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vista y comprobada; pero la soluci()p no es es%ablecer demalgtiglf::meme una
nueva garantia individual, que Pécmca Y ]ur.idxcamelme resulta i I?ecesTm{ y
que ni siquiera responde al senndo.doctrmano que le es pro;:;l). jl SO uc}(m
estd en coordinar la Ingenieria Social que caracteriza .al derecho, d.COmo ins-
trumento para la mejorfa del orden social y ecpnémnco, por medio de_ un
esfuerzo consciente e inteligente”, que en la especie s.él.o serfa un plan SO'CIOISS-
gico, educativo, de una gran intensidad que debe iniciarse creando conciencia
de un mal nacional y reformado de manera mucho miés extensa el Derecho de
ili uxilios administrativos.
Fagam;uz;icl’isd: que contiene el articulo Cuarto Constitucio_nal y su repqcusién
inmediata, consistente en la reforma al arn’a'llo 162 del Cé.dlgo va1l, trajo como
consecuencia la inversién de los fines esenc‘lales del matrimonio que po§tulal?a
¢l derecho canénico y esa inversién la considero adecuada, pues el matrimonio
perdura actualmente como una Institucién en que la ayuda mutua y el reme-
dio a la concupiscencia son sus fines f_unc'lame.males y el pacto de p.rocrezfuén
debe ser regulado por los imperativos mdlscut?b.les. frente a una realidad inne-
gable, que debe imponer una cultura y una ética necesarias para la conviven-
cia, que haga posible “la mejoria del orden social y econémico por medio de

un esfuerzo consciente e inteligente”.

México, D. F., marzo de 1982.
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CONCEPTO DEL DERECHO Y TEORIA GENERAL DEL DERECHO

MicueL ViLLoro TorRANZO

Extracto de un libro en preparacién que tendrd como titulo:
Qué es la Teoria General del Derecho. Ciencia, Filosofia y Me-
todologia del Derecho.

Deciamos al comenzar nuestro trabajo que hay consenso general que la Teoria
General del Derecho es parte de la Ciencia del Derecho. Por lo tanto se plantea
en el plano cientifico y no en el filoséfico. No debe ser confundida esta teoria
con la Filosofia del Derecho. Ser4, por lo tanto, necesario construir un concepto
cientifico del Derecho que sea instrumento apto para realizar la investigacién
propia de la Teoria General del Derecho y que tome en cuenta los objetivos
de la misma. Ademds es claro por lo explicado antes que no podemos satisfa-
cernos con una simple nocién; tiene que ser un concepto.

En la historia de la Teorfa General del Derecho se han propuesto definicio-
nes del Derecho con una clara intencién cientifica. Lo que no siempre ha que-
dado claro es si se ha querido dar a esas definiciones también un alcance filo-
sofico. Alli es donde se origina la confusién que queremos evitar. Por otra
parte, es perfectamente vilido el selecionar como concepto cientifico del Dere-
cho uno que sea también filoséfico; eso dependerd de la especie de Teoria
General del Derecho que se quiera elaborar. Recordemos que los conceptos
cientificos deben ser elegidos de acuerdo con la especie de ciencia que se quiere
construir. De hecho la conclusién a la que queremos llegar en la presente
seccion es que, si uno quiere elaborar una teorfa que sea a la vez ‘“general”
y “del Derecho”, hay que tomar como presupuesto filoséfico de la misma una
definicién a la vez cientifica y filos6fica del Derecho. Pero, si se procede asi,
hay que hacerlo en forma plenamente consciente y asumiendo las consecuen-
cias que entrafia el tomar esa posicién. En efecto, aceptar como punto de
partida de una investigacién cientifica un concepto filoséfico significa estar
dispuesto a defender en el plano filoséfico la validez de ese concepto.

Queremos que este planteamiento quede claro. A riesgo de repetirnos, dare-
mos un ejemplo. Un investigador puede decir: para mi teoria del Derecho voy
a partir de una definicién que diga que el Derecho es un sistema coherente de
proposiciones gramaticales. Su posicién es perfectamente vélida con tal que:
1) no pretenda que la definicién del Derecho por €l propuesta es también
vilida filos6ficamente; si tuviese tal pretensién, entonces deberd demostrar
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inicié vali e recoge las notas reales y
ilosofi definicion es vdlida porque
eciaies el Derecks fenémeno propio y diferente de otros fendémenos

jales del Derecho como _ 0 ¥ !
:fr;; totalidad de los seres; 2) que su investigacion procede dentro del cause

limitado que él mismo se ha trazado, al definir al D'erech‘o d_e esa manera; y
lcance a las conclusiones de su investigacion que 1.35 que
e ol Vi ik iento limitado. No hay duda que su investigacién
puede lograr su plameamlen' o acho. b ciplors tadusaikaldis SR
podrd resultar en una Teoria de ; 9 i inelm T
i e dan entre las proposiciones jurl - e
» Co'hf‘remm qol:;ziones originales y valiosas que enriquezcan el conocimiento
S:](iixl];;:z;: Fj)uridico. Pero el investigador no tendra derecho a pl:oclamarbq:e
investigacién agota el conocimiento del Dercc.ho, a no ser que haya probado
e R ho es valida filos6ficamente.
que su definici6n del Derecho . st i) ke o e A
Héctor Ratil Sandler presenta un e]c¥nplo que 1 y R o due quere
mos explicar: “Es propio de una teoria general que conter;ga e e
matrimonio’, o sea una serie de conjeturas sobre lo q}lec;: m IUSion:s Oy,
consecuentemente, que permita sacar de ella una serie S cone(;fremar;eceg
la finalidad que fuere. Observamos que los ‘]urlstas pueden e
bandos irreconciliables porque confunden la ‘teoria d? que se
a ia del matrimonio’. Si para unos el matrimonio €’ un contrato
. tescfsnc Zlor ejemplo, ‘es’ una institucién, no hay posible convivencia
an):el ::311(()): .-{m}l))as posiciones son, sin embargo, defendlblfzs si_en lugar dte l:{r:S
tender describir la ‘esencia’ del matrimonio, tienen conciencia queb;us €o
son ‘instrumentos’ creados por el jurista para poder resc:)lver problemas quel
‘eso’ que se llama matrimonio presenta.”! Mientras la teoria se mantenga en eo
plano cientifico, hay libertad para definir al matrimonio como contrato ?nig?e-
institucién y sélo se rechazard alguna de estas definiciones s sfc? xzm-lestet;ase =
rente o inapta para la investigacién propuesta. Pero si las definicion 1 tgmo
tean en el plano filoséfico, es claro que son 1_ncompat1bles y (]qlue, po; oar um;
o habri que rechazar por argumentos f.ﬂOSéflCOS alguna de.e' :;l(sS o busc ghc
definicién filoséfica que las integre. Si se lograse esa definicién mtt;gr lam;
ésta también podria ser utilizada en el plano cientifico, pero en [e;s p "
podri tener dos alcances diferentes: para los que admitan la filosofia e:ilfq :
descansa la nueva definicién, el alcance de ]g misma es do!)le: es tzlna ése I:S:
cién que sirve de presupuesto a una investigacién c1ent.if1ca y, ademids, 5
investigacién es verdaderamente ‘‘general” porque trabapa con un ‘con;epl
admitido (filos6ficamente) como el concepto que descrl!)e la esen_cn.a.éeng
investigado; para los que no admitan la filt?s?ffa en cue.stlén, la demlfil nCién
podr4 ser mis que una de las multiples definiciones posibles y la mveslg.a .
construida sobre ella no tendra el cardcter general, puesto que sélo 're.f e]adu'a
punto de vista. Si ese punto de vista es rechazado, entonces la ol.)osm{m €]
de darse en el plano cientifico y se estd planteando en §1 plano flloséflcq.nsen-
F1 deslizamiento del plano cientifico al plano filoséfico puede dafrse lacién
siblemente, en especial cuando el investigador por carecer de una form

- - - . .co
1 Héctor Ratil Sandler, Introduccién a los problemas de la ciencia juridica. UNAM, México,
1980, pég. 60 y sig.
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filoséfica es incapaz de distinguir entre los dos planos.
en una investigacién cientffica, hay la tendencia a exagerar los méritos de la
misma y a proyectar las conclusiones en el plano filoséfico cuando éstas sélo
son validas en el plano cientifico limitado libremente por el concepto en ¢él
aceptado como presupuesto. Asf, sin darse mucha cuenta, el investigador em-
pieza a defender en el plano filoséfico el concepto que demostré ser util en
el plano cientifico, y una problemética que debié ser criticada y explicitada
en el plano filosé6fico, por no haber sido resuelta a tiempo y en el plano corres-
pondiente, sigue actuando en forma confusa en el plano cientifico donde no
puede tener respuesta. Porque la confusién puede operar en los dos sentidos:
proyectando indebidamente conclusiones cientificas al plano filoséfico o aceptan-
do con poco o ningdn sentido critico filoséfico la corriente filoséfica o predomi-
nante o que alcanza alguna voga en el ambiente del investigador y sacando sin
mis de ella conclusiones para el plano cientifico. En cada plano hay que plantear
y discutir los problemas que le son propios. Si lo que uno quiere es investigar
qué debe ser entendido por Derecho por todos, eso es cuestién filosGfica que
debe ser solucionada con la metodologia de la Filosofia y no de alguna cien-
cia. Pero si lo que se trata es investigar un aspecto limitado de lo juridico,
entonces hay que construir el concepto de Derecho mis apropiado para la
investigaciéon en cuestién y de acuerdo con la metodologia de la misma; el con-
cepto cientifico asi obtenido y adoptado libremente servird de hipétesis de
trabajo para esa investigacién pero no podr4 clamar que en él se agota la visiéon
total o filoséfica del Derecho.

Vamos a examinar brevemente una teorfa del Derecho, la de Austin con un
fin muy concreto: conocer la operabilidad y alcances que pueden tener los
conceptos cientificos del Derecho en una teoria general del mismo.

Cuando se tiene éxito

3.5 La Jurisprudencia Analitica de Austin

Cuando John Austin (1790-1859) elaboré su Teoria General del Derecho, las
ciencias de la naturaleza y m4s en particular la Fisica ofrecfan lo que entonces
se crefa era el tinico modelo de saber cientifico: observacién empirica de hechos,
busqueda de relaciones constantes entre los mismos, formulacién (matemadtica,
de ser posible) de hipétesis que explicaran las causalidades constantes, verifi-
caciéon empirica de esas hipétesis, las cuales, al ser comprobadas empiricamente,
se convertian en leyes.

Ya hemos dicho antes que Austin se propuso cientificar el conocimiento del
Derecho con el objetivo mas concreto de formar juristas, pero no juristas cien-
tificos sino juristas pricticos y, mds en concreto, abogados cuya tnica misi6n
es aplicar el Derecho Positivo vigente. Su teorfa estdi encaminada a conocer
ese Derecho para poderlo aplicar. Austin no se dirige a los legisladores ni a
los jueces, ni pretende formar juristas criticos del Derecho Positiyo. Asi se
opone a una Ciencia del Derecho critica, a la que llama censorial jurisprudence,
tal como la habfa querido elaborar su maestro Bentham en su Theory of
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Legislation. Como se recordard, Bentham estaba mds interesado en transfor-
mar al Derecho Positivo que en estudiarlo como tal 'y la teorfa que propuso
tenia como objetivo dirigir a la nueva legislacion por el camino cientifico y
racional. En cambio, a Austin no le interesa investigar c6mo debe ser el Dere-
cho sino cémo es el Derecho, Y asi los diferentes objetivos llevan a Bentham
y a Austin a diferentes puntos de vista en sus respectivas invefmg.acfxones. Como
acertadamente observa W. Friedmann: “La separacion, en principio, del Dere-
cho tal cual es y del Derecho tal como deberia ser es el postulado filosofico
mas fundamental del Positivismo juridico.”? El Derecho tal cual es son los
mandatos, las érdenes, los imperativos, los actos de imperio normativo de la
autoridad competente. Sobre ellos Austin va a construir su teoria, teniendo
como modelo lejano a las ciencias de la naturaleza.

Y lo primero: un concepto cientifico del Derecho que sirva de presupuesto
a toda investigacién. Austin nos ofrece una primera definicién: el Derecho o,
mas exactamente, la ley (Law) es “una regla establecida, para guiar a un ser
inteligente, por otro ser inteligente que tiene potestad sobre el primero”.? Ya
est4: el Derecho son hechos y no valores o ideas sobre la justicia la bondad
o la maldad, pues las ciencias de la naturaleza deben trabajar a partir de la
observacién de hechos y no a partir de juicios de valor. Hay que analizar ese
hecho vy, por lo tanto, el método serd el del andlisis que va a dar su nombre a la
“Jurisprudencia analitica”, como se conoce al pensamiento de Austin y de sus
seguidores.* El primer paso del andlisis es la distincién entre “Derecho propia-
mente dicho o Derecho positivo (positive law)” y Derecho (o Ley) impropia-
mente dicho; el primero es aquel en que el mandato es establecido o por un
superior politico (ya sea supremo o ya subordinado) o por los mismos par-
ticulares actuando con fundamento en algin mandato de la autoridad que
permita tal actuacién; el segundo se da cuando el mandato no puede ser tra-
zado, directa o indirectamente, a un superior politico, como son las reglas de
un club, las leyes de la moda o las leyes de las ciencias de la naturaleza. Esta
distincién permite formular una definicién mas precisa del Derecho positivo:

2 W. Friedmann, Legal Theory, 5a. ed., Columbia University Press, Nueva York, 1967, pig.
257
8 J. Austin, Lectures on Jurisprudence, citado por W. Friedmann, op. cit., pig. 258. En el
idioma inglés la palabra “right” significa lo que nosotros llamamos “derecho subjetivo”; en
cambio la palabra “Law"” puede ser traducida o como “ley” o como “Derecho” en el scn?ndo
de “Derecho objetivo”. Los de habla inglesa, para designar la Teoria del Derecho, dicen
“Theory of Law” y no “Theory of Rights” que significarfa “teoria de los derechos subjetivos”.
4 Es natural que los seguidores de Austin se recluten en primer lugar en la Gran Bretana
y luego en otros paises anglosajones. Britdnicos son Thomas Erskine Holland (The Elements
of Jurisprudence), Sheldon Amos (The Science of Law), William Markby (Elements of Law)
y Friederick Pollock (4 First Book of Jurisprudence y Essays in the Law). Otros destacados
seguidores de Austin son John Chipman Gray (Nature and sources of Law) en los Estados
Unidos, W. E. Hearn (The Theory of legal duties and rights) en Australia y John Salmpnd
(Jurisprudence or the Theory of Law) en Nueva Zelanda. De estos autores, algunos, como
Gray y Salmond, se apartan algo del Positivismo voluntarista de Austin para acercarse al
Positivismo jurisprudencial de Oliver Wendell Holmes.
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es el conjunto de manda'tos generales puestos en vigor por un superior poli-
tico con la ayuda de sanciones.b

Pero Austin todavia precisa mds su concepto de Derecho. Los mandatos que
le interesan no son los de cualquier sociedad sino tinicamente los de los paises
civilizados. En efecto se propone someter su objeto de estudio —el Derecho—
a un anilisis de acuerdo con el cual va a extraer cuatro elementos fundamen-
tales: el mandato, la sancién, el deber u obligacién y el soberano. Después
mencionard otros elementos también comunes a todo Derecho: la generalidad,
el dafio, el derecho (subjetivo), la pena, la compensacién, las relaciones entre
los diferentes elementos. Austin se percaté que serfa dificil encontrar todos
estos elementos —por ejemplo, el soberano— en el Derecho de las sociedades
primitivas. Por eso escribe: “Entiendo por Jurisprudencia General la ciencia
que concierne a la exposicién de los principios, nociones y distinciones que son
comunes a los sistemas de Derecho, entendiendo por sistemas de Derecho los
sistemas mds amplios y maduros, los que, por razén de su amplitud y madurez,
estdn preeminentemente prefiadas de ensefianzas.”®

El proyecto de investigacién trazado por Austin parece a primera vista res-
ponder a su ideal de construir una Ciencia del Derecho que tenga por modelo a
la Fisica. Como ella, va a investigar hechos: los mandatos, el soberano, las san-
ciones y las sumisiones (forbearences) de los stibditos, pues en eso consisten sus
deberes u obligaciones, en meros acatamientos a los actos de voluntad de las
autoridades. Todos ellos serfan hechos ficilmente verificables por la experien-
cia. Por eso el Derecho que pretende estudiar es “positivo”, es decir, estd puesto
como un hecho y no tiene nada que ver con valores, con lo que debe ser, de la
misma manera que la Fisica es ciencia positiva porque estudia hechos y no valores.

Observemos en primer lugar que el proyecto de estudio de investigar los
aspectos facticos del Derecho es perfectamente vilido. Veremos que en reali-
dad el planteamiento de Austin apuntaba a un estudio de sociologia juridica
y esa especie de estudios tiene un lugar respetado por todos. También veremos
que Austin se apart6 del camino por €l trazado y que ese apartamiento no se
puede entender unicamente por un error metodolégico sino que se debe
atribuir a una razén mds profunda: que Austin, al fin y al cabo jurista, no
se podia contentar con un estudio resultante de la definicién tan pobre del
Derecho que ¢l mismo habia tomado como presupuesto cientifico. Nuestra con-
clusién serd doble: por una parte que es legitimo partir de un concepto limi-

5 La definicién de Austin del Derecho positivo estd expuesta y explicada en J. W. Harris,
Legal philosophies, Butterworths, Londres, 1980, pdgs. 26 a 3l.

Con pequefias variantes, la definicién de Austin ha sido aceptada por la mayorfa de los
textos juridicos anglosajones. Por ejemplo, George W. Keeton escribe. “Positive law is a
collection of commands, enforced by a political superior, with the aid of sanctions” (The
Elementary Principles of Jurisprudence, Issac Pitman, Londres, 1949, pdg. 59). A esta defini-
cién sélo le falta un elemento importante: el de la generalidad.

6 J. Austin, citado por Edgar Bodenheimer, Jurisprudence. The Philosophy and Method
of the Law, Harvard University Press, Cambridge, Massachusets, 1962, pdg. 95. Otra_ traduc-
cién del mismo pérrafo, por Felipe Gonzilez Vicen, en su edicién de Sobre la utilidad, del
estudio de la Jurisprudencia (Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1951, pig. 31).
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tado del Derecho para una investigacién cientifica tgmbié_n li.mitada, pero
entonces hay que reconocer lo parcial y limitado de la mvestlgacn.()n; por otra,
que si queremos hacer Teoria General del. Derecho, hay que partir de un con-
cepto cientifico del Derecho que lo describa en forma integral, es decir, que
en realidad coincida con el concepto filoséfico del Derecho. De esta manera
hacemos patente la funcién de los conceptos cientificos en las investigaciones
cientificas y como la seleccion de los mismos estd profundamente ligada a las
metas de la investigacion. :

Comencemos por la explicacién de por qué el planteamiento de Austin
apuntaba a una investigacién de sociologia juridica. Es claro que no tenemos
derecho de reprochar a Austin el no haber percibido todas las consecuencias
de su planteamiento. Tuvo el mérito de hacer un plameamier_lto audaz para
su tiempo, con una intencién valiosa: la de cientificar el estudio del Derecho.
Hay que comenzar por alguna parte y ¢l comenzd. Después se ha reflexionado
sobre su planteamiento. Nosotros podemos aprender tanto de Austin como de
los criticos. Asi avanza la ciencia.

La piedra angular del concepto austiniano del Derecho es lo que hay que
entender por mandato. Ciertamente la posicién de Austin merece el nombre
de Positivismo voluntarista. Es “Positivismo”, porque no hay la menor duda
que los mandatos en que Austin hace consistir el Derecho son meros hechos,
no son valoraciones. Es “voluntarista”, porque esos hechos consisten en actos
de la voluntad del soberano o de aquellas autoridades o particulares que
actuan conforme a la voluntad del mismo. Pero, a partir de este planteamiento
que es indiscutible, caben dos interpretaciones: la psicologista y la que, a falta
de otro nombre, podemos llamar la socioldgica. Parece que Austin no perci-
bi6 la diferencia e incompatibilidad entre las dos interpretaciones, que por
sus palabras se inclina a la primera, pero que en el fondo su pensamiento
adquiere mds coherencia por la segunda. La interpretacién psicologista explica
los mandatos como deseos (es decir, actos subjetivos) del soberano. Austin
dice que todo mandato comprende tres elementos: un deseo, una sancién y la
expresion del deseo; ademds, si el mandato es Derecho, incluye un cuarto
clemento: la generalidad. La interpretacién sociolégica rechaza que se hable
de deseos, pues por ser actos subjetivos no pueden ser verificados por los sib-
ditos, y prefiere interpretar los mandatos como actos de fuerza (por lo tanto,
admite los otros tres elementos: la sancién, la expresién de lo que quiere el
soberano se haga para evitar la sanciéon y la generalidad). Esta segunda inter-
pretacién es mds cercana del lenguaje comin que la primera, aunque no coin-
cide con ¢]. H. L. A. Hart ha explicado con claridad lo que el lenguaje comun
entiende por mandato; entiende una orden, un imperativo, una exigencia de
obediencia ligada a una cierta sugerencia de autoridad y respeto, pero “cuando
se da un mandato no es menester que haya una amenaza latente de daiio
para el supuesto de desobediencia... un mandato no es primeramente una
apelacién al miedo sino al respeto a la autoridad”.” Aqui, en el pensamiento

T H. L. A. Hart, El concepto de Derecho. Trad. de Genaro R. Carri6. Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1963, pig. 25 y sig.
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de Austin, presenciamos un caso en que el pensamiento cientifico afina un
concepto tomado del conocimiento comin: acepta en el mandato lo que puede
contener de presién y de amenaza, mientras deja a un lado lo que implica
de valoracién moral de la autoridad. En cambio la interpretacién psicologica
va mds lejos y crea un concepto nuevo, puesto que la idea del deseo de la auto-
ridad no parece estar contenida en el conocimiento comun del mandato, a no
ser en situaciones verdaderamente excepcionales como son las que se dan
cuando los sibditos tienen una actitud de servilismo, por ejemplo, ante un
monarca absoluto, como fue Luis XIV de Francia. Un stbdito servil no se
contenta con obedecer a su soberano sino que quiere satisfacer hasta sus wlti-
mos deseos y caprichos.

Hoy se rechaza la interpretacién psicolégica, no sélo porque hace referencia
a actos subjetivos (los deseos) de dificil o imposible vertificacién empirica,
sino porque el estudio de la interpretacién que hacen de las leyes los jueces
arroja una conclusién generalmente aceptada: los jueces no aplican las leyes
tratando de reconstruir los deseos de los legisladores sino las ideas que estin
contenidas en la expresion de los mandatos. En otras palabras, la expresién
que se encuentra en toda ley no es de deseos de la autoridad sino de conduc-
tas que se declaran u obligatorias o permitidas. Cuando la ley faculta a alguien
a nombrar heredero, no se puede decir que eso sea un deseo del legislador; lo
mds probable es que el legislador esté indiferente respecto de que se nombren
herederos o dejen de nombrarse. No pocas veces, deseos e intenciones subje-
tivas de las personas con autoridad no coinciden con lo que se expresa en la
ley y la responsabilidad de los jueces no es interpretar lo que en el fondo
deseaba el soberano sino el contenido coherente de lo que expresé. En resu-
men: lo que manda el legislador no coincide siempre con lo que desea.

La otra interpretacién, la sociolégica, ha tenido mucha mayor aceptacién
entre los criticos. De hecho tiene como heredera a toda la pujante corriente
del sociologismo juridico. Ver en las leyes mandatos que se imponen por la
fuerza es ver al Derecho funcionando en la sociedad y verlo como un fenémeno
sociolégico, como un fenémeno resultado de la fuerza o poder politico, que
se da y existe en toda sociedad, nos guste o no. Aqui la voluntad del soberano
ya no significa los deseos del mismo sino la manifestacién de su poder poli-
tico, el cual esta respaldado por sanciones. No hay duda que se puede cons-
truir una teorfa del Derecho con base en este concepto y la prueba la dan las
teorias sociolégicas del Derecho. En ellas el Derecho se define como las normas
eficaces, las que de hecho funcionan y viven en una s_ociedz'xd.'Una fonpa que
asume esta interpretacién es la conocida como Positivismo Jurlsprtjdencxal. Ha
sido defendida por el novozelandés Sir John Salmond, que ensefié en Ingla-
terra, y los norteamericanos John Chipman Gray y Oliver Wendell Holmes,
originadores de la escuela de pensadores conocida como el Movimiento Rea-
lista Americano. Para ellos y para muchos otros el Derecho se simple y llana-
mente la prictica de hecho de los tribunales, pues son éstos los que en fin de
cuentas deciden los hechos del Derecho. No es el momento de hacer un balance
critico de este modo de pensar. Ahora sélo nos interesa subrayar que, al
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aceptar una definicién cientifica como punto de partida, se esfé trazando todo
un camino de investigacién que puede llevar a conclusiones inesperadas. Nos
parece claro que la definicién que dio Austin del concepto de D_erechp apun-
taba inexorablemente a un andlisis sociolégico del mismo. Si publera sido con-
secuente con el concepto que ¢l mismo propuso, Austin deblé_d_e proceder a
verificar dénde se dan esos hechos consistentes en mapdatoz:. ongmad.os en un
poder soberano y su teorfa del Derecho entonces hubiera sido estudio compa-
rativo de fenémenos socioldgicos: en particular los .fenéxpenos de los mandatos
originados en un soberano, la verificaciéon de la existencia de los poderes sobe-
ranos y la constatacién de las sanciones como hECll?S de apoyo a los mandatos.
Ya que antes que Austin, Hobbes y Bodino habian coysnderado a_l Derecho
como hechos-mandatos y, en consecuencia, habian seguldf).el camino de la
sociologia. También hubiera podido Austin, después de ven'hcar qué mandatos
cumplian con sus especificaciones, concentrarse en el contenido de lo manda.xdo.
Entonces su método hubiera sido interpretativo de la voluntad de los leglsl.a-
dores soberanos. Es el camino que siguié en Francia la Escqela de la Exégesis,
para la cual la labor de los juristas consiste en reconstruir la _vo}untad del
legislador. Pero Austin no procedi6 asi. 5P01_r qué? Porque su S)b]etxvo no era
explicar la realidad del sistema de Derecho inglés o de cualquier otro sistema
de Derecho, sino introducir racionalidad en la enseflanza del Derec_:ho. Como
observa Julius Stone, profesor de la Universid_ad‘ c!e Sydn.ey., Austm, en vez
de decir que se proponia “mostrar que hay principios Yy dnstm.cxones comunes
a todos los sistemas de Derecho”, debié decir que queria explicar los concep-
tos y “los principios necesarios o ttiles para analizar los sistemas de Dere-
cho”.® Pero para eso no le servia su concepto de Derecho.

Lo que estamos planteando es el problema de la naturaleza y razén de ser
de la Teorfa General del Derecho y del concepto cientifico del Derecho a
partir del cual se hace posible esa teoria. Si se concibe a esta teorfa como un
instrumento en la formacién de los juristas o, en otras palabras, como una
investigacién que se realiza con un objetivo pedagdgico, hay que §eleccionar
un concepto cientifico del Derecho que haga posible esa investigacién, Claro
que si Austin se hubiera propuesto formar juristas explicindoles cudl era la
realidad del sistema de Derecho de su tiempo, entonces hubiera sido muy util
un método sociolégico que trazara el origen de los hechos-mandatos a otros
hechos, tales como las posiciones de poder politico y los intereses del grupo
gobernante, detentador de la soberania. Pero esa clase de formacién no le inte-
resaba, porque vislumbraba que la conclusién de una investigacién de tipo
sociolégico hubiera sido que el Derecho inglés de su tiempo estaba compuesto
de mandatos un tanto desordenados y a veces caéticos, resultados de las volun-
tades de varios soberanos. Por eso el método que en realidad sigue tiene muy
poco del método de observacién de hechos, propios de las ciencias de la natu-
raleza como la Fisica. Su método consiste fundamentalmente en el analisis de
conceptos y reglas asi como en la busqueda de relaciones légicas entre ellos y

§ Julius Stone, Legal System and Lawyers’ Reasonings. Standford University Press, Califor-
nia, 1964, pdgs. 92 y 88.
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ellas. Augusto Con}te, el fundador del Positivismo, no lo habria clasificado
como método propio de la fase positiva, sino que la habria colocado en la
fase metafisica. En realidad los seguidores de la Jurisprudencia Analitica est4n
mucho mds cerca de los métodos tradicionales de lo que quieren reconocer.
Analizar conceptos y reglas no es un método empirico. Ni pretende Austin
que los conceptos y reglas que él explica estén funcionando siempre de hecho
en el sistema inglés y mucho menos en todos los sistemas.. No sélo no hay
venfxcacxor}es en este sentido, sino que propone su teorfa para que ésta sirva
a introducir orden racional alli donde existe confusién. Y, aunque habla de
“mostrar que hay principios y distinciones comunes a todos los sistemas de Dere-
cho™? no procede al estudio de Derecho comparado que parece exigir ese
propésito.’® “Austin, por supuesto, se interesaba en el Derecho real en la me-
dida que se proponia mostrar que era posible arreglar en un orden sistemdtico
las partes que lo constituian, es decir, en un arreglo légico de las proposiciones
juridicas de las cuales el Derecho real se compone. Pero ciertamente no pre-
tendia que su sistema teérico o teoria fuera una representacién literal del
Derecho inglés o de cualquier otro sistema de Derecho existente en la reali-
dad. Su teorfa o sistema ordenado de ideas tenfa vmicamente una existencia
hipotética y, por lo tanto, la utilidad de su método al exponer ese orden racio-
nal era limitada. Su intenci6n, segin sus propias palabras, era la de ‘mostrar
que le Derecho invlés, a pesar de sus muchas rarezas, puede ser reducido a
conformarse a ese orden mucho mds cercanamente de lo que se suele creer’.
Decir que el Derecho inglés puede ser reducido a conformarse a ese sistema,
obviamente no es lo mismo que afirmar que se conforma a él. Y conformarse
mucho mds cercanamente de lo que se suele creer, obviamente es diferente de
conformarse simpliciter”1 Lo que trata de formular Austin es una ciencia
de las constantes racionales que deben existir en todo Derecho, no una cien-
cia del Derecho positivo concreto. Los diferentes Derechos positivos concretos
sirven de material para abstraer los conceptos y principios generales y para
subrayar las numerosas uniformidades y analogfas en sus estructuras conceptua-
les, pero no son el criterio definitivo y tltimo de elaboracién de la Teorfa
General del Derecho.

La conclusién de nuestra ya larga reflexién es que el concepto cientifico del
Derecho como un mero hecho resultado del mandato de la voluntad del sobe-
rano es inapropiado para el objetivo pedagdgico que era el de Austin: formar
juristas en un pensamiento racional cientifico. Este objetivo supone la preexis-
tencia de un orden o sistema de conceptos y principios jurfdicos, que servird
de instrumento para analizar, criticar y ordenar los datos aportados por los
Derechos positivos. Ese orden racional no necesariamente debe su validez a

9 Austin en una carta a la que hizo referencia su viuda en la edicién péstuma de las
Lectures, segin cita de J. Stone, op. cit., pig. 91 (véase la nota 118).

10 Austin hace numerosas referencias al Derecho Romano, pero éstas no son utilizadas para
comprobar la vigencia de hecho de los conceptos y reglas en otro sistema que el inglés, sino
para construir los conceptos y reglas de Austin.

11 Julius Stone, op. cit., pig. 67.
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los mandatos de la voluntad del soberano, pero debe ser capaz de interpretar
coherentemente y de criticar esos mandatos. Asi en laE realidad de la teoria de
Austin un concepto empirico, positivi_sla y voluntarista de} Derecho es criti-
cado y supeditado por una visién racionalista de la Ciencia del Derecho, de
acuerdo con la cual el Derecho para ser tal debe ser coherente.

Lo que estd implicito en la posicién de Austin es que, mas alld y por encima
de los mandatos un tanto desordenados y a veces cadticos de la voluntad del
soberano, existe un orden ldgico y coherente, comin a todos los sistemas de
Derecho, intuido por todos los auténticos juristas de todos los tiempos, por
lo menos de los paises civilizados, orden racional que debe ser desvelado por la
Ciencia del Derecho y que debe formar las mentes de lo§ futuros abogados,
para introducir racionalidad en la ensefianza y en la explicacion practica del
Derecho. La Teoria General del Derecho no seria mas que la expresién suscinta
v clara de lo mas fundamental de ese orden racional. La ambigiiedad del plan-
teamiento de Austin tiene su origen en una falta de precisién del objetivo
pedagodgico: para ordenar la mente de los futuros juristas, ;qué es exactamente
lo que se les quiere ensefiar? ¢:Las constantes de hecho del fundamento real
del sistema inglés o un orden légico hipotético destinado a criticar y modifi-
car los fenémenos que se observan en la realidad juridica? Ambas ensefnanzas
son ttiles v convenientes en la formacién de los juristas, pero no deben ser
confundidas. Es posible construir una Teorfa General del Derecho sobre la
una v sobre la otra. Pero el tedrico del Derecho debe decidirse por un camino
o por otro, pues de su eleccién libre dependerd el método de elaboracién de la
teorfa. Y no basta que diga que su objetivo es pedagdgico; es mecesario que
precise el tipo de ensefianza que quiere impartir, y esto ultimo dependerd del
tipo de jurista que quiere formar: ¢un abogado qué funcién sin contratiem-
pos como pieza bien aceitada de un sistema real, en el que pueden darse
contradicciones y abusos de hecho del poder? ¢O un jurista que contribuya
al proceso de racionalizar y humanizar la realidad juridica observada? Si
se decide por el segundo tipo de jurista, como parece fue la intencién de
Austin, tendrd que partir de un concepto cientifico del Derecho apropiado
a su investigacién, y que no puede ser el positivista propuesto por ese autor.
En realidad tendria que ser un concepto integral del Derecho; en otras pa-
labras: un concepto cientifico del Derecho que coincida con el filoséfico. En
efecto, mientras se tomen como punto de partida conceptos limitados del
Derecho, las teorias construidas sobre los mismos, por valiosas que sean,
también serdn limitadas y, consecuentemente, s6lo proporcionarin una forma-
ci6n incompleta a los futuros juristas. Lo cual no debe llevarnos a la confusion
de las diversas funciones que tienen los conceptos cientificos y los conceptos
filosificos. Los primeros son instrumentos de trabajo en una investigacién
cientifica, la cual como tal sélo pretende llegar a un conocimiento parcial de
la realidad; los filosoficos, al definir la esencia de un ser ante la totalidad
de los seres, son instrumentos de trabajo de una investigacién que pretende
conocer aspectos totalizadores y no unicamente parciales. La conclusion es que
puede haber varias teorfas cientificas sobre el Derecho, tantas cuantos aspectos
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parciales del Derecho se quieran investigar; cada una de esas teorfas debera
sujetarse al método correspondiente al enfoque parcial libremente seleccioenaéo
por el mvestlga'dor. Tal vez se puedan llamar “generales” en el sentido que
el aspecto parcial investigado se encuentra en todos los fenémenos juridi(clos
como puede ser el aspecto de la coherencia hipotética o el de la presencia,
del pqder de mando por parte de la autoridad, pero aun esta generalidad es
discutible, porque hay fenémenos juridicos que se pueden observar como
carentes de la coherencia hipotética y se suele llamar “Derecho” al “Derecho
Natural” que se presenta como vélido aunque carezca de la sancién aproba-
toria de la .autoridad humana. Ademds esas teorfas cientificas que trabajan
con una definicién limitada del Derecho légicamente no pueden ser llamadas
sin mas “teorfas del Derecho™; seran “teorfas de un aspecto del Derecho pero
no .de tc.)do .el Derecho. Esta es otra cuestién que se debe aclarar: puede haber
varias ciencias, cada una con su método propio, sobre el Derecho. ;Serd posible
que alguna de estas ciencias pueda apropiarse el enfoque de la Teorfa General
del Derecho? Esta otra cuestién la trataremos a continuacién.






