido a éstos a restric-

230'17 Austin, Province of Jurisprudence Determined, Conferencia VI, pégs.
8 Did, pag. 251.
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ciones juridicas. Aquf puede considerarse al electorado como una
“legislatura extraordinaria y ulterior”, superior a la legislatura
ordinaria que estd juridicamente “obligada” a observar las res-
tricciones constitucionales; en caso de conflicto, los tribunales
declarardn invélidas las leyes de la legislatura ordinaria. Aqui,
pues, es en el electorado donde se encuentra el soberano libre de
toda limitacién juridica-que la teoria exige.

Resulta claro que en estas extensiones adicionales de la teo-
rfa [a simple concepcién inicial del soberano ha experimentado
cierto refinamiento, si no una transformacién radical. La des-
cripcién del soberano como “la persona o personas frente a quien
el grueso de la sociedad tiene un hébito de obediencia” admitfa,
como vimos en el primer apartado de este capitulo, una aplica-
cién casi literal en el caso de la forma més simple de sociedad,
en la que Rex era monarca absoluto y no habfa ninguna provi-
si6n para su sucesién como legislador. Cuando se establece tal
provisién, la consiguiente continuidad de la autoridad legislativa,.
que es una caracteristica saliente de un sistema juridico moder-
no, no puede ser expresada en los términos simples de habitos
d= obediencia, sino que reclama la nocién de una regla aceptada,
seglin la cual el sucesor tiene derecho a legislar antes de hacerlo
efectivamente y de recibir obediencia. Pero la identificacién del
soberano con el electorado no tiene ninguna plausibilidad, a me-
nos que acordemos a “hébito de obediencia” y “persona o perso-
nas” un significado completamente distinto del que recibfan en
el caso simple y que sélo puede aclararse si se introduce en forma
subrepticia la nocién de una regla aceptada. El esquema simple
de habitos de obediencia y érdenes no basta para ello.

Esto puede ser demostrado de muchas maneras diferentes.
Surge con mayor claridad si consideramos una democracia en la
que estn excluidos del electorado tinicamente los nifios y los in-
sanos, y éste constituye, por lo tanto, “el grueso” de la poblacién,
o si imaginamos un grupo social simple de adultos cuerdos donde
todos tienen derecho a votar. Si en tales casos intentamos ver en
el electorado el soberano, y le aplicamos las definiciones simples
de la teorfa original, tendremos que decig que aqui “el grueso”

e dis "'*"l"
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de la sociedad habitualmente se obedece a si mismo. De este mo-
do la imagen originariamente clara de una sociedad dividida en
dos segmentos: el soberano libre de limitacién juridica que da
érdenes y los siibditos que habitualmente obedecen, ha sido re-
emplazada por la imagen borrosa de una sociedad en la que la
mayoria obedece érdenes dadas por la mayoria o por todos. Sin
duda que aqui no tenemos ni “érdenes” en el sentido original
(expresién de la intencién de que otros se comporten de cierta
manera), ni obediencia.

Para hacer frente a esta critica, puede hacerse una distincién
entre los miembros de g sociedad en su condicién privada de in-
dividuos, y las mismas personas en su condicién oficial de elec-
tores o legisladores. Tal distincién es perfectamente inteligible;
en verdad muchos fenémenos juridicos y politicos son presenta-
dos del modo mis natural en tales términos; pero no puede salvar
a la teorfa del soberano aunque estemos dispuestos a dar el paso
adicional de decir que los individuos en su condicién oficial cons-
tituyen una persona distinta que es habitualmente obedecida.
Porque si nos preguntamos qué es lo que se quiere decir cuando
se afirma que un grupo de personas al elegir un representante
o al dar una orden han actuado no como “individuos” sino en
su “capacidad oficial”, sélo puede responderse haciendo referencia
a ciertas reglas que determinan qué condiciones deben reunir
aquellas personas y qué es lo que ellas deben hacer para llevar
a cabo una eleccién vélida o crear una norma juridica vélida.
Sélo aludiendo a tales reglas podemos identificar algo como una

.eleccién o como una norma juridica, hecha o creada por este

cuerpo de personas. Tales cosas no pueden ser atribuidas al
cuerpo “que las hace” mediante el mismo criterio natural que -
vsamos al atribuir a un individuo érdenes verbales o escritas,

¢Qué significa, pues, que tales reglas existen? Dado que
ellas son reglas que definen lo que los miembros de la sociedad
tienen que hacer para funcionar como electorado (y, de tal ma-
nera, para los fines de la teorfa, como soberano), ellas no pue-
den a su vez poseer el status de 6rdenes dictadas por el soberano,
porque nada puede ser considerado una orden de éste a menos
que las reglas existan ya y hayan sido observadas.



¢Podemos decir entonces que estas reglas sélo son parte de
Ja descripcién de los hébitos de obediencia de la poblacién? En
un caso simple en que el soberano es una persona tnica a quien
el grueso de la sociedad obedece si, y sélo si, da sus érdenes de
cierta forma, por ejemplo por escrito, firmadas y refrendadas, po-
driamos decir, con las reservas hechas en el apartado primero al
uso de ]a nocién de hébito en este caso, que la regla que establece
ue el soberano ha de legislar de esa manera no es mas que una
parte de la descripcién de los hébitos de obediencia de la socie- -
dad: ellos lo obedecen habitualmente cuando da é6rdenes de esa
manera. Pero en los casos en que la persona del soberano no es
identificable con independencia de las reglas, no podemos re-
presentar las reglas diciendo que son meramente términos o con-
diciones bajo los cuales la sociedad obedece habitualmente al
soberano. Las reglas son cownstitutivas del soberano, no simple-
mente algo que deberfamos mencionar en una descripcién de los
hébitos de obediencia al soberano. De tal manera, no podemos -
decir que en el caso presente las reglas que especifican el proce-
dimiento a seguir por el electorado, representan las condiciones .
bajo las cuales la sociedad, como conjunto de individuos, se obe-
dece a sf misma en cuanto electorado; porque la expresién “la
sociedad en cuanto electorado” no hace referencia a una persona
identificable por aparte de las reglas. Es una referencia, conden-
sada, al hecho de que los electores han cumplido con las reglas
al elegir sus representantes. En todo caso podrfamos decir (pa-
sible de las objeciones hechas en el apartado primero) que las
reglas establecen las condiciones bajo las cuales las personas ele-
gidas son habitualmente obedecidas: pero esto nos harfa regresar
a una forma de la teorfa en la que la legislatura, no el electorado,
es el soberano, y subsistirfan todas las dificultades que surgen del
hecho de que las potestades legislativas de tal legislatura podrian
estar sometidas a limitaciones juridicas.

Estos argumentos contra la teorfa, como los desarrollados en
la primera parte de este capitulo, son fundamentales en el sen-
" tido de que equivalen a la afirmacién de que la teorfa no es sim-
plemente equivocada en el detalle, sino que la simple idea de
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6rdenes, hébitos y obediencia no puede ser adecuada para el an4-
lisis del derecho. Lo que hace falta, en cambio, es la nocién de
regla que confiere potestades, que pueden ser limitadas o ilimi-
tadas, a personas que retnen ciertos requisitos, para legislar me-
diante la observancia de cierto procedimiento.

Al margen de lo que puede calificarse de inadecuacién con-
ceptual general de la teorfa, existen muchas objeciones acceso-
rias a este intento de alojar en ella el hecho de que la que ordi-
nariamente serfa considerada como legislatura suprema puede
estar juridicamente limitada. Si en tales casos el soberano ha
de identificarse con el 8ectorado, bien podemos preguntar, aun
cuando el @ltimo tenga un poder de enmienda sin limites que le
permita remover las restricciones impuestas a la legislatura ordi-
naria, si es verdad que estas restricciones son juridicas porque el
electorado ha dado érdenes que la legislatura ordinaria obedece
habitualmente. Podriamos retirar nuestra objecién de que las
limitaciones juridicas a la potestad legislativa no son bien repre-
sentadas como érdenes ni, concordantemente, como deberes im-
puestos a ella. ¢Podemos, atin asf, suponer que estas restricciones
son deberes que el electorado ha ordenado, incluso ticitamente,
que la legislatura cumpla? Todas las objeciones formuladas en
capitulos anteriores a la idea de 6rdenes ticitas se aplican aiin
con mds fuerza aqui. El no ejercicio de un poder de enmienda
tan complejo como el establecido por la Constitucién de los Es-
tados Unidos, puede ser un indice muy pobre de los deseos del
electorado, aunque a menudo un indicio atendible de su igno-
rancia e indiferencia. Estamos a una enorme distancia del caso
del general de quien podemos decir, quizds plausiblemente, que
ha ordenado en forma técita que sus hombres hagan lo que, se-
giin sabe el general, el sargento les ha dicho que hagan.

Por otra parte, ¢qué habremos de decir, en términos de la
teorfa, cuando existen algunas restricciones a la legislatura que
estdn por completo fuera del alcance de la potestad de enmienda
conferida al electorado? Esto no es simplemente concebible sino
que es lo que ocurre en algunos casos. Aqui el electorado est4
~sometido a limitaciones juridicas, y aunque puede ser denomi-
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nado una legislatura extraordinaria, no estd exento de limitacién
juridica y, por lo tanto, no es soberano. ¢Hemos de decir que la
sociedad como un todo es soberana y que estas limitaciones juri-
dicas han sido ticitamente ordenadas por ella, desde que no se
ha rebelado contra las mismas? Esto haria insostenible la distin-
cion entre legislacién y revolucién; ello basta, quizds, para re-
chazar tal idea.

Finalmente, la teoria que considera al electorado como so-
berano sélo contempla, en el mejor de los casos, una legislatura
limitada en una democracia donde existe electorado. Sin embar-
g0, no hay nada absurdo en la nocién de un monarca hereditario
como Rex que goza de potestades juridicas limitadas, que son a
la vez limitadas y supremas dentro del sistema.
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