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La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, fundada
en Valparaiso el ano 1981 como Seccién Nacional de la Asociacién
Internacional de Filosofia del Derecho y Filosofia Social, que data
por su parte de 1906, presenta, con algin retraso, el N° 9 de su
Anuario de Filosofia Juridica y Social, que corresponde a 1991.

La Sociedad antes mencionada reine en nuestro pafs a quie-
nes enseflan, investigan o promueven la Filosoffa del Derecho y
otras disciplinas préximas o afines.

A este N* 9 del Anuario de Filosofia Juridica y Social se le
ha dado el titulo de "Derecho y Politica”, en atencién a que en su
seccién  Estudios se incluyen, de preferencia, trabajos que fueron
presentados en la Primera Jornada Chilena de Filosofia del Derecho,
que, convocada bajo ese mismo titulo y organizada por nuestra cor-
poracidn, tuvo lugar en Valparaiso, en noviembre de 1991, con mo-
tivo de celebrarse los diez primeros afios de existencia de la Socie-
dad Chilena de Filosofia Juridica y Social.

En una segunda seccién, llamada Investigacién, se incluye un
texto que presenta los resultados de una investigacién que su autor,
el destacado Profesor de Filosofia del Derecho de Barcelona, Albert
Calsamiglia, titulé “Jurisprudencia y racionalidad”.

El presente volumen incluye asimismo una seccién denomina-
da Debate, en la que se publica el articulo de Jorge Acevedo, ti-
tulado “Sobre la controversia en torno a Heidegger”.

En la seccién llamada Ponencias se publica la comunicacién
presentada por Manuel Manson en la Octava Jornada de Ciencia
General del Derecho, que tuvo lugar en Valparaiso el ano 1986. La
ponencia de Manuel Manson se titula "Premios, derecho y ldgica”.
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Se incluye, ademés, una ponencia de Eduardo Gilvez, de 1988, ti-
tulada “A los cuatrocientos afios del nacimiento de Thomas Hob.-
bes. La tradicién hobbesiana en lag relaciones internacionales’.
El volumen concluye con una seccién de Recensiones,

en la que se publican comentarios de diversos libros de interés.

Antes de entrar a imprenta este N° 9 del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social, concretamente en el mes de mayo de 1992, Ia
Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social, en conjunto con la
Universidad de Chile, realizé un homenaje a la memoria de Jorge
Millas, socio fundador e integrante del primer Directorio de la cor-
poracién, quien fallecié en 1982. Las tres intervenciones leidas en
ese acto —del presidente de la Sociedad, Agustin Squella; del Rec.
tor de la Universidad de Chile, Jaime Lavados; y del profesor Hum-
berto Giannini— serdn publicadas en el Anwmario de Filosofia Ju-
ridica y Social N2 10, correspondiente a 1992, que aparecetid en
el primer semestre de 1993, Esperamos publicar también en ese
N® 10 la antologia que sobre filosofia juridica y social del periodo
colonial chileno ha preparado Manuel Manson.

Por dltimo, deseamos €xXpresar a nuestros lectores que ejem-
plares de éste y de los restantes nimeros del Anuario pueden ser
solicitados a la casilla 211-V, de Valparafso.

Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social
Julio de 1992,

ESTUDIOS
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ACERCA DE LA OBLIGATORIEDAD JURIDICA Y LA
OBLIGACION POLITICA: UN BALANCE SOBRE EL
PROBLEMA DE LA OBEDIENCIA AL DERECHO

NELSON REYES SOTO *

1. El tema de la obediencia al Derecho ha sido una preocu-
pacién constante en el campo de la filosoffa juridica, politica y mo-
ral.
Aunque sea un tépico traer al recuerdo la bien conocida si-
tuacién limite vivida por Sécrates —de la que hemos sabido gracias
al legado cultural dejado por Platén en los didlogos denominados
Apologia de Sécrates, Critén y Fedén—, y sefialatla como una de
las primeras manifestaciones de reflexién que sobre el tema en re-
ferencia registra la historia del pensamiento, el hacerlo puede que-
dar justificado porque ella nos muestra, con todo el dramatismo
del caso, que estamos en presencia no sélo de un problema tedrico
sino radicalmente practico y existencial y porque, a su vez, esto ex-
plica el hecho de que la filosofia, recurrentemente y en el marco
de diversas circunstancias histéricas, se haya ocupado de esta cues-
tién y haya intentado dar una respuesta satisfactoria a los varios pro-

blemas que tal asunto plantea.

*  Profesor de Filosofia del Derecho en la Facultad de Tiencias Juridicas
y Sociales de la Universidad Catélica de Valparaiso.
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a cabo su particular funcién; es decir, en este plano dicho término
es igualmente usado pero no ya para prescribir sino precisamente
para describir o exponer los contenidos concretos de un determina-
do ordenamiento juridico vigente. A través de expresiones como
deber u obligacién los juristas dogmdticos aislan ciertas situaciones
mis o menos generales, determinadas por un conjunto de normas
y proceden a explicitar su alcance y significado; asi se habla de los
deberes que tienen los funcionarios puiblicos o de las obligaciones
que nacen de los contratos. Aunque no sucle ser comtn ha de re-
conocetse ademids la existencia de ciertas caracterizaciones unitarias
de aquellas situaciones juridicas identificadas con el término deber
o la voz obligacién; asi por ejemplo, en el dmbito del Derecho ci-
vil los tratadistas desarrollan el concepto de deber como correla-
tivo al de derecho subjetivo o el de obligacién como un especifico
deber de naturaleza patrimonial y correlativo al concepto de crédi-
to. Pero como es facil apreciar, tales conceptualizaciones se res-
tringen al marco de una especifica disciplina dogmdtica e incluso
a un sector particular de la misma.

Ahora bien, no es imposible concebir un ordenamiento del
Derecho positivo que prescinda del lenguaje dedntico, o sea, de ex-
presiones como deber u obligacién, para comunicar a sus destinata-
rios el comportamiento que se espera de ellos y para indicar las
consecuencias atribuidas a ciertos actos de los mismos. Y anéloga-
mente tal posibilidad también parece concebible respecto de la ta-
rea realizada por la dogmitica juridica, es decir, que también en la
exposicién sistemdtica de un ordenamiento juridico positivo se po-
dria renunciar al uso de términos dednticos, aunque esto podrfa tro-
pezar con ciertas dificultades lingiifsticas. En todo caso, la conclu-
sién que salta a la vista de lo expresado en los pdrrafos anteriores
es que aun cuando en los dos niveles del discurso juridico ya alu-
didos se emiten enunciados de deber: en el primero, de naturale-
za prescriptiva y en el segundo, descriptiva, en ninguno de los dos
planos se pretende reflexionar sobre el concepto de obligacién ju-
ridica en general, sino que mds bien esta nocién se da por supues-
ta. Y esto es lgico porque ni el jurista dogmitico ni menos todavia
el legislador o el magistrado tienen como misién la de teorizar so-
bre el significado general de enunciados dednticos del Derecho, si-
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tidos el determinar el concepto de Derecho, precisando sus elemen-
tos constitutivos especificos, ast como también el esclarecer el sig-
nificado de ciertos conceptos juridicos fundamentales implicitos en
la nocién misma de Derecho y presupuestos o instrumentos de la
Ciencia juridica: tales, entre otros, los de norma, derecho (facultad),
deber u obligacién. La filosoffa del Derecho ha de tematizar el con-
cepto de deber juridico en general convirtiéndolo en objeto de exa-
men y elucidacién; a ella cotresponde determinar el sentido intimo
y el cardcter sustantivo de los enunciados de obligacién emitidos =n
el discurso juridico normativo y cuyos contenidos concretos expone
la dogmitica del Derecho positivo.

3. Ahora bien, sélo tiene sentido hablar de obligacién o de-
ber con referencia a los preceptos juridicos y de preguntarse por
su significado en la medida en que se pueda afirmar que estos al-
timos efectivamente obligan; porque bien entendido, el deber juri-
dico no es otra cosa que la manifestacién o la consecuencia del su-
puesto cardcter obligatorio del Derecho. El esclarecimiento del con-
cepto de deber juridico es pues una cuestién que se inscribe dentro
de una problemitica mds amplia y general: la de la obligatoriedad
misma del Derecho. Este es un asunto mds fundamental y de ma-
yor alcance que la estricta determinacién de la forma y sentido de
los enunciados dedntico-juridicos y es precisamente desde esta pers-
pectiva més amplia desde la cual ha tenido que abordar la filosofia
juridica el tema de la obligacién en el campo del Derecho.

Sin embargo, en la vasta literatura que de algin modo se ocu-
pa del tema de la obligacién en relacién con el Derecho, podemos
encontrar junto a locuciones como conducta juridicamente obligato-
ria y obligatoriedad del Derecho, otras, como fuerza obligatoria de
las normas juridicas, validez normativa, deber de obediencia al De-
recho, obligacién politica y demds similares que sugieren la existen-
cia de un tercer enfoque sobre la materia en cuestidn, el cual es
necesario precisar ya que también se observa que no hay demasiada
coincidencia entre los autores acerca del sentido en que se usan las
expresiones anteriormente indicadas ni acerca del significado que
atribuyen al contenido de las mismas. Y con el propésito de distin-
guir este nuevo enfoque de los otros dos ya identificados en los pé-
rrafos precedentes, parece pertinente recordar que la nocién de de-
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bién pertenece al plano a); pero es necesario anotar una destacada
diferencia entre ésta y la anterior pregunta situada en idéntico ni-
vel. La pregunta acerca de si tal o cual accidn es obligatoria refe-
rida al Derecho ~—positivo, se entiende— apunta a determinar si
la realizacién de cierta conducta es o no es objeto de un debet exi-
gido por una regla juridica particular. En cambio, en la interrogan-
te por la existencia de un deber general de obediencia al Derecho
(positivo) se estd inquiriendo por la existencia de alguna norma que
haga del Derecho en general —o, mejor, de su cumplimiento— el
objeto de una obligacidn, pero esa norma ya no puede ser juridica
(positiva), porque si las normas juridicas, globalmente consideradas,
ocupan aqui la posicién de materia de un deber, éste necesariamen-
te tiene que emanar de una norma metajuridica. Lo comdn a am-
bas cuestiones es que apuntan a comprobar la existencia de normas
(singulares) que establezcan la obligatoriedad de un especifico com-
portamiento, pero se diferencian en que en el primer caso se estd
dentro del campo del Derecho y en el segundo estamos fuera de €.

II

1. En concordancia con lo sefialado anteriormente y toman-
do en consideracién e] tema de la obediencia al Derecho desde una
amplia perspectiva, pienso que algunas de las principales cuestiones
implicadas en este tema y que es necesario distinguir, pueden for-

mularse a través de las siguientes tres preguntas: 1) Es juridica-

mente obligatorio realizar tal o cual acto?; 2) ¢Obligan las normas

jurfdicas?; y 3) ¢Existe un deber general de obediencia al Derecho?

La primera pregunta parece de ficil respuesta, al menos for-
malmente, porque todo lo que hay que hacer es verificar si existe
0 no existe una determinada norma juridica vélida, que haga de esa
tal conducta el contenido de su prescripcién. En este caso no se
hace cuestién de la obligatoriedad del Derecho porque el alcance y
sentido de la pregunta revelan que ésta, implicitamente, da por su-
puesto que las normas juridicas son obligatorias. La interrogante
apunta mds bien hacia un asunto de validez juridica, el cual, como
se sabe, constituye también un tépico no exento de complejidad den-
tro de la filosoffa o teoria del Derecho, a la vez que, con cierta
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Por su parte, Legaz y Lacambra sostuvo en sus primeras obras
que validez significaba la exigibilidad, normatividad o imperatividad
del derecho y que tal exigibilidad corresponde de forma necesaria
a todo orden juridico existente; de manera que la validez pertenece
a la esencia del derecho y la expresién “derecho vilido™ es un jui-
cio analitico y a priori (°). En obras posteriores, este autor matiza
su concepto de validez, pero adn sostiene que “validez del Dere-
cho significa obligatoriedad y exigibilidad del mismo. Y como se-
ria un contrasentido hablar de un Derecho ni obligatorio ni exigi-
ble, podria decirse que validez del Derecho significa, sencillamente,
existencia del Derecho en cuanto Derecho, y afirmarse que el mo-
do de ser y de existir del Derecho es su validez” (%).

Por dltimo, més recientemente y en el marco de ideas refle-
jadas en las anteriores citas, parece inscribirse la posicién de Ra-
phael, quien apunta que “es una tautologia afirmar que estamos

(legalmente) obligados obedecer la ley porque la ley es la que im--
pone una obligacién legal”. “El ciudadano estd legalmente obligado

a obedecer la ley porque la ley es justamente aquello que impone
una obligacién legal. ¢Qué otra cosa excepto la ley podria gene-
rar una obligacién legal” (7).

Reconozco haber citado con abundancia, pero me ha parecido
que es la mejor forma de mostrar con el miximo de claridad cudl
es, en mi opinién, la rafz de cierta confusién o perplejidad que ex-
presan algunos autores frente a la pregunta de si el Derecho es obli-

recho, en "'La idea del Derecho Natural y otros ensayos”, cit., p. 246; Teoria
Pura del Derecho (trad. Vernengd, México, 1979), pp. 23, 92 y 101; y ;Por
qué obedecer al Derecho?, en “¢Qué es justicia”? (trad. Calsamiglia, Barcelona,

1982), p. 183.

L. LEGAZ, Filosofia del Derecho (1* edic., Batcelona, 1953), pp. 246-
247 vy ss.

L. LEGAZ, Filosofia del Derecho (2* edic., Barcelona, 1961), pp. 502-503.

5.

7. D. D. RAPHAEL, Problemas de Filosofia Politica (trad. Gonzilez Soler,
Madrid, 1983), pp. 90 y 9%4.
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gatorio o no lo es. Resumidamente dicho, Ia pregunta ¢obligan |
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gla juridica puede obligar juridi -
te y toda regla juridica obliga. gar Juridicamen

’ Pues bien, esta dltima modalidad de pregunta es una taut
logia en la medida que se presuponga que el Derecho obliga ‘;:
que, claro estd, que sobre la base de este presupuesto efecgv;mil):n-
te es una tautologia preguntar si se ests obligado a’ cumplir
norma obligatoria. Pero la interrogante que yo expresé e[; dufla
¢obligan I'as normas juridicas?, no presupone la obligat(;riedade:ilri
I?e_recho SINO que exactamente inquiere acerca de si las norm s
ridicas son del tipo de las reglas obligatorias o, lo que es | aSl '
el Derecho positivo tiene la virtualidad de gen-,erar deberes . i)ls'l
gaciones. En sintesis, este es el problema de la obligatoriedl;do'l‘
ridica, Hroblema perfectamente distinguible de aquel otro rel t'Ju-
ala ’val}dez del Derecho. Porque, dicho con otras palabras : ltVo
los términos validez y obligatoriedad se descubre impIicacion;: ‘32 .
maIes.si por el segundo se entiende un efecto o un tipo de o
festa.cm'n inherente 2 toda norma juridica existente y i,i estama]ju-
tencia es la que denota la voz validez. Pero s no damos por wen.
tada esta conexién y, en cambio, entendemc;s por validez Fc)iol ;;“'
recho positivo la existencia de éste sin prejuzgar acerca de sz oblei:

gatoriedad, resulta muy legiti i i
, gitima y bien entendible ] -
bre la obligatoriedad del Derecho. © PR s

v . o
] eslte asunto no ha sido nada pacifico como claramente lo
1emusstra a copiosa literatura que sobre el particular aparece en
0s as, vi

anos sesenta, que, por lo demds, vino a revivir una discusién

secular.

) 2. ]%a historia del ;?roblema de Ia obligatoriedad del Dere-
; o es ’2?51 tan larga y antigua como la misma problemitica filoss-
ico-juridica en genetal y mds de algin autor ya ha intentado ex-

Mk . |
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ponerla con mayor o menor amplitud (®). Sin embargo y aunque sea
de manera muy simplificada, me parece necesario sefialar a conti-
nuacién los momentos més relevantes de esta histotia y las princi-
pales doctrinas que se han formulado sobre esta cuestién, a fin de
ponderar ulteriormente sus resultados y de que el lector pueda a su
vez ponderar mis conclusiones sobre esta materia.

Poniendo la atencién exclusivamente en dos problemas, el de
si el Derecho obliga o no obliga y el de la naturaleza de la obliga-
cién juridica, creo que las posturas basicas que sobre el particular
se han manifestado en la historia del pensamiento filoséfico-juridico
pueden ser englobadas, en términos muy generales, en tres grandes
corrientes: 1) Aquella que de alguna forma entiende la obligatorie-
dad juridica como obligatoriedad moral, dentro de la cual se hace
necesario distinguir por lo menos dos variantes, determinadas cada
una de éstas por presupuestos filoséficos muy diferentes. 2) La que
concibe el caricter obligante de las normas juridicas como algo bien
distinto del que corresponde a las normas morales. 3) La doctrina
que niega la obligatoriedad del Derecho.

Valiéndome de esta clasificacién, mencionaré brevisimamente,
como dije, las teorfas que me parecen mds significativas ).

3. a) Desde la “estoa”, pasando por el Derecho natural cris-
tiano medieval, hasta Pufendorf la idea de obligacién tiene un sen-

8. Puede verse, por ejemplo, L. LEGAZ, La obligatoriedad juridica, en

“AFD” I (1953), pp. 1-89; J. M. RODRIGUEZ PANIAGUA, E! deber
juridico y la obligacidn de obediencia al Derecho, en “AFD” X1V (1969), pp.
67-82, recogido después en “"Ley y Derecho” (Madrid, 1976), pp. 35.51; H. L.
SCHREIBER, Der Begriff der Rechtspflicht (Berlin, 1966).

9. Por supuesto, esta clasificacién responde a un punto de vista personal

mio y por lo tanto, no sélo soy consciente de la existencia de otras cla-
sificaciones sino que ademds no desconozco su validez. Las variaciones se pro-
ducen a causa del concepto de obligacién que se tenga. Si se adopta un sig-
nificado estrictamente moral de obligacién, resultard que varios de los auto-
res que yo incluité entre quienes aceptan la obligatoriedad juridica, aunque
distinguiéndola de la moral, serén excluidos de dicha categorfa, como hacen
con Kelsen, por ejemplo; F. DE CASTRO, Derecho Civil de Espaiia 1 (3"
edic., Madrid, 1955), p. 583; y J. CASTAN, Situaciones furidicas subjetivas

(Madrid, 1963), p. 25.
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10. :
fgg 9Stor.: ngﬂiﬁ% DE AQU;NO, Summa Theologica, 1-2: 90 1; 96, 4:
—_— ,21 .22. ) Z, De legibus ac Deo legislatore, 1, 14: I’I ,9 110"
, 13, 21, y 29. Sobre Santo Tomds, véase, pot ejemplo i-' OyLGIyATI’

[
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b) En un contexto de ideas muy distinto al de la filosofia
escoldstica y neoescoldstica también se ha considerado que el deber
(en sentido estricto) de cumplir los imperativos juridicos es en dl-
timo término de naturaleza moral.

Asi, por ejemplo, para Kant, “el deber es la necesidad de
una accién por respeto a la ley” (") y todas las obligaciones, sim-
plemente por ser tales, pertenccen a la moral aun cuando la con-
ducta objeto de ellas puede venir determinada por una legislacién
ajena a ésta, como podria ser la legislacion juridica. El Derecho y
la moral, por lo que se refiere a la obligatoriedad, no se distinguen
entre si salvo por los motivos determinantes del comportamiento
acorde con la norma, que las reglas del uno y de la otra exigen. Las
leyes morales imponen un deber, haciendo de la idea misma del de-
ber el motivo del obrar, de suerte que la obligacién se cumplird
no sélo por la realizacién de una conducta conforme con la norma
sino que es preciso que tal acto tenga lugar por el puro respeto a
la ley, o sea, ha de estar motivado por la propia conciencia del de-
ber. En cambio, la norma juridica no inchiye esta especifica moti-
vacién como causa Unica de su acatamiento, sino que consiente en
que la accién que establece como objetivamente necesaria, es decir,

como objeto de un deber, pueda ser efectuada por otros méviles
distintos a la idea de obligacién. En otras palabras, la moral exige

El concepto de juridicidad en Santo Tomds de Aquino (trad. Diorki, Pam-
plona, 1977), pp. 280 y ss. Sobre Sudrez, véase: J. M. DIEZ ALEGRIA, Et-
ca, Derecho e Historia (Madrid, 1933), pp. 4147 y 61.78; R. MACIA MAN-
SO, Juridicidad y moralidad en Sudrez (Oviedo, 1967), pp. 76-78 y 138-43;
L. RECASENS, La filosofia del Derecho de Francisco Suirez (México, 1947),
pp. 129, 147-8 y 189 y ss. Entre los autores iusnaturalistas contemporneos
ver por ejemplo: V. CATHREIN, Filosofia del Derecho. El Derecho Natural
y el positivo {trad. Jardén y Barja, Madrid, 1958), pp. 33-61, 8193, 214, 223-
25y 263 y ss.; E. GALAN Y GUTIERREZ, Ius Naturae 1 (Madrid, 1961),
pp. 244 y ss.; J. MESSNER, Etica social, politica y econdmica a la luz del
Derecho Natural (trad. Rodriguez Paniagua y otros, Madrid, 1967), pp. 247-
70 y 46874; H. ROMMEN, Derecho Natural. Historia. Doctrina (trad. Gon-

zdlez Uribe, México, 1950), pp. 16576 y 204-9.

11. KANT, Fundamentacion de la metafisica de las costumbres (trad. Gar-
cfa Morente, Madrid, 1967}, p. 38.
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se estima que la obligatoriedad de las normas juridicas, es decir,
su capacidad para vincular y motivar la voluntad humana es una
cuestién de la mdxima importancia. Tan importante como que algu-
nos hacen descansar la especifica existencia del Derecho en la efec-
tiva fuerza obligatoria de sus normas.

Sobre la base de estas ideas, el problema central que se plan-
tean diversos autores es el de cémo tender un puente entre ese or-
den exterior constituido por los mandatos que emanan de los de-
tentadores del poder v la interioridad de la conciencia individual,
Unica fuente de toda verdadera obligacién. La solucidén creyeron ha-
berla conseguido las lamadas teorias del reconocimiento, ya sea en
su versién individual: Welcker, Bietling v Laun, o en su faceta del
reconocimiento general: Merkel, Jellinek, M. E. Mayver v otros. Sin
perjuicio de las particularidades de cada una de estas construccio-
nes doctrinales, todas ellas tienen en comin la idea de que las exi-
gencias derivadas del poder juridico se convierten en deberes sélo
en la medida en que son aceptadas por la conciencia de sus desti-
natarios, o sea, en cuanto se las reconoce por los sdbditos como ley
moral interna. El verdadero Derecho, se dice por algunos autores,
es algo interior al individuo, es un fenémeno psicoldgico (). En
cualquier caso, resulta cbvio que 2 la luz de este planteamiente, la
obligacién a que puede dar lugar el Derecho sigue siendo de con-
ciencia, auténoma e interna, vale decir, moral; y por lo tanto, resul-
ta claro a su vez que para estas teorias no existe un deber juridico
especifico, con una estructura propia, porque en definitiva no es el
Derecho el que por si mismo obliga sino que més bien las exigen-
cias formuladas por las normas juridicas son ocasién para el posible
surgimiento de un deber estrictamente moral de cumplirlas.

14. Sobre T. WELCKER y E. R. BIERLING, véase H. L. SCHREIBER,

Der Begriff..., cit., pp. 85 y ss. Por otra parte, ver R. LAUN, Derecho
y moral (Cuadernos del Centro de estudios filoséficos de la UNAM, V,
1959), pp. 165 v ss.; A. MERKEL, Erciclopedia juridica (trad. Roces, Madrid,
1924), pp. 38 y ss.; G. JELLINEK, Teoria General del Estado, 1 (trad. F.
de los Rios, Librerfa General de Victoriano Sudrez, 1914), pp. 421 y ss;
M. E. MAYER, Rechtsnormen und Kulturnormen, (Darmstadt, 1965), prime-
ra parte, especialmente caps. 2 y 4 y Filosofia del Derecho (trad. Legaz, Bar-

celona, 1937), pp. 131 y ss.
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obligatoria del Derecho, ya que sélo tiene sentido hablar de debe-
res juridicos, cuando el imperativo ha sido investido, en la propia
conciencia, de fuerza moral de obligar. Propiamente hablando, una
auténtica obligacién es una obligacién auténoma y si a esta obliga-
cién se la califica de moral, habrd que reconocer —concluye el au-
tor— que la obligatoriedad del Derecho descansa finalmente sobre

el deber moral del individuo (*9).

4. En contraposicién a las teorfas que reducen en algiin sen-
tido el deber juridico al moral, se presentan aquellas que exacta-
mente quieren distinguir o més bien separar en forma nitida ambos
tipos de obligaciones. Y los origenes de esta corriente doctrinatia
se remontan sin lugar a dudas al siglo XVIII y se radican especi-
ficamente en la obra de Christian Thomasius, que marca la culmi-
nacién de un proceso de ruptura con la tradicién iusnaturalista que
vefa en el Derecho y la moral dos modos de regulacién de la con-
ducta indisolublemente unidos. Esta unién comienza a resquebrajar-
se en el pensamiento de Grocio y Pufendorf, pero es Thomastus
quien establece con toda claridad la separacién entre Derecho y mo-
ral y consecuentemente entre el deber juridico y el deber moral.
Hay tres principios determinantes del obrar humano —segén el au-
tor— que dan lugar a tres tipos de legislacién: el principio de lo
honesto, constitutivo del orden moral; el principio del decoro, que
informa el dmbito de la vida civica o politica, y el principio de lo
justo, que funda y especifica las reglas del Derecho. Fijémonos so-

lamente en la moral y el Derecho. La primera —segin Thoma-
sius— se refiere exclusivamente a la conciencia del hombre; guia
las acciones internas del sujeto y tiende a lograr que éste alcance
la paz interior. El segundo, en cambio, tiene un caricter intersubje-
tivo o bilateral y por tanto, externo; regula las acciones del hombre

16. G. RADBRUCH, Filosofia, cit., pp. 61 y 103 infra.: Introduccidn, cit.,

pp. 55-56. En todo caso, el pensamiento de este autor se ha prestado
a mas de una interpretacién. Asi, por ejemplo, H. WELZEL, Introduccidn,
cit., p. 198 y Derecho y Poder, en "Més alld del Derecho natural y del po-
sitivismo juridico™ (trad. Garzén Valdés, Cérdoba, 1970), p. 53, asimila el
planteamiento de Radbruch a la posicidn de J. Binder que niega la obliga-

toriedad juridica.
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con los demds y tiene como fin la paz externa, la tranquila coexis-
tencia social. De manera, entonces, que en virtud de la moral slo
surgitd un deber referido a la intencién del sujeto, a su fuero in-
terno, o sea, la obligacién moral es una obligacién de conciencia;
por el contrario, las exigencias del Derecho conciernen sélo a la ex-
terioridad de las acciones, al fuero externo del individuo, es decir,
representan una obligacién externa que se funda en el temor de Ja
coaccidn por parte de otro hombre, y como exigible por la coac-
cién, es perfecta (V). Aqui aparece por vez primera de modo tan
explicito, el concepto de deber juridico como deber externo y co-
activo. Y Thomasius hizo escuela con esta idea.

Aproximadamente un siglo después, el concepto de obligacién
coactiva adquiere carta de ciudadania en la teoria juridica del mun-
do anglosajén con las obras de Jeremias Bentham vy John Austin,
Ambos autores, conectados hasta cierto punto con las raices del po-
sitivismo juridico, son considerados conjuntamente responsables de
la Hamada ahora teorfa imperativa del Derecho, en la que nociones
como mandato y deber son reconducidas en ultimo analisis a la idea
de sancién o castigo. Para Bentham, el Derecho es un mandato del
soberano y no puede haber Derecho sin penas o castigos; a su vez,
sin esta idea de sancidn no puede existir nocién alguna de deber,
porque este término, en su sentido originario, ordinario y propio,
significa que se ha de hacer algo cuando su omisién implica que
se incurtird en una sancién o que se estard expuesto a la probabi-
lidad de sufrir este dafio. La jdes de mal, dafio o castigo, segiin
el autor, es constitutiva del concepto de obligacién en cualquiera de
sus modalidades y lo que distingue, por tanto, la obligacién juridi-
ca de la moral es la especifica fuente de donde proviene este dolor
O castigo y que conforma la distinta sancién que caracteriza los dos
tipos de obligaciones. Mientras que el castigo que constituye al de-
ber juridico se impone por voluntad del soberano, a través de los
funcionarios dotados de autoridad politica para aplicarlo, la sancién
que representa el deber moral consiste en las mortificaciones pro-

—_—

17. Cfr. CHRISTIAN THOMASIUS, Fundamenta iuris naturae et gentium
(Reed. fotomec., Aalen, 1963), I, cap. 5.
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cedentes de la mala voluntad de personas indetermi'nadas Ede la co-
munidad en general, sin sujecién a reglas establc-:.c‘ldas. ‘ndclonsei
cuencia, estar obligado juridicamente es una expresion que in 11ca e
hecho de que una persona se ve amenazada de s-ufru- un r‘na, pon‘r
obra de funcionarios escogidos por el Derecho, si realiza una con
ducta contraria a lo mandado (%¥). N
Por su parte, Austin también y de un modo exphcltodes])::a-
blece una estrechisima conexién entre las ideas de rnandgto, 1 eber
y sancién, en su andlisis y descripcién del Derélcbo. Al 1gua;l qu
Bentham, define el Derecho como 6rdenes. coercitivas ;man: catse by
un superior politico y dirigidas a los sogfetldos a esfzn o ca ah -
tico del mandato es que, junto a la accién que se indica que ha
llevarse a efecto, expresa el poder y el propésito por parte de qt;len
lo emite de inflingir un dano en caso que tal accién no se rea Jcel.
Este dafio que probablemente se causard al"suieto que Ino aca;edz
mandato es lo que usualmente se llama sancién o compu s1oge Zecer_
ber. Y aquel a quien se dirige el mandato estd obhga.do a 0. pdecer
lo en el sentido que estd expuesto a soportar un castigo en e evtér'
to que no lo cumpla. Mandato,‘ sancién y d‘eb.er son, pues, dt;‘ezista'
minos que expresan la misma idea desde dlStl‘ntOS puntos ‘ tro.
la idea de un dafio, que probablemente alg}nen provocard a :)nd;
quien, por lo mismo, corre el riesgo de sufFrrlo, como C41:—0r:se<t:;1:3 i
de no haber actuado de la forma que el’ primero le 1rfl ic6, baj -
amenaza, precisamente, de tal dafio. Sf?gun Austin, la ' ’uncclion ca o
teristica de un mandato juridico consiste en la creacién de }Jrrlliﬁca
ber juridico, pero, segiin la explicacién que nos da, esto Sli ritics
basicamente una situacién de verdadera coaccién de una perso
re otra (¥). '
) En( nuestra época, la figura mds representativa de la.’docrn:
na en referencia es indudablemente Hans Kelsen. Su pretensién, co

' ] d. Larios Ramos,
. BENTHAM, Fragmento sobre el gobierno (ira g
1 g:dr{d B19173) cap. V, 6 y 7, especialmente las notas a estos dos pa

rigrafos.

19. Cfr. J. AUSTIN, The province of Jurisprudence determined (ed. Harf.
. Londres, 1954), Conferencia I pp. 13-24.
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mo el mismo lo manifiesta reiteradamente, es reivindicar para la
ciencia del Derecho la idea de deber; y su postura tiene un doble
alcance, ya que, por una parte, sostendra que el deber no es una
nocién exclusivamente moral sino que, por el contrario, en el cam-
po del Derecho se da un deber especificamente jurfdico, y que por
otro lado elevard esta nocién a la categorfa de concepto esencial
del Derecho y prioritario en relacién al derecho subjetivo. La pecu-
liar concepcién del autor sobre el deber juridico estd condicionada
fuertemente por tres postulados o premisas inherentes a la Teorfa
Pura del Derecho. Primero, la ciencia juridica ha de concebir el De-
recho como norma o “deber ser”, nocién que carece de todo signi-
ficado axiolégico o valorativo. Segundo, el deber juridico no es si-
no la mismo norma juridica individualizada, puesto que, como dice
Kelsen, “ura norma de Derecho sin deber juridico es una contradic-
cién, porque el deber juridico no es ni puede ser otra cosa que Ja
misma norma vista desde el plano de aquél cuya conducta consti-
tuye el contenido del deber ser “juridico” (®). Tercero, Ja norma y
la obligacién jurfdicas deben ser diferenciadas totalmente de Ja nor-
ma y la obligacién morales.

Kelsen nunca definié el concepto de deber jutidico, pero si
tenemos en cuenta que el deber —y no sélo el juridico— es la mis-
ma norma objetiva en su referencia a un individuo determinado, de
modo que la naturaleza de aquél sélo se comprende a partir de la
elucidacién del concepto de norma de Derecho y si a su vez, el ca-
ricter especifico de la norma juridica sélo puede ser captado por
contraposicién a la norma moral, resulta que la determinacién del
concepto de obligacién juridica, en la Teorfa Pura del Derecho, des-
cansa en las diferencias que existen entre el Derecho y la moral.
¢Y en qué se distingue la norma juridica de la norma moral? La
respuesta de Kelsen es clara y precisa: lo que distingue esencialmen-
te la moral del Derecho es que éste es un orden normativo coacti-
vo. La coaccién es, pues, el elemento que determina lo especifica-
mente juridico de una norma. La esencia de la norma jutidica con-

20. KELSEN, Teoria General del Estado (trad. Legaz, Barcelona, 1934),
p. 80.
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siste en enlazar a una determinada condicién una consecuencia co-
activa: el acto coactivo estatal.

Puesto que el rasgo especifico de una norma juridica consis-
te en ligar una consecuencia coactiva a una determinada condgcta
que opera precisamente como condicidon de aquélla, se estard juri-
dicamente obligado a realizar cierta accidn en la medida en que el
incumplimiento de la misma esté sancionado con un acto coactivo.
Dicho de otro modo, un individuo estd obligado por el Derecho a
comportarse de determinada manera sélo si el comportamiento con-
trario ha sido establecido por la notma juridica como condicién de
la aplicacién de una sancién. En sintesis, la obligacién juridica se
identifica con la idea de una exigencia coactiva preceptuada por el
sistema normativo del Estado; y con esta idea, Kelsen ha reeditado
en nuestro siglo el viejo concepto de deber coactivo cuya paterni-
dad corresponde, segiin se vio, a Christian Thomasius (*').

Ultimamente H. L. A. Hart nos ha proporcionado un nuevo
andlisis del Derecho que se caracteriza por ver en el concepto de
obligacién una pieza clave para la comprensién del complejo' fn-
do juridico. En efecto, el autor consideta que la idea de obligacién
es de algin modo inherente al Derecho, de suerte que lega a de-
cir —contra la opinién de Kelsen— que la sede propia y natural
de la idea de deber no estd en el terreno de la moral sino que se
encuentra en el 4mbito juridico (?). Sin embargo, Hart —en este
caso, al igual que €l autor de la Teorfa Pura del Derecho— tampo-
co define el concepto de obligacién juridica. Su caracterizacidn hay
que buscarla en las diferencias que sefala entre las regla's'mo_rales
y las juridicas después de haber dejado establecido el significade dft
una regla obligatoria en general, ya que el jurista de Oxford, si-
guiendo una tradicién inglesa que se remonta a Bentham y a J. S.

21. Ver, N. REYES, El concepto de deber juridico en la Teoria Pura del
Derecho, en “Apreciacién ctitica de la Teoria Pura del Derecho” {EDE-

VAL, Valparafso, 1982), pp. 135-152.

22. Cfr. HART, Obbligazione mordle e obbligazione giuridica, {trad. dz‘: Le-
gal and moral obligation, en “Contributi all’analisi del Diritto” (Milano,

1964), p. 171.
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Mill, se inclina por admitir la existencia de un concepto unitario

de obligacién, género comiin, por tanto, a la obligacién juridica y
a la moral.

Hart sefiala tres rasgos tipicos de las reglas obligatorias: el
primordial de éstos, o sea, el determinante para estimar que una
regla de conducta da origen a obligaciones, es la seriedad e insis-
tencia de la presién social que respalda o apoya tal regla; el segun-
dFJ consiste en la importancia atribuida a las reglas en cuestién, pre-
Clsamente porque se las considera necesarias para la mantencién y
conservacién de la vida social o de alggn aspecto de ésta y el ter-
cero, lo constituye el general reconocimiento de que el comporta-
miento exigido por estas reglas, aunque pueda ser conveniente pa-
Ta otras personas, puede ser contrario a los deseos de la persona
obligada (*). Por lo que se refiere a Ia diferencia entre Jas reglas
morales y las juridicas, ella, segin Hart, se extiende a cuatro p{zm-
tos: 1) Las reglas morales exigen determinadas conductas cuya ob-
servancia es considerada mds importante que las exigidas jurfdica-
mente; 2) las reglas morales son inmunes al cambio deliberado,
mientras que reglas y obligaciones juridicas son objeto de creacién
modificacién y supresién deliberadas; 3) en el campo de la moraI’
podriamos decir, sélo cabe la responsabilidad subjetiva, en cambio’
en el mundo del Derecho se puede incurric en responsabilidad aﬁn’
sin culpa; y 4) la forma tipica de presién social que respalda v sus-
tenta las reglas morales no consiste ni en sanciones ffsicas, ni en
amenazas de sanciones o perjuicios ni en la apelacién al interés, si-
no en la exhortacién al respeto de los individuos hacia tales reg:las,
€n cuanto son pautas de conducta importantes en s{ mismas, y, por
fl contrario, la forma caracterfstica de presién juridica consiste en
amenazas de castigo fisico o de consecuencias desagradables™ ().

Parafraseando lo expresado por Hart respecto a la obligacién
moral, habrfa que decir que la caractetizacién de la obligacién ju-

23. Cfr. HART, E! concepto de Derecho (trad G. Carrié i
977, o Tt (trad. G. Carrié, Buenos Aires,

24. HART, El concepto, cit., pp. 215-224.
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ridica resulta de atender conjuntamente a los cuatro rasgos princi-
pales antes anotados. Sin embargo, hay buenas razones para pensar
que el autor considera determinante el cuarto criterio: la distinta
forma que asume la presién social. Expresamente ha reconocido que
“esta es una de las distinciones mds significativas entre obligacién
moral v obligacién juridica” (¥). Y reitera la misma idea en los si-
guientes términos: la presion social “puede limitarse a manifesta-
ciones verbales de desaprobacién o a invocaciones al respeto de los
individuos hacia la regla violada... Cuando la presidén es del tipo
mencionado. . . podemos sentirnos inclinados a clasificar las reglas
como parte de la moral del grupo social, y la obligacién impuesta
por ellas como obligacién moral. A la inversa, cuando entre las for-
mas de presién, las sanciones fisicas ocupan un lugar prominente o
son usuales. .. estaremos inclinados a clasificar las reglas como una
forma... de Derecho” (¥).

5. De lo que va expuesto se infiere que la doctrina dominan-
te —al menos hasta la primera década de este siglo, como se verd
a continuacién— no pone en duda que el Derecho obliga o pueda
obligar en algin sentido: con una obligatoriedad que estrictamente
no puede ser sino moral —ya sea que este deber es un efecto pro-
pio del Derecho o que las normas juridicas puedan ser asumidas por
la conciencia como deberes morales— o con una obligatoriedad es-
pecificamente juridica, distinta y distante de la moral. Pero este
planteamiento cldsico se ha visto fuertemente alterado en nuestra
época por la aparicién de una nueva actitud frente al problema de
la obligatoriedad del Derecho, que no acepta siquiera la completa
independencia del deber jurfdico respecto del moral sino que re-
chaza de plano que el Derecho obligue.

Suele atribuirse 2 J. Binder el protagonismo inicial de este
nuevo planteamiento, en base a ciertas afirmaciones del autor que,

25. HART, Obbligazione, cit., p. 93.

26. HART, El concepto, cit.,, p. 108. Un desarrollo mds amplio de esta

cuestién, en N. REYES, La Teoria de la obligacién en el concepto de
Derecho de H.L.A. HART, en "HIL.A. HART y el concepto de Derecho”
(Revista de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso, 28/1986), pp. 243-
270.
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aunque son bien conocidas por haber sido invocadas reiteradamente
por quienes han abordado el tema en cuestién, me parece convenien.
te tenerlas presente por la claridad, precisién y el caricter rotundo
de ellas. Binder sostuvo que, siendo la obligacién una conviccién
de conciencia acerca de tener que realizar determinada conducta, sé-
lo la moral puede obligar ya que sus preceptos nacen precisamente
de la propia conciencia del individuo; en cambio, los preceptos ju-
ridicos proceden de una fuente extrafia a la conciencia, de suerte
que se imponen externamente por la coaccién de la autoridad esta-
tal y su validez no puede estribar en que el sujeto destinatario los
tenga por obligatorios en su fuero interno. Por lo tanto, el Dere-
cho no genera ningin tipo de obligacién y en consecuencia el con-
cepto de deber no tiene cabida en el campo juridico (7).

Pero algunos afios antes que Binder, el norteamericano Oli-
ver W. Holmes se habfa expresado de forma atn mds terminante
que el primero. Recordemos algunas de sus ideas. El autor recalca
la necesidad de que se distinga la moral del Derecho, para una me-
jor comprensién de éste, de modo que lamenta que el Derecho es-
té repleto de fraseologia tomada en préstamo de la moral y recono-
ce haber pensado en la conveniencia de expurgar del lenguaje ju-
ridico todo término que contenga implicaciones morales, como, por
¢jemplo, la voz deber u obligacién. En su opinién, mientras que Ja
moral se ocupa del estado psicolégico interno del individuo, de sus
motivaciones y propésitos, el Derecho tiene que ver con el ejercicio
de la fuerza pdblica que la sociedad ha entregado al Estado y con-
cretamente a los tribunales de justicia. El objeto de nuestro estu-
dio, dice, es “prediccién”: el Derecho consiste en las “profesfas”
acerca de la incidencia de la fuerza puiblica en virtud de las decisio-
nes de los jueces en un caso concreto. Por lo tanto, agrega, lo que
llamamos obligacién o deber juridico no es sino una prediccién de
que si una persona realiza o deja de realizar ciertos actos, debers

27. Cfr. J. BINDER, Rechtsnorm und Rechespflicht (Leipzig, 1912), p. 45,
y Philosophie des Rechts, 1925 (Reed. fotomec., Aalen, 1967), pp. 819
y ss.
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sufrit de esta o aquella manera la sancién de un tribunal de jus-
ticia” (%).

Sin embargo, quienes radicalizan el problema de la obligato-
riedad del Derecho son los autores que se enmarcan dentro de la
corriente de pensamiento denominada redlismo juridico escandinavo.
En plena concordancia con los presupuestos epistemoldgicos inspi-
rados en los trabajos de Higerstrdm, las obras de W. Lungstedt,
A. Ross y K. Olivecrona se caracterizan por el propésito de formu-
lar una teoria juridica estrictamente empirista, es decir, por el in-
tento de interpretar los conceptos jutidicos y dar una explicacién
del Derecho en términos que aludan sélo a situaciones facticas. Des-
de esta perspectiva se han dado a Ia tarea de analizar con espiri-
tu critico las principales nociones tradicionales de la ciencia del De-
recho y muy especialmente se han interesado en examinar los con-
ceptos de fuerza obligatoria y deber. Y han tomado la bandera de
la negacién de la obligatoriedad juridica, siendo su posicién, sin du-
da, la més extremosa de las que sobre el particular se han adopta-
do, pues no sélo rechazan que el Derecho obligue, sino que tampo-
co la moral, simplemente porque consideran que la idea misma del
deber “in genere” es irracional. En consecuencia, segin ellos, no
existen obligaciones de ninguna clase o naturaleza.

Alf Ross, por ejemplo, rechaza toda nocién de validez pricti-
ca, expresién que comprende la idea de una especifica validez juri-
dica en el sentido de norma o deber ser, la de obligatoriedad o
fuerza obligatoria del Derecho y la de deber u obligacién; todas es-
tas no son otra cosa que ideas o racionalizaciones précticas conce-
bidas en absoluto contraste con la realidad empirica. Segtin nos di-
ce, “no hay concepciones de validez de ninguna especie, sino me-
ras vivencias de validez conceptualmente racionalizadas, vale decir,
ciertas vivencias revestidas de una peculiar ilusién de objetividad.
Por tanto, las manifestaciones sobre validez prictica, por ejemplo,
acerca de valores o de obligacién, carecen de todo significado u ob-

28. O. W. HOLMES, La senda del Derecho (Buenos Aires, 1977), p. 17.
Véase ademds, pp. 15-28. '
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jeto...” (®). "Las ideas de validez —agrega— son construcciones
metaffsicas erigidas sobre una interpretacién falsa de la fuerza obli-
gatoria vivida en la conciencia moral” (¥), Y refiriéndose especifi-
camente al término deber u obligacién expresa que se trata de una
palabra tan vacfa de significado representativo y de correlato con
la realidad como puede serlo la expresién "Td-Ta” (*Y). De acuer-
do con” la visién empirista de Ross, lo que se denomina deber e
ilusoriamente se concibe como una entidad real no es otra cosa que
un peculiar fenémeno psiquico. Que una pauta de conducta tenga
fuerza de obligar o que determinado comportamiento sea obligato-
rio no tiene mis significado que el hecho de despertar en la con-
ciencia humana una particular emocién: el sentimiento de sujecién
hacia la accién en cuestion. Segiin esto, el criterio para determinar
el cardcter obligante de una forma de conducta radica simplemente
en las experiencias mentales y reacciones de los hombres,

En su obra Hacia una ciencia realista del Derecho, Ross afir-
ma que el Derecho es un fenémeno social, una realidad psico-fisica,
cuyos componentes pueden reducirse a cuatro factores fundamenta-
les: 1) un sistema de compulsién; 2) una actitud interesada de con-
ducta, mds precisamente determinada como un impulso de temor o
de compulsién; 3) una actitud desinteresada de conducta que tiene
el sello de la validez; y 4) el establecimiento de normas por auto-
ridad competente (*). A partir de su libro Sobre el Derecho y la
justicia, el autor considera que el Derecho puede ser concebido co-
mo algo que consiste parcialmente en fenémenos sociales y parcial-
mente en normas sociales, pero advierte que no constituyen dos es-
feras independientes de existencia, sino mis bien aspectos distintos

29. A. ROSS, Hacia wuna ciencia realista del Derecho (trad. Barboza, Bue-
nos Aires, 1961}, p. 17.

30. A. ROSS, Sobre el Derecho y la justicia (trad. G. Carri, Buenos Ai-
res, 1963), p. 66.

31. Cfr. A. ROSS, T#T# en RIFD, 47 (1970), pp. 453-467.

32. Cfs., Hacia una ciencia, cit, pp. 89 y ss.
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de una misma realidad, dos perspectivas diferentes, cada una de las
cuales presupone 2 la otra (¥). Y estos hechos sociales que, en tan-
to que fenémenos juridicos, constituyen la contrapartida de las nor-
mas jurfdicas y determinan su existencia, estin representados por la
conducta de los jueces, ya que el Derecho se caracteriza por regu-
lar el ejercicio de la fuerza por los tribunales. Las normas juridicas
son, pues, directivas dirigidas a los jueces sobre la aplicacién de la
fuerza (**).

Ahora bien, Ross insiste permanentemente en su obra sobre
la estrecha relacién existente entre el sentimiento de obligatoriedad
o vivencia del deber y la compulsién. En la génesis de la ideologia
jurfdica de la validez normativa y en Ia actitud conectada con ella,
el sistema de compulsién es de la mayor importancia, de suerte que
la experiencia del deber serfa imposible si no estd conectada con el
aparato coactivo estatal (¥). Por esto, segin el autor, lo que se 1la-
ma obligacién juridica es un término que significa “la restriccién de
la conducta” que se funda en “el efectivo riesgo de compulsién” y
en la creencia en la validez objetiva de la pauta de conducta {¥).

El planteamiento de Kar! Olivecrona es adn mds terminante.
Segin el autor, la obligatoriedad del Derecho, su fuerza vinculan-
te, el deber ser de las reglas, como algo absoluto, y el deber u obli-
gacién como algo incondicionado, objetivo, eluden todo intento de
encontrarles lugar en el conjunto de los hechos sociales; no tienen
cabida en el mundo real, es decir, en el mundo de la realidad empi-

33. Cfr., Sobre el Derecho, cit., pp. 17-19.
34, Cir, Sobre el Derecho, cit., pp. 32-37.

35. Cfr., Hacia una ciencia, cit., pp. 88-102, 125-129, 19697, y Sobre el De-
recho, cit., pp. 52-56, 60 y 62.

36. Hacia una ciencia, cit., p. 196. Véase ademds, N. REYES, E! problema

de la validez y la obligatoriedad del Derecho en el pensamiento de‘ Alf
Ross, en “Alf Ross. Estudios en su homenaje” (Revista de Ciencias Sociales,
Universidad de Valparaiso, 25/1, 1984), pp. 205-225.
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tica y del tiempo y del espacio (7). Sostiene Olivecrona que “adscribir
fuerza vinculante a una norma significa proclamar que objetivamen-
te hablando debe ser obedecida”; y esto constituye un simple jui-
cio de valor que asume “la forma lingiistica de una afirmacidn res-
pecto a las propiedades de la norma”. Sin embargo, “el 'deber ser’
no puede concebirse como una propiedad verificable y, por lo tanto,
discutir si ciertas reglas poseen o no un ‘deber ser es indtil: no
se trata de un problema cientifico” (*). "La fuerza obligatoria del
Derecho es realidad solamente como una idea de la mente humana.
Nada hay en el mundo exterior que corresponda a tal idea” *. Y
puesto que la obligatoriedad del Derecho es sélo una ilusién, no
pueden existir deberes juridicos en sentido objetivo; las obligacio-
nes “sélo existen como concepciones de la mente humana”; “ellas
surgen como imdgenes puras sin correspondencia en la realidad ob-
jetiva” (*9).

En opinién del autor, bajo ciertas condiciones las expresio-
nes imperativas operan de manera sugestiva en la mente, provocan-
do el sentimiento de sujecién, de obligacién o de falta de libertad,
es decir, los imperativos juridicos actdan sobre la conducta huma.
na por sugestién, originando de este modo el sentimiento de obli-
gacidn y la idea de deber. La inmensa mayorfa de la sociedad ex-
perimenta o siente los imperativos juridicos como obligatorios, co-
mo un deber objetivo que se impone a la conciencia ; Pero estos sen-
timientos morales no son innatos en el individuo, sino que ellos
estdn determinados por el aparato coactivo estatal. Bisicamente, la

37. Cfr. K. OLIVECRONA, E! Derecho como hecho (trad. Cortés Funes,

Buenos Aires, 1959), p. 5; EI imperativo de la ley, en "El Derecho co-
mo hecho”, cit., p. 189; y Lenguaje juridico y realidad (trad. Garzén Valdés,
Buenos Aires, 1968), pp. 15 v 29.

38. K. OLIVECRONA, E!l Derecho como hecho. La estructura del ordena-
miento juridico (trad. Lépez Guerra, Barcelona, 1980), pp. 110-111, En
adelante citado como La estructura,

39. El Derecho, cit., p. 7.

40. El Derecho, cit., pp. 56-57.
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fuerza vinculante del Derecho o su eficacia sugestiva que genera el
sentimiento de obligatoriedad y el respeto hacia sus imperativos, en-
cuentra su rafz ltima en la presidn ejercida por el aparato estatal
a través de la coaccidén. Tal presién es proyectada hacia fuera por
el individuo y objetivada mediante un complejo proceso psicolégico,
durante el cual el temor a las sanciones viene sublimado y conver-
tido en sentimento del deber ().

Para Olivecrona, lo tipico y distintivo de las llamadas not-
mas juridicas consiste en ser imperativos relativos al uso de la fuer-
za, 0 sea, reglas cuyo contenido estd constituido por pautas de con-
ducta para el ejercicio de la fuerza. Esta es la funcién primaria y
mis esencial del Derecho. M4s atin, como expresamente declara el
autor: “si el Derecho no es obligatorio en el sentido tradicional, si
se trata solamente del efecto psicoldgico de algunos imperativos. . .,
si no hay en realidad ni derechos ni obligaciones, lo que Ilamamos
Derecho debe ser esencialmente fuerza organizada, y en realidad asi
es. La conclusién es ineludible si nos atenemos a los hechos” (%).

II1

1. Puesto que la obligatoriedad de las normas morales ha si-
do aceptada tradicionalmente —con la sola excepcién de los expo-
nentes del realismo jutidico escandinavo, que niegan la existencia
de toda obligacién—, el recurso de que han solido valerse los auto-
res pata caracterizar el deber juridico ha consistido, como ya se pue-
de ver en las correspondientes doctrinas antes resefiadas, en infe-
rit sus rasgos peculiares de algunos elementos diferenciadores entre
el Derecho y la moral. Con esto, sin embargo, las djficulta‘des que
plantea el tema de la naturaleza y estructura de la obligacién jurf-
dica no desaparecen sino que en cierto modo aumentan. Porque, si

41. Cfr. El Derecho, cit., pp. 108-125; La estructura, cit., pp. 258-259.

42. E! Derecho, cit., p. 95. Véase N. REYES, Obligatoriedad y coaccia'ft
en una concepcién empirista del Derecho: El pensamiento de Karl Oli-
vecrona, en “Revista de Derecho. Universidad Catdlica de Valparaiso”, XIV

(1991-1992).
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hay una cuestién dificil de resolver en el campo de la filosofia ju-
ridica esa es la de la distincién entre las normas juridicas y las mo-
rales. No sélo son numerosos los criterios adoptados para diferen-
ciarlas sino que también varfa bastante el alcance y sentido a ellos
atribuidos. Mé4s ain, el propio valor que dichos pardmetros posean
es en muchos casos francamente discutible o al menos relativo.

Asi, por ejemplo, sobre la base de las nociones de interiori-
dad y exterioridad, como notas especificas de la moral y el Dere-
cho respectivamente, se ha querido tipificar el deber juridico como
un deber externo en contraposicién a la obligacién moral que se-
ta interna. Ahora bien, la aludida exterioridad de Ia obligatotie-
dad juridica puede ser entendida en més de un sentido.

Se ha referido el cardcter externo de los deberes que impo-
ne el Derecho, a su fuente de validez, en cuanto que ellos serfan
establecidos por una voluntad extrafia o externa a la del sujeto a
quien se imponen; en oposicién a esto, la fuente de las obligacio-
nes morales serfa interna al propio sujeto obligado puesto que ella
radicarfa en la voluntad individual del mismo. A esta distincién alu-
den las expresiones heteronomia y autonomia como caracteristicas
respectivas del Derecho y la moral. Sin embargo, resulta dudoso que
desde este punto de vista la exterioridad sea un elemento distinti-
vo de la obligacién juridica; y no porque estime falso que la fuen-
te de ella no es la propia voluntad del individuo obligado, sino
porque patece inexacto que la obligacién moral encuentre su origen
en una voluntad auténoma. Es decir, creo que todo deber, incluso
el moral, tendrfa que ser concebido como una exigencia fundada en
una norma cuya existencia o validez es completamente independien-
te del querer del sujeto obligado. Si algo hay de verdad en esta in-
terpretacién de la exterioridad como criterio diferenciador del de-
ber juridico, pienso que ello podria consistir en lo siguiente: en que
la obligacién derivada de una regla del Derecho es establecida por
ésta de una manera objetiva, sin consideracién a ninguna especie de
adhesién o aceptacién intima que pudiera prestarle el destinatario
de ella; en cambio, las normas morales, para obligar a una persona,
suponen que éste las reconozca como tales, o sea, requieren de ese
acto interior del individuo por el cual se descubre el intrinseco va-

197

lor moral que dichas normas poseen y se acepta su contenido como
un deber que ha de cumplirse.

También se ha entendido el caricter externo de la obligato-
riedad del Derecho en relacidn al contenido del deber, vale decir, a
las acciones impuestas por las normas juridicas. Segin este enfoque,
los deberes juridicos tendrfan por objeto solamente conductas exter-
nas, mientras que la obligacién moral tendria por objeto actos in-
ternos. Pero este planteamiento ha sido blanco de fuertes criticas.
En primer lugar, se ha considerado una exageracién el escindir en
forma tajante el comportamiento humano, en actos internos y ac-
tos externos, ya que toda accién calificada de externa tiene al me-
nos su raiz en el fuero interno del sujeto. Y en segundo término,
alin prescindiendo de la objecién anterior, se ha sefialado como in-
exacto el pretender sostener que la moral exige sélo buenas inten-
ciones y que por su parte el Derecho se desinteresa totalmente del
aspecto interno del comportamiento.

Y un tercer significado atribuido a la naturaleza externa de
la obligatoriedad juridica se refiere al cumplimiento mismo del de-
ber. En este sentido se afirma que mientras que el cumplimiento
de una obligacién moral exige no sélo la realizacién de una conduc-
ta sino que precisa ademds de la recta intencién del obrar, en cam-
bio, el cumplimiento del deber juridico se satisface por la simple
conformidad externa de la conducta con el precepto del Derecho,
cualquiera haya sido la motivacién de dicho acto. Pero aiin siendo
verdadera esta afirmacidn, es necesario tener en cuenta que cuando
va no se trata del acatamiento de los deberes sino de apreciar el
posible incumplimiento de éstos, la consideracién de las intenciones
parece ineludible en la mayorfa de los casos.

Por otro lado, siendo la coaccién también un socorrido crite-
rio para distinguir el Derecho de la moral, se ha insistido en ver
en ella asimismo otra sélida base sobre la cual determinar el con-
cepto de obligacién juridica como una nocién especifica, diferente
de la obligacién moral, y se ha caracterizado el deber juridico como
un deber coactivo. Esto quiere decir, en términos generales, que la
obligacién propia del Derecho consiste en el sometimiento de una
persona al ordenamiento juridico, determinado por la amenaza de
un acto de coaccidn estatuido por dicho ordenamiento. Este modo
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de caracterizar o determinar el concepto de obligacién juridica, o
sea, recurtiendo al elemento de la coaccién o de la sancién coacti-
va como constitutivo del deber, lo podemos encontrar en las formu-
laciones de Bentham y Austin, en la teorfa de Kelsen e incluso en
la reciente doctrina de Hart y las diferencias entre estos autores de-
penden de la naturaleza del nexo que establecen entre la omisién
de una exigencia juridica y el consecuente acto de coaccién previsto
por el Derecho.

Segin Hacker, toda teoria juridica que establece alguna co-
nexién analitica entre el incumplimiento de una conducta obligato-
ria y una consecuente sancién ha de ser considerada como una sanc-
tion theory of duty y distingue tres variantes en atencién al diver-
so modo en que viene sefialada aquella conexién: una posicién pre-
dictiva y probabilista; otra imperativa y una tercera, justificati-
va (¥). De acuerdo con este esquema parece evidente que Bentham,
Austin y también O. W. Holmes han de ser incluidos en la primera
posicidén ya que para estos autotes afirmar que alguien estd obli-
gado significa predecir que tal persona probablemente sufritd una
sancién si no realiza la accién exigida por el ordenamiento juridico.
Kelsen, en cambio, es el representante tipico de la segunda varian-
te puesto que para él la aplicacién de la sancién coactiva estatal
viene mandada en el caso de que un sujeto no cumpla el acto pres-
crito por la norma. Y dentro de la tercera posicién es admisible si-
tuar la teorfa de H. L. A. Hart porque segin éste toda desviacién
del comportamiento establecido por una regla de conducta es una
razén o justificacién para aplicar una sancién.

2. En todo caso, el resultado de este modo de ver las cosas
ha sido que la caracterizacién del deber juridico como deber exter-
no y coactivo se ha convertido en una idea generalizada en el cam-
po de la teoria juridica contemporinea (*) y muy especialmente en

43. Véase PM.S. HACKER, Sanction Theories of Duty, en “Oxford Essays
in Jurisptudence” (Second Series, Edited by A.W.B. Simpson, Clarendon
Press, Oxford, 1973), pp. 131-170.

44. Asi, por ejemplo, L. LEGAZ, Filosofia del Derecho (2 edic., cit.), PD.

399 y 721-22; L. RECASENS, Tratado General de Filosofta del Dere-
cho (3* edic., México, 1965), pp. 242-43; e Introduccién 4l estudio del De-
recho (4 edic, México, 1977), pp. 129-130.
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el sector de la teoria positivista del Derecho (¥). Sin embargo, es-
to es sacar de quicio las notas de exterioridad y coercibilidad como
distintivas del Derecho frente a la moral.

Aun admitiendo el caricter primordialmente externo del De-
recho, éste no puede identificarse con la obligacién juridica en si
misma sino que ha de referirse al modo en que tal deber se impo-
ne y se entiende cumplido. A su vez, no cabe duda de que los de-
beres juridicos son coercibles, pero esto es algo bien diferente a sos-
tener que la coaccidn es constitutiva y determinante de la existencia
de la obligacién que impone el Derecho. La coercibilidad como pro-
piedad del Derecho significa la posibilidad —petfectamente compatible
con la naturaleza de éste e incluso reclamada por sus fines o funcio-
nes— de usar de la fuerza para conseguir el acatamiento de sus pre-
ceptos, de suerte que el cumplimiento de los deberes juridicos o mds
precisamente la ejecucién externa de la conducta debida, puede exi-
girse y obtenerse coactivamente. Pero, reitero, de esta manera no
se dice en ningdn caso que la coaccién sea la base de la obligacién
juridica ni menos que se identifique con ella.

La idea de un deber coactivo hace violencia al concepto ori-
ginario y propio de obligacién o, como ha dicho insistentemente H.
Welzel, "es una contradicto in adiecto” (*). La coaccién es sélo fuer-
za a ésta, aunque esté regulada u organizada, no puede obligar o
constituir un deber sino simplemente coaccionar; es decir, la fuer-
za es un mero hecho y de una realidad fctica en cuanto tal no puede

45. Asi ya lo han constatado, entre otros, y con interesanics observaciones

criticas: G. CARRIO, Sobre el concepto de deber juridico (Buenos Ai-
res, 1966), pp. 38-55; M. VIRALLY, La pensée juridique (Paris, 1960), pp.
VI-X, XIILXVIII y 66-71; y H. WELZEL, Derecho y poder, en “Mis alld
del Derecho natural”, cit.,, pp. 51-52; Ley y conciencia, en “Mis alli del
Derecho natural”, cit., pp. 70-72; v El problema de la validez del Dere-
cho, en “Derecho injusto y Derecho nulo” (trad. Rodriguez Paniagua, Madrid,
1971), pp. 84-87.

46. H. WELZEL, Derecho natural y positivismo juridico, en “Mds alld del

Derecho natural”, cit.,, p. 41; y en el mismo sentido se expresa en De-
recho y poder, en "Més alldi del Derecho natural”, cit,, p. 52; y en Intro-
duccién a la Filosofia del Derecho, cit., p. 174, nota 16.
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surgir ninglin deber ser, ninguna exigencia normativa. Recordemos las
palabaras de Rousseau: “La fuerza es un poder fisico y no veo qué
consecuencia motal puede resultar de sus efectos. Ceder a la fuerza
es un acto de necesidad, no de voluntad; cuanto mis, puede ser un
acto de prudencia, ¢En qué sentido podrd ser un deber?” (¥). En
sintesis, el Derecho podrd obligar o no obligar, o sea, se podrd po-
ner en tela de juicio si el ordenamiento juridico genera deberes u
obligaciones, pero si se afirma su obligatoriedad esta afirmacién ha
de implicar de algin modo una vinculacién ética aunque no se tra-
te de la estricta obligacién en conciencia inherente a la moral.

Si se adopta la posicién de concebir el Derecho como fuer-
za organizada y los deberes juridicos como exigencias coactivas, ha-
bré que reconocer —y decirlo claramente— que el ordenamiento
juridico representa sélo una eficaz técnica de control social basada
en la fuerza y que sus exigencias en vez de obligar se presentan
ante sus destinatarios como simples imperativos hipotéticos cuyo
esquema comun serfa: tienes que acatar el imperativo si quieres evi-
tar la sancién o la coaccién (¥). Y en este caso el concepto de deber
como una necesidad ética estd fuera de lugar. Dicho de otro modo,
creo que en una descripeién del Derecho, concebido como regula-
cién para el ejercicio de la fuerza, el uso de términos normativos
o deénticos, aparte de constituir una impropiedad del lenguaje, obs-
curece tal descripcién o, peor aiin, encubre el desnudo hecho de la
fuerza, como sucede por ejemplo en la Teoria Pura del Derecho,
en la que obligacién es sélo una palabra empleada por Kelsen para
expresar que el incurplimiento de la norma tipifica la situacién que
desencadena el ejercicio de la coaccidn reglada por el ordenamien-
to juridico, en contra del sujeto infractor. Pero, como ya se ha se-
fialado en mds de una ocasién, el hecho anteriormente expresado
con el término deber cotresponde més bien a la idea de responsa-
bilidad real. Si el Derecho no obliga en un sentido ético, si no hay
deberes juridicos en este sentido, habrfa que reconocer junto a Oli-

47. J. J. ROUSSEAU, Du Contrat Social, libro I, cap. 111,

48. Véase W. CESARINI SFORZA, Sul concetto di obbligo, en “RIFD”
40 (1963), pp. 438-444. :

201

vecrona y otros que el ordenamiento juridico es esencialmente fuer-
za, fuerza organizada, y consecuentemente examinar con mds deten-
cién la propuesta de Lundsted en orden a suprimir del vocabulario
juridico tales expresiones dednticas (*).

Sin embargo, se podrd objetar que las definiciones son en bue-
na medida un asunto estipulativo y convencional y que cada cual
puede usar las palabras en el sentido que lo desee a condicién de
explicitar su significado. Este parece ser el punto de vista escogido
en sede de la filosofia anglosajona y que de paso viene a reconocer
o a confirmar la equivocidad que afecta a los términos deber y obli-
gacidn, cuando se distingue, por ejemplo, entre “tener una obliga-
cién” y “estar obligado” o entre obligaciones prudenciales, legales
y morales, etc. (V).

Pues bien, como la cuestién de fondo en el problema de la
obediencia al Derecho no gita en torno a una discusién terminold-
gica y haciéndome cargo de que irfa en contra del uso generalizado
del lenguaje juridico el prescindir de expresiones como deber, obli-
gacién y obligatoriedad ya que éstas se cuentan entre sus términos
claves para expresat y explicar el Derecho, acogeré el punto de vis-
ta estipulativo para definir obligacién y en consecuencia aceptaré el
manejo de esta palabra para significar esa especifica vinculacién del
sujeto a una norma juridica, determinada por la exigencia de ejer-
cer la coaccién o aplicar una sancién en el caso que aquel no acate
lo preceptuado por el ordenamiento juridico.

3. De esta manera la doctrina dominante en la teorfa del
Derecho contempordnea ha respondido a la cuestién de si las nor-
mas jurfdicas imponen deberes y cudl es la estructura o naturale-
za de éstos y ademds, especialmente la corriente positivista, no sé-
lo ha dado por tesuelto este problema sino que con tal respuesta ha
clausurado la decisién sobre la obligatoriedad en sede de la teoria
del Derecho. Desde Bentham, pasando por Austin, Kelsen y Bobbio,
hasta Hart, se ha marcado una separacién tajante entre dos mundos

49. Cfr. K. OLIVECRONA, Lenguaje juridico y realidad, cit., p. 27.

50. Véase por todos, D. D. RAPHAEL, Problemas de Filosofia Politica,
cit,, pp. 90 y ss.
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que suelen mencionarse a través de algunos de estos binomios: De-
recho como es y Derecho como debe ser, Derecho real y Derecho
ideal, el hecho del Derecho y el valor del Derecho, ciencia del De-
recho y politica juridica, teoria del Derecho e ideologia juridica, De-
recho y Etica, Filosofia del Derecho y Filosofia politica, etc. Y aun-
que estas expresiones no son sinénimas, con ellas se ha querido es-
tablecer, desde diversas perspectivas vy en el mejor de los casos, una
suerte de divisién del trabajo intelectual frente 2 los problemas que
suscita la experiencia juridica o, si se quiere, con ellas se ha sefa-
lado la conveniencia de distinguir dos enfoques en el estudio del
Derecho; y encerrando el examen de la obediencia al Derecho den-
tro del campo identificado con el primer término de cada uno de
esos binomios se ha concluido en la explicacién de la obligatorie-
dad juridica a que vengo aludiendo, o sea, como obligacién coacti-
va.

Pues bien, aunque desde el estricto punto de vista de la teo-
ria del Derecho no haya mis que decir, el hecho es que el debate
acerca de la obediencia al Derecho no queda cancelado con la res-
puesta que desde este punto de vista se ofrece. Es evidente que
cuando al inicio de este trabajo evoqué la figura de Sécrates, espe-
cialmente en el marco del Critén y llamé la atencién sobre el even-
tual dramatismo que envuelve una decisién frente a la obligatorie-
dad de las normas juridicas, no estaba pensando en cuestiones lin-
glisticas o metodolégicas. Porque estd claro que Sécrates enfrentd
algo mds que un problema de definiciones y que su dilema no fue
el determinar la juricidad o falta de juricidad de la sancién coacti-
va que se le impuso. Enfrentado a la muerte por causa de una sen-
tencia injusta, Sécrates discurrié en torno a la existencia de un de-
ber érico de acatar u obedecer las leyes de la polis.

Entonces, tengo la impresién de que el asunto mds impottan-
te implicado en el tema de la obediencia al Derecho no puede que-
dar clausurado con la solucién planteada por la teoria juridica. Mds
adn, creo que es precisamente a causa del cardcter limitado de es-
ta solucién que la disputa sobre el particular sigue abierta y se ha
concentrado en la bisqueda de una fundamentacién ulterior de la
obediencia a los preceptos de un ordenamiento juridico. Por lo pron-
to no deja de ser curioso y sintomdtico a la vez, que casi en el mo-
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mento en que cesa el debate contempordneo sobre la obligatoriedad
del Derecho, rebrota generalizadamente y con renovado vigor una
antigua cuestién considerada bdsica en el campo lamado de 1a filo-
soffa politica. Me refiero al tercer problema que apunté al comien-
zo del apartado Il y que identifiqué con la siguiente pregunta:
¢existe un deber general de obediencia al Derecho? Porque si ha
quedado en claro que en el fondo los deberes juridicos son érdenes
o exigencias coactivas, resulta ineludible el preguntarse ¢por qué
tengo la obligacién ética de obedecer tales érdenes? Se podria de-
cir también que con esta pregunta se estd aludiendo a la cuestién
sobre el fundamento de la obligatoriedad del Derecho, pero en es-
te caso hay que andar con mds cuidado y formular ciertas precisio-
nes st no se quiere que se desvirtGe una vez mds el sentido del pro-
blema y terminar en un callején sin salida.

En efecto, por un lado y segin un antiguo enfoque, el de
la cldsica doctrina del Derecho natural, que concibe el Derecho co-
mo lo justo y entiende que por esto obliga éticamente, parece que
bajo la expresién “el fundamento de la obligatoriedad” el asunto
que se planteaba era el de fijar por qué y bajo qué supuestos las
normas de un ordenamiento juridico positivo tienen fuerza de obli-
gar. En cambio, por otro lado, a la luz de la teorfa del Derecho
contemporidnea, con dicha expresién se nos conduce a discurrir so-
bre el problema de la validez juridica, cuyo alcance ha sido bien
acotado, de suerte que no sélo se orienta en un sentido diferente
al planteamiento iusnaturalista sino que la solucién que a él se da
no satisface a la cuestién que ahora interesa.

Para comenzar, hay que advertir que en estricto rigor, desde
la perspectiva de la teoria del Derecho, no cabe una pregunta enun-
ciada en términos tan genéricos como éstos de por qué obliga el De-
recho o por qué se debe obedecerlo. Hay que reformularla de estz
otra manera: ¢es juridicamente obligatorio realizar tal o cual acto?
o, también, ¢por qué se debe obedecer tal o cual exigencia juridi-
ca? Y la respuesta afirmativa vendrd dada sobre la base de consta-
tar la existencia de una norma vélida que imponga un determinado
comportamiento. Y si ahora se pregunta qué significa que esta nor-
ma sea vilida y cudl es su fundamento, se nos dird que una norma

Py

vdlida es una norma que obliga y que su fundamento estd en otras
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normas del sistema juridico que establecen cudles son los drganos y
cudl es el procedimiento para generar normas vilidas, y asi sucesi-
vamente se nos conducird a la norma bdsica y constitutiva de un
ordenamiento juridico concreto, o sea y abreviadamente, a la cons-
titucién politica, que, en el decir de Hart, opera como regla de re-
conocimiento de la validez de todas las demds normas, lo que sig-
nifica que estas normas pertenecen a un determinado sistema juri-
dico y en cuanto tal obligan. Y si luego se pregunta por qué obli-
ga la norma constitucional o cudl es su fundamento de validez, Hart
nos interrumpird advirtiendo que esta morma no esti ni puede es-
tar sujeta a un juicio de validez, ya que ella misma representa la
medida o el critetio con que se mide o se juzga la validez juridi-
ca (™). En cambio, Kelsen permite dar unos pasos mds para con-
cluir finalmente en la conocida norma fundamental hipotética y me-
tapositiva que prescribe la obligacién de obediencia al primer legis-
lador o al primer soberano del sistema juridico; norma que en opi-
nién de este autor opera como presupuesto necesario e imptescin-
dible del conocimiento juridico si se quiere concebir su objeto de
una manera especifica, o sea, que ha de suponerse si se concibe el
Derecho como norma o deber ser. En otras palabras, se trata sim-
plemente de un sujeto @ priori del conocimiento juridico. Pero, co-
mo acertadamente apuntd Jorge Millas —y sin salirse de la atmds-
fera neokantiana que envuelve a la Teorfa Pura del Derecho—, Kel-
sen, al parecer, no reparé en que “tratindose del Detecho, el pro-
blema del conocimiento no es de razén tedrica sino de razén préc-
tica y que, por consiguiente, sus categorfas no son del pensar sino
del hacer. Y porque de esto se trata, la norma categorial sélo po-
dria ser un Wltimo fundamento z priori, si tuviera el caricter de un
imperativo categdrico, de un deber ser axiolégico, que indudable-
mente no tiene” (). Esto significa que, aun supuesta la norma ca-

—

51. Cfr. H. L. A. HART, El concepto de Derecho, cit., pp. 125137.

52. J. MILLAS, Sobre los fandamentos redles del orden I6gico-formal del

Derecho (Santiago, 1956), cuyas partes substanciales aparecen transcri-
tas en L. RECASENS, Panorama del pensamiento juridico en el siglo XX
{México, 1963), vol. I, pp. 426-431. La cita, en p. 429. '
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tegorial, es necesario indagar por qué se debe obedecer al primer
legislador. Y entonces salta a la vista que el fundamento de la obli-
gatoriedad del ordenamiento juridico, como un todo, no puede es-
tar en el mismo ordenamiento, sino que lo trasciende, es decir, el
Derecho positive, en cuanto tal, no puede fundar su propia obliga-
toriedad.

Asi pues, méds pronto o més tarde, por la senda de la teoria
del Derecho nos volvemos a topar con un limite, mds alld del cual
no es posible caminar sin salirse del sistema mismo. En el marco
de ella, la fundamentacién de la obligatoriedad o de la validez de
un sistema juridico no pasa de ser una explicacidon intrasistemdti-
ca o una descripcion de la existencia, la estructura y el funciona-
miento de hecho de un orden coactivo estatal. Pero, precisamente
por esto surge la legitimidad de preguntar: ¢por qué tengo el de-
ber ético de aceptar la jurisdiccién del Estado para dictar dérdenes
coactivas? o, si se quiere, ¢cudl es la justificacién ética o qué auto-
ridad tiene el Estado y el ordenamiento juridico para obligarnos a
acatar sus exigencias coactivas? Estas preguntas no sélo son legiti-
mas sino que resultan ineludibles, sobre todo si no hemos de per-
der de vista que los destinatarios de las normas juridicas son agen-
tes morales y no meros centros de imputacién de consecuencias co-
activas.

Es evidente que con este planteamiento no estamos ya fren-
te a un tema de la teoria del Derecho o incluso de la filosofia ju-
ridica en sentido positivista; estamos ante un ptoblema érico que
ha dado lugar a lo que desde hace algiin tiempo se conoce también
como la cuestién relativa a la obligacién politica. Pero esto demues-
tra que la divisién del trabajo propuesta y defendida por la teoria
positivista tiene un valot relativo, porque una de las materias mds
importantes que nos entrega la realidad juridica, la de su obligato-
riedad, y que ha llevado a un autor a decir que su justificacién “de-
be considerarse. .. como la prueba de fuego de la filosofia del De-
recho” (**), no recibe ni puede recibir desde esa perspectiva una ex-

53. A. OSTORERO-MAMEL, Giusnaturalisti e neckantiani di fronte all’
obbligo giuridico, en “RIFD”, 25 (1948), p. 363 y repetido en p. 371.



206

plicacién o justificacién cabal. Por lo tanto, me atrevo a agregar que
en el tema de la obediencia al Derecho se pone 2 prueba también
de manera concreta e insoslayable la interconexién o independencia
del Derecho, la Moral y la Politica.

4. La discusién sobre el deber ético de obedecer el Derecho
ha cobrado plena actualidad, como ya lo indiqué, v gira en torno a
una setie de cuestiones de suyo bastante complejas cada una de ellas.
Se discute acerca de los fundamentos de tal deber, de su alcance o

contenido, de su naturaleza y de sus caracteristicas e incluso acerca
de su denominacién.

Es decir, y en primer lugar, ¢qué justifica que estemos obli-
gados éricamente a obedecer las exigencias coactivas del Estado o,
si se quiere, las obligaciones especificamente juridicas? ¢La sola
existencia de un poder estatal o de un ordenamiento juridico formal-
mente vilido y con vigencia o eficacia en su aplicacién es causa su-
ficiente de obligarnos éticamente, o acaso se requiere la concurren-
cia de otro u otros elementos o supuestos de legitimacién?

En segundo término, ¢a qué estamos obligados? ¢Debemos
adherir plenamente a los principios morales y a los fundamentos po-
liticos que inspiran o en que descansa un determinado sistema ju-
ridico estatal o, simplemente, hemos de adoptar una actitud de res-
peto frente al Derecho, reconociendo a los drganos del poder la au-
toridad para crear y aplicar normas validas y en consecuencia, nues-
tra obligacién de obedecerlas?

Tercero, ¢se trata de una especie mis de obligacién moral en
sentido riguroso o constituye, en cambio, una exigencia v vincula-
cién ética diferente, por supuesto, de lo que se Hama obligacién ju-
ridica en la teorfa del Derecho, pero distinguible también de una
estricta obligacién moral?

Cuarto, este deber de obediencia al Derecho, Jimplica o sig-
nifica una obligacién incondicionada, absoluta, de manera que esta-
mos comprometidos éticamente a cumplir siempre y en todo caso,
sin excepciones, todos y cada uno de los preceptos juridicos, o se
trata mds bien de un deber de caricter general o global, de una
obligacién prima facie, como gusta decir a los anglosajones, o de
una obligacién “de segundo grado”, en palabras de Passerin D'En-
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treves (*), y por lo tanto, compatible con la objecién de conciencia
e incluso con la desobediencia en casos calificados, frente a una
norma particular?

Quinto, y muy ligado 2 la respuesta que se otorgue a las dos
interrogantes inmediatamente anteriores, ¢scudl es el nombre apro-
piado de esta exigencia ética? ¢Habrd de llamarse obligacién poli-
tica, o deber politico, o deber general de obediencia, o simplemen-
te obligacién o deber moral de obediencia?

Por dltimo —lo tdltimo, pero no lo menos importante, sino
al contrario— gexiste algo asi como una obligacidén ética de obe-
decer el Derecho? No es esta una pregunta que se hace como una
mera hipétesis de trabajo o como un punto de partida sin prejui-
cios para comenzar rigurosamente a discurrir sobre las diversas cues-
tiones ya sefialadas, sino que su formulacién corresponde a la rea-
lidad del debate tal y como se ha venido desarrollando en nuesiros
dfas. Asf, mientras algunos admiten esta obligacidn, sin perjuicio de
las diferencias que se producen respecto de su caracterizacién y de
sus fundamentos (¥), otros autores, por el contrario, niegan la po-

54. A. PASSERIN D'ENTREVES, Intorno all’obbligo politico, en "Rivista

di Filosofia”, LVII (1966) 2, p. 163 y Sulla natura dell’obbligo politico,
en “Obbedienza e resistenza in una societa democratica” (Milano, 1970),
p. 80.

55. FEntre otros: E. FERNANDEZ, Teoria de la justicia y derechos buma-

nos (Madrid, 1984), pp. 228-241 y La obediencia al Derecho (Madrid,
1987), expresamente en pp. 21, 26, 5556 y 71-72; R. GARCIA, Resistencia
y desobediencia Civil (Madrid, 1987), pp. 15-45; N. HOERSTER, Obliga-
cién moral y obediencia juridica, en “DIANOIA. Anuatio de Filosofia”
(1976), México, pp. 142-158; L. LEGAZ, La obligacién politica, en “Huma-
nismo, Estado y Derecho” (Barcelona, 1960}, pp. 293-347; J. MALEN SENA,
Concepto y justificacién de la desobediencia civil (Barcelona, 1988), pp. 10-44;
C. NINO, Etica y derechos humanos {(Buenos Aires, 1989), pp. 400411; A.
PASSERIN DENTREVES, A chi obbedire?, en “Obbedienza e resistenza”,
cit., pp. 31-52, Intorno all’obbligo politico, en "Rivista di Filosofia”, cit., pp.
156-164, Sulla natura dellobbligo politico, en "Obbedienza e resisterza”, cit.,
pp. 67-86 y Obbligo politico e liberta di coscienza, en “RIFD” 50 (1973), pp.
4143; J. P. PLAMENATZ, Consentimiento, libertad y obligacion politica,
(trad. Reyes, México, 1970); D. D. RAPHAEL, Problemas de Filosofia Po-
litica, cit., pp. 89-126; J. RAWLS, Teoria de la Justicia (trad. M. D. Gon-
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sibilidad de que pueda afirmarse su existencia, oscilando esta nega-
cién entre una actitud que podrfamos lamar “fuerte” y otra mds
moderada {¥).

No es en absoluto mi 4nimo entrar ahora en este debate pues-
to que el mds elemental grado de seriedad en un planteamiexito so-
bre cualquiera de los dos temas antes indicados y muy especialmente
el relativo a la existencia o inexistencia del deber en cuestién, exigi-
tia aumentar la extensién de este trabajo en una medida qué pare-
ce incompatible con la naturaleza de una publicacién en una revis-
ta 0 en una obra colectiva. Mi propésito, como lo expresa el titu-
lo que he dado a este escrito, ha sido tnicamente, al menos en es-
ta ocasién, realizar un balance del tratamiento que la teorfa juri-
dica ha proporcionado al problema de la obediencia al Derecho y
asi, luego de distinguir los principales aspectos del mismo y rese-
fiar las doctrinas mds importantes que han abordado algunos de
ellos, he querido apuntar ciertas observaciones como las que he ve-
nido formulando en este dltimo apartado y que doy por completas
con las siguientes reflexiones finales.

Se ha dicho que el asunto concerniente a la obligacién éti-
ca de obedecer el Derecho se reduce en definitiva al de justificar

z:«i‘lez,‘México, 1979), pp. 131-141 y 373433, y 4 justificacion de la desobe-
diencia civil, en “Justicia como equidad” (trad. M. A. Rodilla, Madrid, 1986)
pp. 90-101; P. SINGER, Democracia y desobediencia {trad. M. Guastavino’
Barcelona, 1985), especialmente pp. 5-19 y 145-147; y C. WELLMAN, Mora-’
les y éticas (trad. Rodriguez Marin, (Madrid, 1982), pp. 25-59. -

56. Asi, por ejemplo, F. GONZALEZ VICEN, La obediencia al Derecho
en “Estudios de Filosofia del Derecho” (Universidad de La Laguna)
1979), pp. 365-398; La Obediencia al Derecho. Una anticritica, en "Sistema':
65 (1985), pp. 101-115; y Obediencia y desobediencia al Derecho. Unas il-
timas reflexiones, en “Sistema” 88 (1989), pp. 105-109; J. MUGUERZA, La
obediencia al Derecho y el imperativo de Iz disidencia (una intrusion ;n un
debate), en “Sistema” 70 (1986), pp. 27-440; W. NELSON, La fustificacion
de la democracia (trad. M. Guastavino, Barcelona, 1986), pp. 179-211; J. RAZ
La autoridad del Derecho (trad. R. Tamayo, México, 1982), pp. 2’89-521 };
Autoridad y consentimiento, en “El lenguaje del Derecho. Homenaje a (’}e-
naro Carri6” (Buenos Aires, 1983), pp. 391-424; y en nuestro entorno, mi
amigo el profesor AGUSTIN SQUELLA, Derecko y Moral, [Tememos obls
gacién de obedecer el Derecho? (EDEVAL, Valparaiso, 1989), pp. 67 y ss.
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la existencia de éste como una realidad que posee un valor o repre-
senta un determinado bien para la vida humana. Y poniendo al Es-
tado en el primer plano de la contemplacién, se ha expresado ani-
loga idea sefialando que la existencia de tal obligacién presupone
la posibilidad de considerar dicha organizacién no sélo como fuer-
za o incluso no sélo como dotada de poder, sino revestida de au-
toridad; y en fin, también se ha aludido a este enfoque de la cues-
tién, aunque quizés limitando su alcance, con la expresién “legiti-
macién del poder”. Sin embargo, de cualquier forma que esto se
diga, solamente se estd recogiendo uno de los extremos del pro-
blema. El otro y el mis complejo lo constituye, nuevamente, el con-
cepto de obligacidn.

En efecto, segin sostienen algunos, de obligacién o deber en
sentido riguroso cabtia hablar solamente para aludir a la exigencia
absoluta derivada de los imperativos de la conciencia individual, los
cuales, precisamente por la propia naturaleza intima y personal de
la conciencia no pueden tener validez sino en relacién a un deter-
minado sujeto y respecto a una singular situacién existencial irrepeti-
ble; de manera ‘que la conciencia no serfa un saber tedrico moral ni
un 6rgano de conocimiento de un orden ético objetivo asumible o
reconocible por el sujeto, sino la instancia dltima que indica a cada
individuo y frente a cada circunstancia concreta y particular lo que
debe hacer (7). Pues bien, sobre la base de estas ideas es induda-
ble que habria que declarar de inmediato que por definicién el De-
recho no obliga, puesto que es del todo manifiesto que en cuanto
orden social objetivo y externo no puede dar lugar bajo ningin res-
pecto a una obligatoriedad de aquel tipo. Méds adn, me parece que
desde tal perspectiva resulta redundante invocar el hecho de la di-
versidad de convicciones morales en una sociedad, como obstdculo pa-
ra aceptar la obligacién de obedecer el Derecho, ya que incluso si esa
diversidad desapareciera —pensémoslo como hipétesis de trabajo—,
no seria coherente ver en esta situacién otra cosa que una toera
coincidencia de hecho de conciencias subjetivas, pero en ningén ca-

57. Paradigma de esta concepcidn es F. GONZALEZ VICEN, La obedien-
cia al Derecho, cit., pp. 385 y ss.
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so el reconocimiento, compartido, de un valor con fuerza vinculan-
te que el ordenamiento juridico pudiera tener. El Derecho seguirfa
siendo una realidad heterénoma y la tnica raiz del deber seguiria
estando en la conciencia auténoma. Y entonces, también parece ing-
til discurrir buscando razones o fundamentos para obedecer ] De-
recho porque aunque existan jamds podrdn ostentar titulos suficien-
tes como para ocupar el lugar de esa instancia suprema, Unica e irre-
ductible que es la conciencia individual, Para resumir todo lo di-
cho, de acuerdo con la posicién en comentario es ldgicamente im-
posible asignar fuerza obligatoria a un orden social desde el momen-
to que se excluye toda posibilidad de concebir el deber ético que
no sea a partir de los imperativos de la conciencia individual auté-
noma.

Sin embargo, es posible pensar en otra forma de caracterizar
la idea de obligacién, forma que, al menos, tiene el mérito de estar
mis préxima al sentido en que ordinariamente Ja entendemos cuan-
do expresamos que tenemos un deber o que estamos obligados. Me
refiero a la obligacién como una nocién que implica necesariamente
la de norma o deber ser. Creo que el sentido fundamental de la idea
de obligacién o deber es el de una especifica vinculacién de la volun-
tad racional a una pauta objetiva del obrar que se nos presenta como
expresién de algiin valor. La norma es la representacidn del deber ser
y lo debido es nuestra obligacién. Cuando €Xpresamos que tenemos
el deber de hacer algo no nos representamos el contenido de la ac-
cién como un querer o un impulso meramente subjetivo sino que
concebimos la realizacién del acto en cuestién como una exigencia
que, como tal, incluso puede contradecir nuestros propios deseos o
intereses individuales, y entendemos también que dicha exigencia
posee una validez intersubjetiva, es decir, que vale no sdlo para nos-
otros sino para todo aquel que se encuentre en nuestra posicién.
Para cada ser humano y en la plenitud de sus circunstancias per-
sonales, aquello que se le presenta a su conciencia como bueno o
malo, cotrecto o incorrecto, constituye una obligacién de compor-
tarse de una determinada manera, que concibe ademis como un ac-
to que tiene un valor objetivo o, si se quiere, una validez intersub-
jetiva, como antes dije. Sélo a partir de un concepto de obligacién
como el que acabo de describir resulta posible y cohererite emitir
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juicios morales respecto de nosotros mismos y sobre todo (;‘especi
to de los demds. Nuestros juicios morgles puec%e'n ser erra o?, CZ_
igual como pueden serlo nuestros enux_lclados tedricos, il)ero .aienda
mo éstos carecerian de todo sentido si no suponemos la EI:}US e
de la verdad objetiva, andlogamente, una conciencia mora g}leti ‘
se la confunda con el simple querer o la mera ;pu_non Ss.u Iioz;si
implica la referencia necesaria aun deber ser o ]em;lo. dicgcﬂ o
ciente ademds, que la existencia de un de(k{y:r ser es de ol e
mostracién, pero, como dice Hans Welzel, “su acr.fpjtamon pu eu fde
recer, sin embargo, mis probable que su negacidn ya que Igs de
aclarar y dar sentido no sélo‘a los fenorneyos 1{xm;nentes’?(ss) x
tos, sino también a la posibilidad de la existencia umfu;a A ér "
consecuencia, sélo a partir de estos supuestos s 1posm 5‘. 1ac :
ejercicio de buscar una respuesta racional al problema de la

gacién de obediencia al Derecho.

. : - re.
El problema de Sécrates sigue vigente y parece necesario
5 Acti i en-
habilitar la funcién de la razén prictica para intentar, al menos,

. . -
contrar buenas razones éticas capaces de constituit fundam;ntc? "
ficiente de un deber de obediencia al Derecho e incluso, de jus
ficar, a veces, su desobediencia.

58, H. WELZEL, Ley y conciencia, en “Més alli del Derecho natural”,
cit., p. 8l



