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MANDATOS Y RAZONES JURIDICAS
DOTADAS DE AUTORIDAD*

H.L.A. Hart

U n tema persistente en los ensayos finales de este libro gira en torno
a la idea de que los conceptos centrales de la teoria imperativa del
derecho de Bentham, tales como mandato, permiso, habitos de obediencia,
legalidad eilegalidad, resultan inadecuados por cuanto existen importantes
caracteristicas del derecho que, ademas de que no pueden ser analizadas
con €xito en estos términos, son deformadas en el intento de analisis de
Bentham. Estas caracteristicasincluyenlas nociones de obligacion juridica
y deber, poder legislativo, gobierno limitado juridicamente, la existencia
de una constitucion que confiere poderes legislativos y que limita juri-
dicamente su competencia, y también las nociones de validez e invalidez
juridica como distinto de lo juridicamente permitido y prohibido. Mi tesis
parte de la base de que para entender estas caracteristicas del de-recho
debe introducirse la idea de una razon juridica dotada de autoridad (que
en sistemas simples incluye dar un mandato) que es reconocida por los
tribunales de un sistema juridico efectivo como constitutiva de una razén
para la accion de un tipo especial. Este tipo de razdn, a la que deno-mino
“contenido independiente y perentorio” sera explicada mas adelante. Al
abordar esta idea he sostenido un punto de vista discutido por algunos
de los escritores contemporaneos: que la introduccién de laidea de razon
para la accidn en el analisis de las caracteristicas del derecho implicaria
ciertamente descartar la teoria imperativa del derecho de Bentham, pero
seria todavia posible preservar un rasgo “positivista” de dicha teoria, que
insiste en una separacion conceptual entre derecho y moral. En conse-
cuencia, en este ensayo intentaré una triple tarea. La primera es examinar
criticamente la explicacion de Bentham sobre lo que es un mandato y la
singular teoria de la asercion y del significado, en la que su analisis des-
cansa parcialmente. La segunda parte muestra que, aunque la explicacion
de Bentham sobre lo que es un mandato es deficiente en varios aspectos,

* Titulo del original: “Commands and authoritative legal reasons” publicado en Essays en
Bentham, Clarendon Press, Oxford, 1982. Traduccion de José Luis Pérez Trivifio, Universitat
Pom-peu Fabra, Barcelona, Espafia.
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introduce ciertos elementos conlos quelaidea de unarazonjuridica do-tada
de autoridad puede ser construida iluminadoramente. En tercer y ultimo
lugar planteo la cuestiéon (aunque ciertamente no la analizo aqui) de si,
como pienso, es posible acercar la nociéon de una razon juridica dotada de
autoridad al analisis relevante del fenémeno juridico sin por ello re-nunciar
a la separacion conceptual entre derecho y moral.

Dada la importancia que Bentham atribuye a la nocion de mandato, su
analisis resulta sorprendentemente poco cuidado. Ciertamente dice cosas
importantes e interesantes. Como expliqué en el capitulo V,! presenta con
gran originalidad y claridad los elementos de la logica de los imperativos
en su Ldgica de la Voluntad donde muestra las relaciones de compatib-
ilidad, incompatibilidad y conexién necesaria entre las cuatro “formas
del imperativo” a las que denomina mandato, prohibicién, permiso y no
man-dato,?y también identifica correctamente el mandato como una forma
de comunicacion racional. Pero las aportaciones de su analisis son objeto
de criticas que se han hecho familiares gracias a algunos filésofos con-
temporaneos® en su discusion sobre los “actos lingiiisticos” y el analisis
de su significado. La principal critica que planteo al respecto, aunque es
coherente con este moderno analisis del lenguaje y hasta apoyado en el
mismo, me fue sugerida en principio por Hobbes que observo algunas
cosas que, aunque simples, son esclarecedoras acerca de los mandatos,
sus semejanzas y diferencias con los contratos como fuentes de obliga-
ciones o como actos creadores de obligaciones. En todo caso, creo que no
habria percibido la inmensa importancia de los comentarios de Hobbes
sobre estos topicos sino hubiese sido por el provechoso trabajo de Joseph
Raz* sobre lo que el llama “razones excluyentes” que se parecen en gran
medida a la nocién que tomé de Hobbes.

Bentham nos explica, en su primera y sencilla explicacion sobre la co-
nexion entre leyes y mandatos realizada en su primer importante trabajo

! Serefiereal articulo: “Bentham’s Of Laws in General”,en HART, H.L.A.: Essays on Bentham,
Clarendon Press, Oxford, 1982. Pags.105-127. Nota del traductor. (En adelante OLG).

2 OLG Cap.X; ¢f Cap.V supra.

3 Para este moderno analisis, que es a la vez mas extenso y mas complicado que el realizado
aqui para elucidar la nocion de un mandato, se puede ver el trabajo seminal de H.P.Grice en
“Meaning” en Philosophical Review 66, 1967 y una critica de esta teoria en Schiffer, Meaning,
Oxford University Press, 1972.

4 Ver su Practical Reason and Norms, London, 1975; The Authority of the Law Oxford
University Press, 1979.
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A Fragment on Government,® que las leyes aprobadas por la legislatura
son mandatos y que éstos mandatos expresan la voluntad de un superior
res-pecto a la conducta de otros. No definié alli el término “superior”,
pero parece tratarlo como un sinénimo de “gobernantes”, definido éste
término como la persona o asamblea de personas a las que un numero de
personas se supone deben obediencia.®

Bentham distingue entre mandatos explicitos (a los que llama “mani-
festacion expresa de la voluntad”) en los que la expresion de la voluntad
se elabora mediante palabras, y lo que el lama mandatos “ficticios” o “cua-
simandatos”, en los que la voluntad de los superiores se expresa mediante
actos mas que por actos lingiiisticos (speech acts) y, esto lo ejemplifica con
los actos de castigo.” Para Bentham el Common Law estaba compuesto
de tales cuasimandatos, y su idea es que los jueces expresan su voluntad
de que un acto se realice mediante el castigo en caso de incumplimiento y,
que el soberano adopta la voluntad del juez como propia cuando le permite
castigar a aquellos que desobedecen.

En la definiciéon mas elaborada de derecho con la que Bentham inicia
Of Laws in General® introduce una nocién mas amplia de “volicién” con-
cebida o adoptada por el soberano; esta comprende los cuatro aspectos
de la vo-luntad, mandato, prohibicion, y las dos formas de permiso (no
prohibicién y no mandato). Distingue pues, los constituyentes del derecho
como sigue:

(i) una volicién que es concebida por el soberano o, si es concebida por
otro, es adoptada por el soberano respecto a la conducta que otras
personas deben observar, las cuales estan sujetas o se suponen que
lo estan al poder del soberano;

(ii) palabras y otros signos que son declarativos de la volicion concebida
o adoptada por el soberano.

A esto Bentham afade que si la ley ha de producir efectos en los tér-
minos de obediencia que se propone, el legislador debe contar con ciertos

5 Fragment, Cap.l, 12, n.o en Collected Works 429.

¢ Op.cit. Chap.I, para. 10 en Collected Works 428; ver también Comment Alternative Draft for
Chap.I (Version alternativa del Cap. 1) in Collected Works 275, donde Bentham dice: *“Cuando
yo hablo de un superior que crea leyes para mi, quiero decir solo que el puede hacer mayor o
menor mi felicidad de lo que es”. Cf. Austin, op. cit.24: “Superioridad significa poder, el poder
de afectar a otros con daiio o mal y de ponerlos en vigor a través del temor de que el mal fashion
sus conductas segun los deseos del superior”.

7 Fragment Cap.], para.12, o en Collected Works 429

8§ OLG 1.
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motivos, y en efecto, el legislador® puede proporcionar por si mismo lo que
el llama sanciones auxiliares (opinién popular o sanciones divinas) y las
sanciones juridicas especificas que estan respaldadas por el soberano. La
posicion es complicada porque a pesar de que las modernas acepciones
del término sancion sugieren castigo, Bentham admite también como una
clase de posibles leyes declarativas de la volicion del soberano, a las que
el denomina premiales (“praemary”) en las que el sujeto no es castigado
por desobedecer sino que es premiado por obediente. En segundo lugar,
como he explicado ya en los capitulos Vy VI supra'®, Bentham al exponer
su légica de la voluntad hace uso de un sentido técnico, o como el lo de-
nomina, “restringido” de la palabra “mandato”, que simplemente describe
el aspecto “decidido” de la voluntad del legislador sin considerar el motivo
o sancion para el cumplimiento de esa voluntad.

Dejaré aparte por el momento la explicacion de Bentham sobre las
sanciones, su contribucion en la motivacion de la obediencia y también la
exposicion sobre las dos formas de permiso. Me detendré en su analisis
de los mandatos, especialmente en los dos elementos: la volicion del le-
gislador y la declaracion de tal volicion.

Bentham no da una explicacién explicita de la volicion; se refiere a ella
como un “estado interno de voluntad”!! y lo contrapone a la creencia de
que es un “estado de comprension”,' puesto que voluntad y comprension
son ambos “estados mentales”.'® Respecto a los aspectos “decididos” (de-
cided) de la voluntad (mandatos y prohibiciones), que se diferencian de
los aspec-tos “neutrales” (las dos formas de permision), utiliza frecuente-
mente co-mo sinénimo de volicion la expresion “deseo”, “inclinaciéon de
la mente” o “voluntad respecto a un acto”.* Casi todos los ejemplos del
uso de estas diferentes expresiones sugieren que el mejor significado lo
ofrece la ex-presion “deseo”, que es un deseo de que un acto sea realizado
por otra per-sona.

Esto es suficiente hasta ahora para el componente psicologico de los
mandatos que Bentham llama “volicion”. Es una condicién necesaria para
que una expresion sea un mandato que el emisor desee que la persona a
quien el mandato se dirige realice el acto ordenado. Por supuesto, en el

% Principles of Morals and Legislation, Cap.IIl para. 12 en CW 37: Cap. XIV para. 26 en
CW 172: OLG 70, 245, 248.

10" Citar tales capitulos: "Bentham's Of Laws in General" y "Legal Duty and Obligation",
en HART, H.L.A.: Essays on Bentham; Clarendon Press, Oxford, 1982. Pags.105-127. Nota del
traductor.

" OLG, Chap. para.8 en CW 97.

12 PML, Chap.XVII, para.29, n.b 2 en C¥ 299.

13 Ibid.

4 OLG 93, 94, 298.
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caso de la mayoria de los mandatos esta condicion necesaria es satisfecha
hasta el punto de que los mandatos son normalmente dados s6lo cuando
el emisor desea que el receptor realice el acto ordenado y, efectivamente
se emiten normalmente para que aquél se lleve a cabo. Pero hay una varie-
dad de excepciones que deben ser tenidas en cuenta en cualquier analisis
completo de la nociéon de mandato. Asi, para tomar un ejemplo ficticio de
la vida militar, aunque quizas no irreal, un sargento-mayor sadico disfruta
castigando a un recluta incompetente y distraido al que le dicta orden tras
orden esperando que olvide o yerre aquello que se le orde-né cumplir y,
de esta forma dar al sargento la oportunidad que buscaba para imponer el
castigo. Estos casos que se pueden llamar mandatos insinceros, incluyen
no solo los mandatos dados al no-influible (counter-suggestible) para pro-
ducir comportamientos contrarios a lo ordenado, sino también ejemplos
mas sorprendentes de mandatos que se dictan simplemente para probar
obediencia, como es el caso de Dios cuando da a Abraham el man-dato de
sacrificar a su hijo. Esta claro que en estos casos el superior no pretendio
que el sujeto realizase las acciones mandadas (aunque si es cier-to que
su intencidén fue que el sujeto creyese que si lo fue): asi parece dudoso
que debamos hablar de él como emisor de una orden o mandato. Estos
mandatos no sinceros, en los que el emisor no intenta en realidad que
la persona realice lo que se le ordena, son parasitarios de los mandatos
“normales” en los que el emisor realmente quiere lo mandado. Por eso,
el emisor hace un uso insincero o desviado de un instrumento lingiiistico
convencional distintivo que, como el modo gramatical imperativo es el
utilizado para dar mandatos normales. Bentham no reparé en este caso
pero en su analisis descriptivo de los mandatos explicados, la diferencia
entre un mandato sincero y un mandato insincero seria simplemente la
diferencia que existe entre un enunciado descriptivo verdadero y uno falso
en primera persona.

Me referiré ahora al segundo elemento de la explicacion de Bentham
sobre el mandato: las palabras u otros signos que constituyen una “decla-
racion”, como asi denomina a la volicion del superior. Bentham no ofrece
una definicion explicita de declaracion,”® pero parece haber pensado
coherentemente en los mandatos y prohibiciones como aserciones o
enunciados de un hecho, del que el emisor tiene una volicién apropiada.
De esta manera, los mandatos incluyen al menos, un enunciado de que el
emisor desea una accion que ha de realizarse y la forma de permiso que
Bentham llama no mandato es un enunciado asertivo negativo de que no
es el caso de que el emisor desee que la accion sea realizada. Asi también,

15 El usa como sinonimo "manifestacion" in PML, Chap.X VI, para.25,n.2, in CW 206, y mas
frecuentemente "expresion", e.g. OLG 94, 99, 298.
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mutatis mutandis, para la prohibicién y no prohibicion, a la que finalmente
Bentham denomina permiso.

Aunque Bentham dice muchas cosas interesantes sobre la diferencia
entre el indicativo o como €l lo llama, el estilo asertivo del discurso, v,
el imperativo, y la forma en que el primero enmascara al segundo,'¢ sin
em-bargo, no tiene éxito en identificar la diferencia radical de la funcion
comunicativa que cumplen normalmente. Para Bentham, un mandato
es un tipo de asercion que se diferencia de otros unicamente porque es
especificamente una asercion en torno a la volicion del emisor sobre la
conductade otros. Nolareconoce como unaforma de discurso no-asertivo.
Esto no es unicamente sugerido por la circunstancia de que califica a las
palabras que se utilizan para emitir mandatos como “declaraciones” de
volicion, sino que ademas Bentham realiza dos observaciones que inci-
den en ello. Primero, sostuvo en general que para expresar cualquier cosa
en un discurso, ya sea la expresion de una voluntad o creencia, se afirma'’
algo acerca de voluntad o creencia propia. Segundo, considerd que las
formas lingiiisticas imperativas ordinarias utilizadas para dar mandatos
son esencialmente elipticas y, cuando se manifiestan en toda su extension
muestran el hecho de que son aserciones sobre la voluntad del emisor.
De este modo, afirma que la forma imperativa “Mata al ladréon” es una
forma eliptica de decir “Mi voluntad es que mates al ladron”'® y una ley
que expresa “No exportar trigo” es una forma eliptica de la aserciéon “Es
mi deseo que no se exporte trigo”.

Si esta doctrina, basada en laidea de que los mandatos y prohibiciones
son aserciones acerca de las expresiones de voluntad, parece un craso
error es debido a que Bentham no fue el unico que no comprendié la
distincion entre lo que se dice o significa en el uso de una frase, ya sea
imperativa o indicativa, y el estado o actitud mental o volitiva que la ex-
presion/proferencia de una frase expresa. Esto ultimo puede, en efecto,
ser implicado mediante el uso de la frase, aunque no afirmado. Cuando
digo “Cierra la puerta” quiero decir, aunque no lo enuncie, que deseo
que la puerta esté cerrada. Igualmente si digo “El gato esta en el felpudo”
quiero decir, aunque no lo afirme que creo ese es el caso. Actualmente,
los filosofos estan familiarizados con esas distinciones que les permiten
en cualquier proposicion “p” no mencionar la creencia del hablante, para
explicar la extrafieza de decir “p, pero no creo que p” sin mantener que
hay aqui una contradiccién o que p significa o supone que yo creo p. Lo

1© OLG 106, 178-9, 302, 303

17 PML Cap.XVII, para.29, n.b 2 en CI¥ 299-300.
'8 PML loc.cit.

9 OLG 154.
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mismo ocurre, por supuesto, con la relacion entre “Cierra la puerta” y
“No quiero que cierres la puerta”.

Pero Bentham, al igual que Hume, parece no distinguir entre informar
y expresar un “sentimiento”, pues carecia del instrumental moderno para
realizar este tipo de distinciones; por otro lado, su doctrina de que los man-
datos son aserciones sobre lavoluntad del emisor resultaba grotescamente
semejante ala doctrina que aparece en sus primeros escritos. En estos, los
enunciados ordinarios de hechos en modo indicativo, tales como “El gato
estaen elfelpudo”, eran formas elipticas de afirmar que el emisor tenia una
determinada creencia. Bentham sostuvo incluso que la forma mas simple
de las proposiciones es compleja. Citando de nuevo su propio ejemplo,*
“si yo digo ‘Eurybiades golpea Temistocles', todo lo que afirmo o puedo
afirmar es “Es mi opinion que Eurybiades golpea Temistocles”.

En la Introduccion he esbozado y refutado las paradojas que podrian
resultar si esta tesis fuese tomada en cuenta. Esa perspectiva, junto con
la doctrina de que las formas ordinarias de oraciones indicativas e im-
perativas son elipticas es evidentemente erronea; y las diferencias entre
mandatos y enunciados tampoco se encuentra en la distincion entre dos
tipos de enunciados, uno que afirma que el emisor cree algo, y otro que
afirma que el emisor desea que se realice algo. Dicha distincién debe, en
consecuencia, buscarse en otro lugar.

Es mas interesante quizas lo mencionado ya en el capitulo V sobre la
logica de la voluntad, como €l denomina a su explicacion sobre la compa-
tibilidad e incompatibilidad entre érdenes, prohibiciones y permisos. Esta
parece reflejar una concepcion de éstos como enunciados de la voluntad
del superior y, no como formas de discurso no asertivo. En consecuencia,
habla por ejemplo, de una prohibicion y un permiso como contradictorios,
pues se da siempre el caso de que cualquier accion estd, o bien permitida,
o bien prohibida, pero no ambas ala vez. Esto puede mantenerse como una
verdad obvia en el caso de que las oraciones que expresan prohibiciones
y permisos son asimiladas a indicativas. También lo es en el caso de que
una prohibicién se identifique con el enunciado de que el emisor desea
que la accién no se realice, y si el permiso de un acto se asimila a una
afirmacion de que no es el caso que el emisor desee que el acto no se
realice. Asi también, todo el resto de relaciones que Bentham identifica
(contrarias, contradictorias etc.) pueden integrarse en la l6gica formal
ordinaria de proposiciones junto con la suposicion de que el significado
del verbo “desear” no incluye desear que un acto se realice y desear si-
multaneamente que un acto no se realice por la misma persona. Si aban-
donamos esta explicacion de lo que es mandar y también esta suposicion
sobre el significado del verbo “desear”, que es algo que Bentham no nos

2 Essay on Logic, Works VIII, 321.
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propuso pero que yo he intentado suministrar en el capitulo V, es necesario
mostrar que los mandatos, prohibiciones y permisos se relacionan entre
si de forma suficientemente analoga a las relaciones de contradictorie-
dad y contradiccion entre enunciados que tiene valores de verdad.

Sin embargo, habria algo mas apreciable en la explicacion de Bentham
sobre el mandato como asercion. Al respecto, creo que se ha sefialado de
forma equivocada o torpe un punto de bastante importancia, en el cual el
analisis filosofico contemporaneo sobre el significado ha incidido notable-
mente: que un mandato es una forma de comunicacion humana y, que la
manera en que su expresion pretende disponer al destinatario a realizar
la acciéon es muy distinta a la forma en que alguien que dice “Bu” pretende
que su expresion haga saltar a una persona y, también es muy diferente
de la manera de como se intenta que el receptor vaya a su casa cuando se
le dice “T'u casa se quema”.

En algun sentido es cierto que quien ordena intenta que su receptor
perciba lo que dice como una expresion de su deseo de que ha de realizar
alguna accion, pero la cuestion es ¢en qué sentido es esto cierto? Bentham
advirtio que los mandatos, en cuanto expresion de la voluntad, pertene-
cen a una amplia clase de expresiones en las que también se incluyen
invitaciones, exhortaciones, peticiones, al igual que ciertas formas de
dar advertencias. También observo correctamente que el lenguaje co-
mun no tiene palabras para esta amplia clase,? para la que los filosofos
contemporaneos utilizan algunas veces el término clasificatorio general
“Imperativo”. Bentham, ademas, vi6 que en las expresiones de este tipo,
el emisor dice lo que hace con la finalidad de disponer al receptor a que
realice un acto por ciertas razones: su uso, por lo tanto, es una forma de
comunicacion entre seres racionales. Por ultimo, estas expresiones tienen
también en comun usar instrumentos lingtiisticos, el modo imperativo, para
desempeifiar su funcién de comunicacion, aunque ésta también podria ser
cumplida, mediante otras formas lingiiisticas.

Ahora la insistencia de Bentham en que un mandato es una asercion
expresada elipticamente en la que el emisor desea que el receptor realice
un acto debe considerarse, quiza algo caritativamente, como una forma de
sefalar que en estos casos aquél habla con la intencién de que el segundo
no solo actte, sino que también pretende que reconozca que aquella es
su intencion. Este reconocimiento debe funcionar, al menos, como una de
sus razones para actuar. Es este ultimo rasgo el que permite diferenciar
entre “Salta por favor”, en el que se manda a una persona saltar, de “Bu”
que aunque tiene el mismo propdsito, esta claro que sélo ofrece una condi-
cion necesaria para que una expresion se convierta en un imperativo. Cual

21 OLG 14,1n.1; 298, n.a (299)
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es la condicion suficiente es una cuestion sometida todavia a un complejo
debate entre filésofos que, en general aceptan lo que se puede llamar el
ana-lisis elreconocimiento de intencion del significado imperativo. Bentham
tuvo, por tanto, razon al pensar que esto forma parte de laaccion de mandar
ydelresto de actoslingiiisticos imperativos que normalmente usan elmodo
imperativo. En estos el hablante pretende que el receptor reconozca su
deseo de que debe realizar el acto. Donde se equivoco fue en no ver o, en
no dar sentido a dos cosas. Primero, que estrictamente lo que el superior
quiere de su receptor no es inicamente que reconozca su deseo de que el
acto searealizado, sino que mas especificamente su intencién al hablar es
que el receptor realice el acto mediante del reconocimiento de la intencion
con que hablé. En otras palabras, el superior se propone que el receptor
reconozca que dar un mandato es un paso intencional que va mas alla de
las intenciones del superior de que el receptor realice el acto. En segundo
lugar, el uso del modo imperativo no es como Bentham dijo una forma de
asercidn eliptica: no es una manera de afirmar que el hablante desea que
algo sea realizado, pues, a pesar de que cuando el hablante usa el modo
imperativo menciona el contenido de su deseo o intencién, no afirma que
tiene tal deseo o intencidn. Asi, la manera en la que el superior aspira
que su receptor reconozca su pretension de que realice el acto no es, me-
diante una creencia en la verdad de lo que expreso, sino por medio de
una inferencia realizada independientemente de la cuestion de la verdad o
falsedad de lo dicho. Siun hombre le dice a otro “Abandona la habitacion”,
intenta que el receptor infiera su intencion de igual manera que podria
inferirla cuando aquel le empuja hacia la puerta. En ambos casos se le
pi-de al receptor inferir lo que el hablante realiza con la mencién del con-
te-nido de su deseo a través de las palabras y con el acto de ser empujado
por otro. Ambos actos pueden reconocerse como cosas que la gente hace
cuan-do desea que otros abandonen la habitacién y, como un paso para
asegurarlo. En un caso el medio usado es el lingiiistico convencional; en
el otro es un medio natural.

Lo dicho anteriormente sobre este punto esta lejos de ser un completo
analisis de los mandatos u otros actos lingiiisticos imperativos. He desarro-
llado sélo ciertas condiciones necesarias de una expresion que constituye
un mandato y, he llevado el analisis sélo hasta el punto necesario para fijar
la atencion en el hecho de que, donde un mandato es sincero, el su-perior
pretende que, al menos, la expresion de su intencion funcione como parte
de las razones del receptor para hacer el acto en cuestion. Pero efec-tiva-
mente hay algo bastante distintivo en el caso de un mandato, en el que la
expresion de intencion pretende constituir una razén para la accion, y en
este sentido, debo volver ahora a Hobbes, quien fue, a mi juicio, el primero
en darse cuenta de este rasgo distintivo, pues dijo algo, que aunque breve,
ilumino6 este punto.
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Hobbes, igual que Bentham, pensé que todas leyes del soberano eran
mandatos, pero a diferencia de Bentham, éstos mandatos serian leyes
unicamente si se dirigieran a aquellos que estan bajo una obligacién an-
terior de obedecer, y su explicacion de esta obligacion precedente fue que
surgia del pacto o contrato de obediencia al superior. Por tanto, la idea de
Hobbes sobre el soberano que dicta mandatos que son leyes es que ejerce
un derecho surgido del contrato celebrado por los individuos. Bentham,
sin embargo, no hizo surgir este derecho de la obligaciéon precedente
de obedecer, ni del contrato social, ni tampoco de la idea de que al crear
leyes el soberano estaba ejerciendo un derecho o poder normativo; en
cambio, tal y como muestra en el capitulo IX, define al soberano en térmi-
nos descriptivos no-normativos, como quien es habitualmente obedecido
por los sujetos y a su vez no obedece a nadie. De todas maneras, Hobbes
al discutir la nocion general de un mandato y al diferenciarlo del simple
consejo o advertencia en forma imperativa dijo algo que Bentham no se-
nal6. Hobbes en el capitulo XXV de su Leviatan dice “Mandato es cuando
un hombre dice: haz esto o no hagas esto, sin esperar otra razon que la
voluntad del que formula el mandato”.?? Con esto, Hobbes sefal6 que el
superior pretende de una manera caracteristica que el receptor acepte su
voluntad como guia de accién en lugar de la suya propia y, asi sustituirla
por cualquier deliberacién o razonamiento propio: la expresion de la vo-
luntad de un superior de que un acto debe ser realizado pretende precluir
o separar cualquier deliberacion independiente sobre los méritosy contras
de realizar el acto. La expresion de la voluntad del superior en general no
pretende funcionar dentro de las deliberaciones del receptor como una
razén para hacer el acto, ni tampoco como la razon mas fuerte o domi-
nante, pues esto presupondria que ladeliberacionindependiente fue llevada
acabo. En lugar de esto el superior pretende separarla o excluirla. Esto es
precisamente, segun creo, lo que se quiere decir al hablar de un mandato
comorequerimiento de unaacciony cuando se denominaaunmandato como
una forma “perentoria” de tratamiento. En efecto, la palabra “perentoria”
de hecho sélo significa separar la deliberacion, debate o argumento. El
término con este significado viene al idioma inglés del Derecho Ro-mano,
donde fue usada para sefalar ciertas etapas procedimientales que evitan o
expulsan ulteriores argumentos. Sitenemos esto presente podemos llamar
las razones que el superior pretende de su receptor, razones “perentorias”
para la accion.

Por supuesto que el superior puede no lograr que su receptor acepte
la pretendida razon perentoria como tal. Este puede rechazar o puede
no tener ninguna disposicion a aceptar la voluntad del superior como un

22 Leviatan, Cap. XXV.
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sustituto de su deliberacién independiente, y es tipico del mandar que, en
caso de que la intencién primaria perentoria fracase, se afiadan razones
ulteriores para la accion, en la forma de amenazas de infligir al emisor
algo desagradable en caso de desobediencia. Estas razones adicionales
estan verdaderamente dirigidas a funcionar dentro de la deliberacién del
receptor como razones dominantes o mas fuertes, suficientes para sub-
yugar cualquier inclinacién contraria. Pero estas razones secundarias son
en algun sentido, un pis aller: son provisiones secundarias para el caso de
que las razones primarias perentorias no sean aceptadas como tales. Sin
em-bargo, es importante observar que si se concentra la atencion sobre
las amenazas de sancién que comunmente acompafan al acto de dar
mandatos, se obscurece el mas importante rasgo que diferencia mandar
de los muchos otros actos lingiiisticos que pueden realizarse usando el
modo imperativo.

Lo dicho hasta ahora es suficiente en relacion al caracter perentorio
de las razones para la accion que se incluyen en la nocién de un mandato.
Me dirijo ahora a identificar un segundo rasgo importante de las razones
que tienen la intencion de ser operativas cuando se expresa un mandato.
Llamaré a este rasgo de las razones “independiente del contenido” Este
es un término que usé hace anos* en el intento de diferenciar entre la
nocion de obligacion y la nocion general de lo que moralmente “debe”
realizarse. La independencia del contenido de los mandatos radica en el
hecho de que un superior puede emitir mandatos muy diferentes alamisma
o diferentes personas sin que tengan nada en comun, a pesar de lo cual
superior pretende con todas ellas que sus expresiones de intencion sean
tomadas como razones para su realizacion. Por consiguiente, pretenden
funcionar como una razon independiente de la naturaleza o caracter de las
acciones que deben ser realizadas. Esta claro que en esto se dife-rencia
notablemente de aquellos casos standards de razones parala accion donde
entre la razon y la accion existe una conexion de contenido: alli, la razén
estariavalorada o deseada por consecuenciasrespecto alas cualeslaaccion
es un medio (mi razon para cerrar la ventana seria evitar el frio), o seria
alguna circunstancia dada respecto de la cual la accion funcionaria como
un medio para consecuencias deseadas (mi razon para cerrar la ventana
fue que sentia frio).

A mi juicio, es cierto que las razones con estas dos caracteristicas que
he llamado perentorias (o que excluyen deliberacidn) e independiente del
contenido, se encuentran involucradas en muchas operaciones normativas
interpersonales junto a los mandatos. Por ejemplo, ambas estan in-cluidas
en las promesas: una promesa pretende ser una razén simple para el cum-

2 Ver mi ensayo sobre "Legal and Moral Obligation" en Essays on Moral Philosophy, Melden,
Seattle, 1958.
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plimiento de la accién cuando el tiempo ha transcurrido como también
pretende excluir deliberaciones libres y normales sobre los mé-ritos de
su realizacion. Segun creo, esto es lo que se quiere decir cuando se habla
del que promete como obligado a cumplir la accion. Cualquier explicacion
completa de la manera en la que una promesa crea una obli-gacion debe
incluir el hecho de que una promesa es una razén para la accién perento-
ria o que excluye la deliberacién. En vista de que nosotros prometemos
realizar muy diferentes tipos de acciones que no se relacionan entre si,
dar una promesa se contempla como una razén para hacer la accion pro-
metida que tiene, ademas, el rasgo de independencia del con-tenido. Si
bien esto es cierto, la serie de posibles acciones que uno puede prometer
validamente hacer no es ilimitada y no incluye acciones inmorales o que
pretenden ser dafnosas para el destinatario de la promesa.

I

La relevancia de los dos rasgos del mandato, el caracter perentorio y el
contenido independiente de las razones para la accion, respecto de la
le-gislacién y de los casos de creacion de derecho es la siguiente. Es ob-
viamente verdadero, como dije, que una intencién perentoria primaria
de un superior puede no ser realizada; la persona ordenada puede no
aceptar el mandato como razon perentoria y, en cualquiera caso, puede
no obedecer el mandato o, si lo obedece puede hacerlo sélo por temor al
castigo tras una deliberacion completa de los pros y los contras. Por otro
lado, el man-dato puede ser tomado justo como el superior se propuso
que fuese to-mado: como tal razén perentoria de manera que el receptor
obedece sin deliberar sobre los méritos de lo ordenado. Incluso puede
darse el caso de que el superior, antes de emitir su mandato, tenga am-
plias razones para creer que aquellos a los que dirige su mandato estan
generalmente dis-puestos a reconocer en sus palabras (siendo indiferente
lo que se mande o quiza, sélo reconociendo aquellos mandatos que estén
dentro de determinados campos de conducta) una razon perentoria para
hacer lo que es mandado. Dicha situacién de reconocimiento (que puede
estar motivada por cualquier tipo de razones ultimas) de las palabras del
superior como generalmente constituyentes de razones perentorias para
la accion independiente del contenido es una actitud normativa distintiva,
y no sélo un mero “habito” de obediencia. En mi opinion, esto constituye
el nucleo de un conjunto de fendmenos normativos conexos, donde se
incluye, no sélo la nocién general de autoridad, legislacion o creacion de
derecho, sino otros casos en los que no podemos mediante palabras o
documentos, presentar, separar o distinguir la existencia de obligaciones
de un tipo u otro.
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Si consideramos como modelo de superior a aquel individuo situado
en un grupo social donde la actitud normativa hacia esas érdenes es
extensamente compartida, esto es, donde hay una aceptaciéon general
de las ex-presiones de voluntad del superior como decisiones o razones
perentorias para la accién, entonces pueden existir cuatro variantes. Pri-
mero, los man-datos pueden dirigirse a particulares y referirse a acciones
singulares o bien, pueden dirigirse como mandatos generales a clases de
personasy referirse a acciones genéricas. En segundo lugar, aquellos que
estan dispuestos a reconocer las palabras del superior como constitutivas
de ta-les razones parala accion pueden tener muy diferentes razones para
mantener esa disposicion, aunque no se excluye como absurdalaposibilidad
de que alguien carezca de razones para esta actitud, mas alla de un deseo
de agradar o una simple satisfaccion que podria encontrar al iden-tificar
su voluntad con la del superior. Algunas personas pueden tener o no una
razén moral o la creencia fundada para creer que los mandatos han si-do
promulgados probablemente en el mejor interés de todos o, que coor-
dinarian las acciones de personas diferentes de un manera generalmente
beneficiosa o que serian justas o equitativas. Otros incluso pueden adoptar
esta actitud como parte de una tradicién en la que ellos han sido instrui-
dos o simplemente porque desean hacer aquello que hacen otros. Otros
in-cluso pueden adoptar esta actitud para evitar tener que enfrentarse a la
alternativa demasiado peligrosa de calcular cada vez de nuevo si obedecer
superalaposibilidad de ser castigado por desobediencia o, pueden adoptar
esta actitud con la esperanza de obtener recompensas.

Entercerlugar, las palabras del superior pueden ser tomadas por aquellos
a lo que han sido ordenados a actuar no sélo como una guia pe-rentoria
para la accion, sino que también podrian ser tomadas como un standard
de evaluacion de la conducta de otros individuos como incorrectas o co-
rrectas, justas o injustas (aunque no necesariamente moralmente justas o
injustas) y que vuelven inobjetable y permisible aquello que normalmente
es ofensivo, esto es, serian demandas de conformidad o for-mas variadas
de presion coercitiva sobre otros para que se conformen, reconozcan o no
a los mandatos como razones perentorias para sus propias acciones.

En cuarto lugar, la actitud normativa de reconocimiento de las palabras
del superior como talesrazones seria desarrollada extensamente en todo el
grupo; todo o casi todo seria compartido, aunque por diferentes y ocultas
razones. Por otro lado, puede estar estrechamente reducido y, puede ser
Unicamente compartida por aquella minoria bien organizada o poderosa
capaz de ejercer sobre la mayoria la coercion mediante amenazas con el
objetivo de que presten aquiescencia. O bien, la mayoria puede confor-
marse a los mandatos dados, no porque los perciban como razones para la
accion, sino simplemente porque sus contenidos coinciden generalmente
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con lo que ya estan dispuestos a realizar por razones prudenciales o mo-
rales, independientemente de la promulgacion del mandato.

Este modelo de una situacion de mandato normativo puede ser contem-
plada como una forma embrionaria de sociedad en la que existe un sistema
juridico envigor. Es embrionario porque carece de unrasgo de importancia
crucial cuya incorporacion transformaria al modelo de formas diferentes.
Este rasgo ausente es la existencia de agencias de creacion y aplicacion
del derecho que dirigen efectivamente la sancion de los mandatos del
superior en casos particulares como también su aplicacion al conjunto de
disputas. Donde existen tribunales con esta funcion, la actitud normativa
de reconocimiento de los mandatos (por una parte, como razones para la
accion perentoriasindependientes del contenidoy, por otra, como patrones
publicos de valoracion de conductas como justas o injustas, correctas o
incorrectas), esta ella misma institucionalizada y el deber de conformarse
con estos patrones esta unido al oficio del juez y es asumido por los jue-ces
individuales cuando ocupan ese cargo. Discutiré mas tarde una manera
importante que estainstitucionalizacion del reconocimiento de las palabras
del superior como razones perentorias para la accion transforma el mo-
delo embrionario y sencillo; pero aqui deseo acentuar que incluso en esta
situacion social pre-juridica y embrionaria estan presentes algunos de los
elementos esenciales que constituyen la autoridad practica: la diferencia
entre tener autoridad y el poder coercitivo sobre otras personas. Tener
tal autoridad es expresar una intencion compuesta de razones para la ac-
cion perentorias independiente del contenido. Pero este mismo sistema
embrionario también indica como han de ser comprendidos algunos de
los rasgos de un sistema juridico desarrollado a los que el analisis de
Bentham distorsiona en términos de mandatos y habitos de obediencia.
Entre estas caracteristicas estan las ideas de que un legislador, incluso
aquel que es supremo, ejerce autoridad juridica o poder juridico y no s6lo
un poder coercitivo; laidea de que este poder juridico puede estar limitado
juridicamente y no ser simplemente inefectivo respecto de ciertas areas de
con-ducta;y entercer lugar, laidea de que lalegislacion puede ser valorada
en términos de validez o invalidez, y no s6lo como permitida o prohibida o
sino también como exitosa o inexitosa al provocar de diferentes maneras
la realizacion de ciertas conductas .

Deeste modo el reconocimiento general en una sociedad de las palabras
del superior como razones perentorias para la accion es equivalente a la
existencia de una regla social. Desde una perspectiva esta regla suminis-
tra una guia general y un standard de evaluaciéon de la conducta de los
su-periores, de manera que puede ser formulada como la regla de que el
superior debe ser obedecido que impone obligaciones sobre el sujeto.
Desde otra perspectiva, confiere autoridad al superior y le proporciona
una guia del ambito o manera de ejercicio de ese poder; esto puede ser
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for-mulado como la regla de que el superior mediante la promulgacion de
mandatos crea obligaciones para sus sujetos y seria contemplada como
una regla que le confiere poderes juridicos. La limitacion juridica del po-
der del superior para legislar seria simplemente reflejo del hecho de que
la esfera de conducta en relacion a la cual sus palabras son reconocidas
como razones perentorias para la accion esta limitada. En tercer lugar, en
este contexto de reconocimiento general de las palabras del superior como
razones perentorias paralaaccion, sus palabras son algo mas que mandatos
que pueden o no asegurar obediencia, o que pueden tener otras conse-
cuencias naturales; dada esta situacion, la emision de una orden particular
dentro del ambito delos poderes del superior tendraciertas consecuencias
normativas, ademas de las consecuencias naturales que pueda tener. Es
decir, creara ciertas acciones correctas y obligatorias y otras incorrectas,
infractoras de una obligacion y un delito. Si por otra par-te, la orden emitida
no esta en el ambito de las competencias del superior fracasara en tener
consecuencias normativas, al margen de las consecuencias naturales que
puedatener,y el éxito o fracaso al respecto sera mostrado por la valoracion
de las palabras del superior como validas o invalidas.

Sin embargo, este modelo de situaciéon de mandato es simplemente una
version embrionaria de una situacion de creacion de derecho y si ha de
aproximarse ala creacion de derecho en un sistema juridico desarrollado,
entonces debe ser ampliado y modificado en diferentes formas, de todas
las cuales no puedo tratar aqui. De cualquier modo, el primer y mas im-
portante paso seria generalizar lanocion de razon parala accion perentoria
independiente del contenido y liberarla de cualquier conexién general o
especifica con la nociéon de mandato, que seria una variante particular de
la idea general. Ademas, en la historia de la teoria juridica se ha hecho
hincapié a menudo en que un mandato singular es un modelo inapropiado
paralalegislacion, excepto en aquellas sociedades muy simples, ya que un
procedimiento definido de creacion de derecho deberealizarse con palabras
dellegislador o documentos creadores de derechoy, si este procedimiento
es cumplido, entonces se ha producido la creacion legislativa. Por esta
razon, la promulgacion de una ley es muy diferente de un simple mandato
o expresion mediante la cual un individuo desea o intenta con-ducir a otras
personas. También es desafortunado el habito de hablar del soberano como
si fuera un individuo dnico, ya que estas expresiones pue-den fomentar
demasiado una asimilacion entre la creacion del derecho y dar un mandato
y, por otra parte, ocultan la necesidad e importancia de la conformidad
con el procedimiento reconocido para la creacién de derecho. Dado tal
procedimiento, en el que la creacion del Derecho se realiza a través de
un procedimiento que puede incluir la votaciéon y recuento de los votos,
la lectura de un proyecto de ley, la emision de certificados etc., resulta
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engafnoso proceder a una analogia con un sencillo mandato o una orden
que expresa la voluntad de un individuo. Quiza hasta seria mejor usar la
palabra técnica empleada por los conveyancing lawyers,?* “operativa” o
la palabra introducida por J.L Austin, “realizativa”, en lugar de palabras
como “imperativo” o “prescriptivo” que son utilizadas comunmente para
caracterizar el acto de legislar. Esto no conduce a ningun tipo de conexion
especifica con un mandato, pero incide iluminadoramente en la similitud
existente entre creacion de derecho y otras practicas gobernadas por re-
glas o convenciones mediante las que se crean nuevas razones o guias para
la accion. Me refiero no solo la referencia a cosas que los juristas estan
acostumbrados a llamar transacciones juridicas que modifican derechos
(juridicos) tales como testamentos, arrendamientos, contratosy similares,
sino también transacciones no juridicas como prestar un juramento (the
taking of a vow) o dar una promesa (the giving of a promise) donde los
individuos crean obligaciones para ellos mismos y sus palabras son reco-
nocidas como razones perentorias independientes del contenido para su
propia accion.

Loqueescrucial paralalegislacion es que ciertas cosas, dichas o hechas
por ciertas personas que pueden ser interpretadas como guias de acciones,
deben ser reconocidas por los Tribunales como constituyentes de tales
razones perentorias para la accion y también como actos que crean leyes.
Esta generalizacion de la idea de razones para la accién independiente
del contenido mas alla del caso particular de los mandatos, permite espacio
para algo de gran importancia a lo que la teoria imperativa de Bentham
basada en la idea de un mandato fracas6 en acomodarse. Este rasgo
sena-la que en la mayoria de sistemas juridicos hay diferentes fuentes de
derecho o criterios ultimos de validez juridica reconocidos por los Tribu-
nales. Estos no son formas de acciones legislativas ni derivadas de tales
acciones. Sin embargo, en algunos sistemas podrian estar subordinadas
a esas disposiciones legislativas, en el sentido de que en caso de conflicto
las exigencias de aquellas prevalecerian sobre los requisitos juridicos
identificados en referencia a otras fuentes. De este modo, los diferentes
tipos de practicas consuetudinarias (locales, comerciales) pueden ser re-
conocidas por los Tribunales (aunque sin duda sometidas a varias con-

24 Este término inglés se refiere a aquellos juristas que se dedican ala ciencia o al arte de preparar
documentos para transferir e investigar titulos de propiedad real y otros derechos. También pueden
ocuparse de los documentos que crean, definen, o extinguen tales derechos. En definitiva, este
tipo de juristas realizarian unas tareas similares a las que realizan los notarios y registradores en el
Derecho espaiiol. Ver: Black's Law Dictionary. Definitions of the Terms and Phrases of American
and English Jurisprudence, Ancient and Modern by Henry Campbell Black; 4| ed. St.Paul, Minn.
West Publishing Co., 1968. Nota del Traductor.

3 Austin, How to do Things with Words, 2a. ed.,. Oxford University Press, 1975.
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diciones limitadoras como la extension del tiempo, razonabilidad etc.)
como razones para la accion independiente del contenido y por tanto,
haciéndolas obligatorias juridicamente. De manera similar, en un siste-
ma donde hay una teoria estricta de precedentes, la decision del juez en
un caso particular o una linea suficiente de casos, puede ser reconocida
como un hecho que constituye una razén perentoria para decidir casos
parecidos, es decir, como creacion de una regla juridica general, a pesar
de que no es un mandato.

Este reconocimiento de razones independiente del contenido como
fuentes del Derecho, que aunque no se derivan de disposiciones legis-
lativas se subordinan a ellas, elimina la necesidad de la elaborada pero
fracasada explicacion benthamita sobre el status de dichas fuentes como
fuentes del derecho debido a formas “tacitas” de mandatos legislativos. Lo
que tales fuentes de derecho tienen en comun no es que sean mandatos,
sino que son reconocidas como formas diferentes de razones perentorias
independientes del contenido.

Mas importante es que la nociéon de razon para la acciéon perentoria
independiente del contenido o algo analogo introduce la nocién general
de autoridad, que no es so6lo autoridad sobre personas en cuestiones de
conducta, sino también autoridad sobre materias cientificas o teoricas y,
por tanto, incluye un sentido de autoridad en materias de creencia mas
que de conductas. Este es el caso de algunos grandes cientificos que al ser
con-siderados como unaautoridad sobre alguna materia, por ejemplo astro-
fisica, entonces dentro de ese ambito su afirmacion—“Aristoteleslo dijo”-se
acepta como creacion de una razon para creer lo que dice sin una valora-
cion de los argumentos en pro y en contra; es decir, sin una deliberaciéon
tedrica que considere y valore los méritos o las razones de peso para creer
lo que dijo. Aunque el enunciado de una autoridad sobre alguna materia
no se percibe como creacién de una obligacién para creer, la razén para
creer constituida por el enunciado de la autoridad cientifica es en algun
sentido perentoria, pues es aceptada como una razon para creer al margen
de una investigacion independiente o de una valoracién de la verdad de lo
declarado. Es también independiente del contenido ya que su status como
razén no depende del significado de lo declarado, en tanto cae dentro del
area de su conocimiento particular.

III

Ahora quiero usar este ultimo caso de autoridad sobre materias tedricas
para hacer una advertencia frente una posible mala interpretacion de lo
que he dicho. Ciertamente pienso que un desplazamiento de la nocion
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de mandato a la nocién de razon perentoria independiente del contenido
necesita superar la deficiente explicaciéon benthamita sobre el derecho y
su creacion, como también explicar su “normatividad”. Esto no lo hago
mediante cualquier medio, sino que pienso que si se procede a dicho
tran-sito debemos finalmente haber resuelto la cuestion concerniente a
la relacién entre derecho y moral causada por el rechazo de la existencia
de cualquier tipo de conexidn conceptual o necesaria entre ellos. EI tema
puede ser ilustrado por referencia al concepto de autoridad sobre mate-
rias tedricas de la siguiente manera. Para ser una autoridad sobre alguna
materia un hombre debe realmente tener algin conocimiento superior,
inteligencia o sabiduria que haga razonable creer que lo que dice sobre
tal materia es probablemente mas cierto que el resultado alcanzado por
otros individuos a través de investigaciones independientes; esto es, que
es razonable para ellos aceptar las declaraciones dotadas de autoridad sin
talesinvestigaciones o evaluacionesindependientes de sus razonamientos.
De aqui surge que la caracterizacion de la persona que es una autori-dad
sobre una determinada materia, no es s6lo una cuestion de cémo sus
enunciados son de hecho contemplados, sino que supone que tiene la
experiencia (conocimiento) necesaria. Ademas, considerar a una persona
como una autoridad cientifica, aunque sea de una manera equivocada, es
creer realmente que tiene las cualificaciones o el conocimiento superior
que harian razonable creer los enunciados que emite en el marco de su
competencia, sin investigaciones independientes sobre ellos. La idea es
que la autoridad es un experto cualificado de una manera conveniente
y de aqui la razonabilidad de tratar sus enunciados de esa manera. Esto
in-troduce las ideas de ser una autoridad y de ser contemplado (correcta
o incorrectamente) como tal autoridad. El enunciado “X es una autori-
dad cientifica” compromete al hablante a creer que X esta cualificado de
una manera apropiada, mientras “X es contemplado como una autoridad
cientifica” sélo compromete al hablante a creer que alguien cree que X
esta cualificado.

El estilo general de la teoria positivista del derecho (de la cual forman
parte la obra de Bentham y la mia propia) niega que exista alguna cone-
xion conceptual o necesaria entre derecho y moral y en consecuencia
atribuye (como ya he explicado en el capitulo V) a las expresiones como
derechos y deberes juridicos significados que no suponen ese tipo de
conexion. Contra ella se ha insistido en que hay efectivamente un fuerte
paralelismo entre ser una autoridad tedricay tener una autoridad practica,
(por ejemplo, autoridad legislativa sobre gente) lo cual muestra que la
tesis positivista esta equivocada. El paralelismo sugerido es que al igual
que el caso de un cientifico, si figura como una autoridad sobre su mate-
ria, debe haber buenas razones para aceptar sus pronunciamientos como
razones suficientes para creer en sus declaraciones sin investigacion in-
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dependiente, por tanto en el caso de una autoridad legislativa debe haber
buenas razones para aceptar sus disposiciones legislativas como razones
suficientes para creer lo que afirma sin investigacién independiente; asi
en el caso de una autoridad legislativa debe haber buenas razones para
aceptar sus disposiciones legislativas como razones perentorias para la
accion, o al menos, algunos deben creer que hay tales buenas razones.
En el caso de autoridad tedrica las buenas razones estan dadas por su
superior conocimiento y esto es anterior a la nociéon de autoridad teorica,
la cual no puede ser explicada sin referencia a ello; en el caso de la au-
toridad legislativa, como en cualquier forma de autoridad practica sobre
individuos, para aceptar sus disposiciones legislativas como razones para
la accién perentorias y independiente del contenido, las buenas razones
deben ser mo-rales. La legitimacién moral de un legislador puede surgir
obviamente de diferentes maneras: puede provenir del hecho de que la
composicion delalegislatura, por ejemplo en una democracia parlamentaria,
se conforma con principios de gobierno moralmente aceptables; o puede
surgir del hecho de cualquiera que sea la composicién de la legislatura
o su defecto, asegura el orden y la necesaria coordinacion para un vida
social tolerable y sin ello, habria males mayores que los que el gobierno
pudiese perpetrar.

La cuestion de si efectivamente se produce este paralelismo entre au-
toridad teorica y autoridad legislativa provoca interrogantes parecidos
a aquellos suscitados por las cuestiones discutidas en el capitulo VI, es
decir, si hay un componente moral esencial en laidea de obligacion juridica
de modo que los enunciados de obligaciones juridicas (si finalmente son
enunciados “obligatorios” en el sentido de obligacion explicado aqui) son
una forma de juicio moral. Al efecto, debe ser recordado que en el capitulo
VI distingui dos formas de teoria opuesta a la doctrina positivista, segun
la cual la obligacion juridica y moral no estan conceptualmente conecta-
das. La primera forma extrema de esta teoria afirma que una obligacion
juridica es en realidad una especie de obligacion moral, mientras que la
segunda y moderada forma de teoria sostiene unicamente que para que
existan obligaciones juridicas se necesita inicamente la creencia, verda-
dera o falsa, de que lo juridicamente exigido es moralmente obligatorio, y
que solo los enunciados comprometidos de obligaciones juridicas llevan
la implicacion de tal creencia. Hay una posibilidad similar (admitida en mi
descripcion inicial del sugerido paralelismo) de una forma extremay otra
moderada de la teoria aplicada al paralelismo entre autoridad legislativa
y tedrica. La tesis extrema sostiene, que para que exista una autoridad
legislativa efectivamente debe haber razones morales objetivamente
buenas para aceptar sus disposiciones como razones perentorias para
la accion, mientras que en la tesis moderada sélo se necesita la creencia
de que hay tales razones morales o incluso, como en la version de Raz,
unicamente la apariencia, la disposicion a reconocer o la indicacion de tal
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creencia.?® No discutiré aqui la forma extrema de esta teoria ya que en
el capitulo V intenté demostrar que la explicacién de Dworkin sobre la
co-nexion conceptual entre derechos y obligaciones juridicas y derechos
y obligaciones morales es claramente incapaz de explicar aquello que
Dworkin dice debe ser admitido, como por ejemplo que lo que es correcto
juridicamente no es siempre moralmente justo, y pueden existir siste-
masjuridicos moralmente injustos donde el derecho claramente establecido
origina, sin embargo, derechos y obligaciones juridicas.

La tesis moderada sostiene, en cambio, que para que exista la autoridad
legislativa unicamente es necesario creer en su legitimacion moral y en
los casoslimites tal creencia puede serrestringida alos tribunalesy 6r-ganos
oficiales del sistema juridico. Esta teoria presenta un tipo mas interesante
de conexion conceptual entre derecho y moral. Su principal aportacion, por
lo menos en lo que afecta a la exposicion en este capitulo sobre la idea de
una razon dotada de autoridad, es que fue una equivocacion mia no incluir
entre los constituyentes de las creencias de los tribunales para aceptar
un mandato legislativo como razones juridicas dotadas de autoridad aquel
elemento referente a la creencia aceptada en la legitimacion moral de la
legislatura o al menos una disposicion para manifestar tal creencia. Pienso
que el principal argumento en que se apoya esta critica insiste en que la
nocion de aceptacion de alguna consideracion como una razon juridica
dotada de autoridad no puede sostenerse aisladamente. ;Como puede una
creacion de la razén humana, como un mandato o el cumplimiento con un
procedimiento legislativo, ser en si mismo o ser creido, una razon para
la accion? Seguramente, la critica insistiria en que tales productos de la
voluntad humana podrian ser tales tipos de razones uinicamente si hubiera
alguna razon adicional no artificial para tomar a las primeras como guias
para la accion; y la unica clase de razon adicional que explicaria satisfact-
oriamente lo que los tribunales dicen y hacen, implica sus creencias en la
legitimacion moral de la legislatura.

Este argumento, a mi juicio, va demasiado lejos y fracasa en el ultimo
paso. Estoy de acuerdo en que seria extraordinario si los jueces no dieran
respuestas a las cuestiones referentes al por qué en sus actuaciones estan
dispuestos a aceptar disposiciones de la legislatura como determinantes
de los standards de conducta judicial correcta y, como razones constitu-
yentes para aplicar y poner en vigor disposiciones particulares. Pero si
todo lo que se requiere es que los jueces deban tener algunos motivos
comprensibles para actuar tal y como lo hacen, esto puede ser facilmente
satisfecho a través de motivos que no tienen nada que ver con la creencia
en la legitimacion moral de la autoridad cuyas disposiciones identifican y

2 The Authority of Law, 28.
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aplican como derecho. De estamanera, juecesindividuales pueden ex-plicar
o justificar su aceptacion de las disposiciones del legislador alegando que
ellos simplemente desean continuar una practica establecida o, que han
jurado al asumir el cargo o que han acordado hacerlo ticitamente al aceptar
el oficio de juez. Todo esto seria compatible tanto con la afirmacion de que
los jueces no tienen creencias en la legitimacién moral de la legislatura
como con la creencia que no existe ninguna legitimacion. Raz, que ha
ofrecido un pensamiento mas elaborado que cualquier otro escri-tor sobre
estamateria, caracterizatalesrazones personales parala aceptacion judicial
de la autoridad del legislador como una forma de aceptacion “débil”,?" e
insiste que lo que es necesario es cualquier tipo de aceptaciéon “fuerte”
que implique creencias de los jueces en que hay razones morales para
conformar y poner en vigor las disposiciones de la legislatura o, al menos
que implique la apariencia de tal creencia.

En el capitulo VIya traté lo que considero como el principal argumento
de esta tesis. En relacion a la presente cuestion, esta consta de dos puntos.
El primero es que los jueces, en el curso de la aplicacion y puesta en vigor
de las leyes aceptan la autoridad de una legislatura mediante enunciados
de que los sujetos a los que las leyes se aplican tienen la obligacion juridi-
ca o el deber de hacer aquello que tales leyes exigen. En segundo lugar,
puesto que los requerimientos de actuar pueden resultar contrarios a los
intereses, deseos oinclinaciones personales de los sujetos, tales enunciados
de deberes juridicos deben ser una forma de juicios morales. Tales juicios
seran sinceros si el juez cree en la legitimacion moral de la le-gislatura;
insinceros o “fingidos”, si no cree.

En el capitulo VI rechacé este argumento y aqui lo haré en su aplica-
cion mas general a la explicacion de la autoridad legislativa, ya que sus
implicaciones facticas me parecen abiertas a interrogantes. Esta claro
que muchos jueces cuando hablan de los deberes juridicos de los sujetos
pueden creer, como también lo pueden hacer muchos ciudadanos, en la
legitimacion moral de la legislatura, y pueden sostener que hay razones
morales para cumplir con sus disposiciones, independientemente de su
contenido especifico. Pero no estoy de acuerdo que deba ser el caso que
los jueces lo crean o aparenten creerlo, y no encuentro razones que nos
compelan a aceptar una interpretacion del “deber” o “obligacién” que con-
duzca a este resultado. Seguramente, hasta lo aqui dicho, hay una tercera
posibilidad; que al menos donde el derecho es claramente establecido y
determinado, los jueces, al hablar de los deberes juridicos de los sujetos,
pueden querer hablar en un modo técnico delimitado. Hablan como jueces
en el marco de una institucion juridica a la que se han com-prometido a

27 Op. cit.155,n.13.
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mantener, mediante determinadas formas de accidn, respecto de aquello
que resulta “obligado” (owed) para el sujeto, esto es, lo que le puede estar
juridicamente exigido o impuesto (exacted). A esto los jueces pueden
anadir juicios morales y exhortaciones especiales cuando aprueban el
contenido de leyes especificas, pero esto no se implica necesariamente de
sus enunciados respecto de los deberes juridicos de los sujetos.

Por supuesto, si éste fuera el caso, se podria tomar como una expli-
cacion cognitiva del deber, segun la cual los enunciados sobre el deber
juridico de los sujetos de actuar de una manera contraria a sus intereses e
in-clinaciones incluyen el enunciado de que existen razones “externas” u
objetivas, en el sentido que existen independientemente de su motivacion
subjetiva. En este caso, seria dificilnegar que el deberjuridico es unafor-ma
de deber moral. Al menos esto seria asi, si se asumiera que los juicios de
deber moral no juridico son también enunciados de tales razones objetivas
parala accion. En este caso, sostener que deberes juridicos y morales son
independientes conceptualmente incluiria la hipotesis extravagante que
habria dos mundos independientes o, conjuntos de razones objetivas, uno
juridico y otro moral.

Aunquelainterpretacion alternativa que he ofrecido sobre los enunciados
judiciales de los deberes juridicos de los sujetos se muestre como absurda
o distorsione los hechos, no pienso que deba ser excluida. No obstante,
soy perfectamente consciente de que a muchos les parecera paraddjico,
o incluso contundente que, al fin de un capitulo, en un tema central de
gran importancia para la comprension del derecho y de laidea de razones
para la accion dotada de autoridad, arguya que los enunciados judiciales
de deberes (juridicos) de los sujetos no tienen nada que ver directamente
con las razones para la accion de los sujetos. Puedo ver tam-bién que sera
objetado acertadamente que si la aceptacion de los jueces de la autoridad
de la legislatura significa s6lo que aceptan sus disposiciones como esta-
blecimiento de standards de aplicacion y ejecucion correctas del Derecho
como proveedoras para el juez de razones perentorias independiente del
contenido para su accion oficial en la aplicaciéon y puesta en vigor del de-
recho, esto supone reducir la nocion de aceptaciéon de las disposiciones
del legislador como razones para la accion a algo muy diferente de lo que
describi cuando primeramente lo introduje en el modelo de una sociedad
simple cuyos miembros aceptaron las palabras del superior como razones
perentorias e independientes del contenido para cumplirlo que ordena.

No pienso que en la actualidad tenga conocimiento suficiente de las
muchas complejidades que sospecho rodean esta cuestion. Unicamente
puedo ofrecer la siguiente respuesta a la tltima objecién. La objecion de
reduccion esta en un sentido bien llevada, pero es algo que expresamen-
te preveia cuando dije que la introduccién de agencias de aplicacion y
ejecucion del derecho especializados en la sociedad simple significaria
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la institucionalizacion del reconocimiento de la autoridad de superiores,
como ahora define los standards publicos de adjudicacion oficial, y esto
transformaria la situacion retratada en el modelo. Por supuesto que, a
excepcion de sociedades en donde los tribunales y 6rganos oficiales tni-
camente aceptan la autoridad de la legislatura, el resto en la mayor parte
de los casos se conforman al derecho por otras razones. Esta forma de
aceptacioninstitucionalizaday reducida coexistiria con un tipo de aceptaciéon
mas vigorosa por parte de muchos otros de las disposiciones legisladas
como razones para su conformidad y para aceptar demandas de otros a
la conformidad. Pero en ningin caso sera necesario, aunque sea posi-
ble a menudo, la creencia en la legitimidad moral de la legislatura o la
pre-tension del tal creencia.

A pesar de todo, concluiria dejando establecido que cualquiera que sea
la solucidn a esta importante cuestion entre los positivistas juridicos y sus
criticos, que necesita de nuevas discusiones, ello no afectaria al punto segin
el cual la nocién de una razon perentoria para la accion independiente del
contenido es necesaria para la comprension de la autoridad juridicay de la
creacion del derecho. Por eso, aunque el intento por parte de Bentham de
explicar la autoridad juridica y creacion del derecho sélo en términos de
mandatos y obediencia a un superior fuese un error, éste sin embargo es
esclarecedor, pues para en laidea de mandato se hallan, como he intentado
mostrar, elementos que son cruciales para comprender el derecho.





