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[.a imperatividad del Derecho

Por MANUEL SEGURA ORTEGA

Santiago de Composiela

La formulacion del concepto del Derecho ha sido una de las preo-
cupaciones fundamentales de la mayoria de las corrientes del pensa-
miento juridico. Con mayor 0 menor éxito todas ellas han tratado de
descubrir los elementos tipicos y caracteristicos del fend6meno juridi-
co. Entre esos elementos la imperatividad ha desempefado un papel de
singular relevancia tanto en sentido positivo como negativo. Quiero
decir con ello que con independencia de que se defienda la imperativi-
dad como nota caracteristica del Derecho o, por el contrario, se niegue
su existencia, en ambos casos aparece como una nocion central para la
explicacién de la realidad juridica. En cualquier caso, lo primero que
habria que decir es que el concepto de imperatividad no tiene unos per-
files precisos y por eso el esclarecimiento de esta nocion se presenta
como una tarea preliminar. No pretendo ser original entre otras razones
porque el asunto ha sido ya ampliamente debatido. Mi intencién es
mucho mas modesta pero en todo caso si me parece importante clarifi-
car algunos aspectos en los que todavia reina una gran confusion.

Antes de proseguir quisiera hacer algunas advertencias en relacion con lo
que se dird més adelante. No es mi intencion analizar las diferentes teorias im-
perativistas y antiimperativistas que se han formulado a lo largo de la historia 1.

1. Una exposicidn clara de todas estas teorias puede encontrarse en BOBBIO, N.,
Teoria general del Derecho, Madrid, Debate, 1991, trad. E. Rozo Acufia, pp. 81-112;
Sor1ANQ, R., Compendio de teoria general del Derecho, Barcelona, Ariel (2.2 ed.),
1993 p. 27-70. También MIGLIORL, P.S., «Sulla imperativita delle norme giuridiche»
Rivista Internacionale di Filosofia del Diritto, 1933, pp. 364-3835.
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No niego que esta investigacion carezca de interés pues sirve para si-
tuar el problema. Pero lo verdaderamente importante es determinar en
qué consiste la imperatividad y c6mo se manifiesta en el Derecho.
Adelanto desde ahora que voy a mantener una posicidn imperativista
lo cual no supone aceptar alguna de las teorias que se han defendido
hasta el momento. En este sentido creo que todavia no se ha demostra-
do convincentemente que «el imperativismo es intrinsecamente absurdo
y estéril como explicacién» 2. Es cierto que algunas teorias imperativis-
tas han sido criticadas en parte —y, probablemente, con mucha ra-
z6n— pero el imperativismo como tal conserva todo su valor 3. Una
prueba de ello es que la mayoria de las doctrinas defienden esta carac-
teristica como tipica del Derecho. En este asunto el criterio de la ma-
yoria no puede utilizarse como argumento suficiente para la defensa
de la tesis pero parece que ese acuerdo mayoritario tiene, cuando me-
nos, caracter indicativo.

Desde finales del XIX hasta nuestros dias existe un consenso bas-
tante generalizado a la hora de afirmar que el Derecho se expresa en
forma imperativa. Utilizando las palabras de Thon —considerado el
padre del imperativismo juridico moderno— podria decirse que «todo
el Derecho de una sociedad no es mas que un conjunto de imperativos,
que estdn tan estrechamente ligados entre si que la desobediencia a
unos constituye el presupuesto de lo que es ordenado por los otros» 4.
En esta definicién se insiste en un aspecto que me parece fundamental
para la correcta comprensién de la imperatividad: se trata de la distin-
cién entre el todo y las partes. La consideracién aislada de las normas
juridicas —aun siendo necesaria— impide en ocasiones apreciar cier-
tas caracteristicas. Podria decirse incluso que la existencia de determi-
nadas clases de normas juridicas ha sido utilizada para demostrar que
la imperatividad no esta presente en el Derecho, es decir, la existencia
de excepciones demostraria que la imperatividad s6lo puede predicar-
se respecto de algunas normas juridicas pero junto a ellas encontramos
otras en la que no esta presente. Esto es 1o que ha sucedido con las lla-
madas normas permisivas € interpretativas.

El argumento es bien conocido: en el caso de las normas permisi-
vas nos encontrariamos ante reglas que no imponen ninguin tipo de
obligacién sino que simplemente facultan al interesado para elegir en-

el ——

2. Cossio, C., «Ciencia del Derecho y sociologfa juridica» en Estudios juridico-

sociales (Homenaje al profesor Luis Legaz Lacambra), Universidad de Santiago de
Compostela, 1960, vol. I, p. 280.

3. Hay autores que sostienen acertadamente que las tesis fundamentales del im-
perativismo son correctas a pesar de que en muchas ocasiones se han producido ma-
lentendidos. En este sentido TAMMELO, ., «Contemporary developements of the
imperative theory of law: a survey and appraisal», Archiv fiir Rechts-und Sozialphilo-
sophie, 1963, p. 255-277. También ENGISCH, K., Introduccion al pensamiento juridi-
co, Madrid, Guadarrama, 1967, trad. E. Garz6on Valdés, p. 34 y ss.

4. THON, A., Rechtsnorm und subjectives Recht, Weimar, Herman B§hlau,
1978, p. 8.
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tre distintas opciones. Parece que el caricter prescriptivo de la regla
desaparece —o sencillamente no existe— en la medida en que no se
impone una determinada conducta pues el sujeto cuenta con diferen-
tes posibilidades de actuacién. Sin embargo, las denominadas nor-
mas permisivas tienen como funcidon limitar o atenuar las
prescripciones contenidas en otras normas. Su misidn seria la de mo-
dificar los efectos de otra norma cuando concurren determinadas cir-
cunstancias. Por consiguiente, representan tan s6lo una excepcion
que restringe las consecuencias previstas en otras normas. Decia del
Vecchio que «la afirmacion del permiso no es algo independiente de
por si, sino que tiene un significado juridico sélo en cuanto limita o de-
fine una excepcidn determinada, una obligacién, un mandato o una
prohibicién preexistente» 9. En una palabra: las normas permisivas no
tienen ningan sentido por si mismas y, por tanto, no cuestionan la im-
peratividad del Derecho.

Lo mismo sucede con las normas interpretativas. Tampoco estas
normas tienen sentido de un modo aislado. Sélo si se ponen en cone-
X10n con otras normas adquieren pleno significado de modo que la im-
peratividad de la norma que aclaran también est4 presente en la norma
interpretativa.

L.as propiedades o caracteristicas del Derecho no pueden descu-
brirse a través del examen de las multiples normas que lo componen.
Es necesario tener una vision mas amplia porque un ordenamiento juri-
dico no es una mera agregacion de normas. Las reglas que lo componen
se relacionan de tal modo que su sentido sélo puede ser comprendido
a través de sus mutuas y reciprocas vinculaciones. Tales vinculaciones
ponen de manifiesto que el Derecho pretende —aunque no siempre lo
consiga— determinar la conducta de los individuos a los que va dirigi-
do; es decir, establece mandatos que generan obligaciones consistentes
en actuar del modo precisamente previsto en las normas. Lo que exige
el Derecho es que se realice el contenido de sus prescripciones ya sea
en sentido positivo o negativo. Me parece que la unica objecién seria
que puede hacerse a esta visién se encontraria en lo que Bobbio ha lla-
mado la «funcién promocional del Derecho» 6.

En efecto, parece indiscutible que en los ordenamientos juridicos
actuales la finalidad de las normas no es exclusivamente protectora y
represora. Junto a estas funciones que, indudablemente siguen subsis-
tiendo, el Derecho cumple también una funcién promocional, es decir,
alienta la realizacién de determinadas conductas a través de sanciones
positivas (premios). Parece que en este caso nos encontramos ante meras
recomendaciones; hay ciertas conductas que no son obligatorias y cuya

3. VECCHIO, G. Del, Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch (9.2 ed.), 1974,
trad. L. Recasens, p. 350.

6. BosBio, N., Contribucién a la teoria del Derecho, Valencia, Debate, 1980,
trad. A. Ruiz Miguel, p. 367 y ss.
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realizacion depende de la voluntad del sujeto. Si el sujeto cumple lo
previsto en Ia norma obtendra ciertos beneficios pero st no lo hace su
situacién no sufrird ninguin tipo de alteracidn. Parece, por tanto, que
nos hallamos ante una ausencia de mandato pues en sentido propio la
norma no obliga a nada. Sin embargo, nuevamente nos encontramos
ante una mera apariencia. También las normas que cumplen una fun-
cién promocional en el sentido indicado tienen caricter imperativo
pues s6lo pueden ser comprendidas en relacién con las otras normas
que forman parte del ordenamiento juridico. Si las llamadas normas
permisivas limitaban las prescripciones de otra norma mas general, las
normas «promocionales» (el nombre no me gusta demasiado pero no
encuentro otro mejor) tienen exactamente el efecto contrario, es decir,
establecen consecuencias —en este caso, positivas— que no estaban
previstas. Las normas «promocionales» modifican el sentido y los
efectos de otras normas cuando concurren determinadas circunstancias
pero en lugar de tener caricter restrictivo —como sucede con las nor-
mas permisivas— tienen caricter extensivo puesto que afladen un plus
a una regulacion preexistente.

En conclusién podemos decir que existen normas en las que la ca-
racteristica de la imperatividad no es visible pero esta circunstancia no
1impide que el Derecho en su conjunto pueda ser calificado como 1mpe-
rativo. Todos los ordenamientos juridicos estidn compuestos por una
multiplicidad de normas que cumplen funciones muy diferentes. Por
ejemplo, establecen mandatos (positivos 0 negativos), atribuyen pode-
res o facultades, distribuyen competencias, promueven la realizacién
de ciertas actividades, etc. Pero la finalidad de todas ellas es establecer
los cauces por los que deben discurrir todas y cada una de las conduc-
tas a que se refieren. De ahi que pueda decirse que el Derecho tiene la
pretensidn de ordenar la convivencia de los ciudadanos v esta funcidn
es esencialmente prescriptiva. No creo que esta concepcidn sea «animis-
ta» o que represente —como algun autor ha dicho— «una concepcion pri-
mitiva de la norma juridica» 7. Por el contrario, es la explicacién mas
plausible acerca de la naturaleza del Derecho o, por 1o menos, de uno
de los elementos tipicos de la realidad juridica. Naturalmente esto no
significa que la imperatividad sea algo que afecte exclusivamente al
Derecho; hay otros sisternas normativos en los que también esta pre-
sente esta caracteristica y, por eso, no puede utilizarse como criterio de
distincion del Derecho respecto de otros drdenes normativos. Pero, en
cualquier caso, aunque se trate de una caracteristica compartida no por
ello deja de ser relevante.

Antes de analizar el sxgmficado de la lmperatlwdad parece proce-
dente evitar algunos de los equivocos y confusiones que se han produ-
cido con cierta frecuencia respecto de la doctrina imperativista. Al

7. MACHADO NETO, A L., «Imperativismo giuridico e teoria egologica», Rivista
internacionale di Filosofia del Diritto, 1970, p. 209,
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principio de mi exposicion decia que la mayoria de las teorias impera-
tivistas han sido criticadas por distintos motivos pero me parece que la
mayoria de las criticas han seguido un camino equivocado porque no
han dirigido su atencidn a lo que podriamos llamar el postulado basico
del imperativismo que consiste en la afirmacién de que el Derecho se
compone de mandatos y que tales mandatos son obligatorios.

En primer lugar, habria que advertir que muchas de las doctrinas
que habitualmente se califican como antumperativistas en realidad no
lo son. Esto sucede de una manera especial con las doctrinas que con-
sideran a la norma como un juicio hipotético, como regla técnica o
como juicio de valor. En todas ellas se criticaba acertadamente un modelo
determinado de imperativismo pero, como ha sefialado Bobbio, «aun-
que criticaban la identificacion de las normas juridicas con el mandato,
nunca lograron superar el escollo que constituia la pertenencia del len-
guaje de un sistema juridico al lenguaje prescriptivo» y por eso lo ver-
daderamente importante tanto de las doctrinas imperativistas como no
imperativistas es «lo que tienen en comun (aunque de ello no fueran
conscientes); esto es, la pértenencia de las normas juridicas, sean éstas
verdaderos y propios mandatos o imperativos personales o imperativos
hipotéticos 0 normas técnicas, a la categoria de las proposiciones pres-
criptivas» 8. En definitiva, las disputas han afectado fundamentalmente
a las distintas terminologias utilizadas pero no al fondo de la cuestion.
Por otra parte resulta llamativo que algunas de estas doctrinas aparez-
can bajo el rétulo de no 1imperativistas cuando hablan de imperativos o
de la naturaleza imperativa de las normas. Poco importa a estos efectos
que se hable de imperativos personales, hipotéticos, independientes,
etc. En todo caso parece que se esta defendiendo la imperatividad del
Derecho aunque é€sta sea concebida de un modo diferente. A veces el
lenguaje, lejos de ser un medio de comunicacidn, se convierte en un
mstrumento de confusidn y me temo que en el asunto que nos ocupa
esto ha sucedido con relativa frecuencia. '

En segundo lugar, es incorrecto identificar el imperativismo con
otras doctrinas. En este sentido podemos constatar que la defensa del
imperativismo se ha asociado a menudo con la teoria estatalista res-
pecto a la creacidn del Derecho y con la teoria de 1a coercibilidad. Pues
bien, habria que decir que se trata de doctrinas independientes cuya de-
fensa no tiene que producirse de un modo simultianeo. Esto significa
que las criticas que puedan dirigirse a la idea de la estatalidad del De-
recho como caracteristica definitoria del fenémeno juridico o a la coer-
cibilidad no afectan al imperativismo. De hecho dentro de las tesis
imperativistas es posible encontrar doctrinas que niegan expresamente
la coercibilidad y la estatalidad.

Por ultimo, el imperativismo ha sido considerado siempre como
una doctrina voluntarista. Creo que esta calificacion es correcta pero lo

8. BOBBIO, N., Teoria general del Derecho, cit., p. 111.
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verdaderamente importante es determinar a qué tipo de voluntad nos
referimos cuando se dice que el Derecho es imperativo. Reale ha dicho
acertadamente que «la imperatividad ha de dejar de ser interpretada
como expresion de la “voluntad” o del “querer” de un Jefe»; es decir,
parece conveniente eliminar «su sentido antropomoérfico» 2. Cuando se
habla de voluntad del soberano en el sentido de Austin se esta produ-
ciendo una personificacién. La voluntad ya sea del monarca o del par-
lamento es entendida como una voluntad psicolégica efectiva. Con
estas limitaciones no se puede explicar satisfactoriamente el caracter
prescriptivo del Derecho. *

Es obvio que existen muchas normas juridicas e incluso sectores
enteros del Derecho —el Derecho consuetudinario— en [os que no es
posible hallar una voluntad efectiva que pueda ser referida a sujetos
determinados. Pero esta circunstancia no impide reconocer la presen-
cia de una voluntad aunque €sta no pueda ser atribuida a sujetos 1ndi-
viduales. Si se quiere —y no hay ningun inconveniente en admitirlo—
estamos en presencia de una voluntad hasta cierto punto ficticia. Cuan-
do se habla de «voluntad del legislador» resulta dificil proceder a su
localizaci6n exacta pero en todo caso la expresion denota la presencia
de un querer colectivo que se manifiesta a través del ejercicio del po-
der politico. En este sentido creo que el Derecho representa la expre-
s16n de un poder de mando y por €so se puede decir que es imperativo.,

Sin embargo, convendria hacer una distincion entre los diferentes
sentidos que tiene el término imperativo. Como ha dicho Legaz «no es
exactamente lo mismo lo que menciona la palabra imperativo si se la
toma como sustantivo que como adjetivo. En el primer sentido, el im-
perativo es un acto que patentiza, en forma de orden o mandato, la
existencia de una voluntad dirigida a otra voluntad, compeliendo a ésta
a realizar el acto querido por la primera. En cambio, bajo el segundo
aspecto, el imperativo es el sentido de ciertos actos cuya consistencia
estd independizada de la voluntad o conjunto de voluntades que lo han
preduil:iode, los cuales son incluso irrelevantes para la subsistencia del
acto» v,

S1 ahora nos preguntamos en qué sentido se utiliza aqui el término
imperativo habria que responder que preferentemente en el segundo.
Efectivamente, las normas juridicas que forman parte de un sistema
existen con independencia de la voluntad de su autor; una vez que han
sido creadas tiene lugar un proceso de objetivacién. La norma se des-
vincula de su creador y pasa a integrarse en el conjunto de disposicio-
nes que forman un determinado ordenamiento. En este sentido no hay
que olvidar que todos los ordenamientos estin compuestos por infini-

909. REALE, M., Introduccion al Derecho, Madrid, Pirdmide, 1979, trad. J. Brufaq,
p. 90.

10. LEGAZ, L., Filosofia del Derecho, Barcelona, Bosch (5.2 ed.), 1979,
p. 369-370. |
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dad de normas que han sido creadas en periodos histéricos diferentes.
El sentido de la mayoria de ellas es la permanencia y la estabilidad de
modo que su caricter imperativo se proyecta indefinidamente.

De cualquier modo, también en el primer sentido puede decirse
que el Derecho es imperativo. Pensemos, por ejemplo, en todos los ac-
tos de aplicacién del Derecho (incluyendo los actos de ejecucion). En
estos casos si se puede decir que hay una voluntad dirigida a sujetos
determinados para que realicen el contenido del mandato. Se trata de
una relacion directa en la que el imperativo resulta facilmente recono-
cible. No obstante, sin excluir la existencia de este tipo de mandatos,
cuando se dice que el Derecho posee imperatividad se esta pensando
en el segundo sentido.

Una vez realizadas todas estas aclaraciones estamos en condicio-
nes de abordar el problema de la imperatividad. Hasta ahora se ha di-
cho que el Derecho es la expresién o el resultado de un conjunto de
mandatos, es decir, que en el Ambito juridico no tienen ningin sentido
los ruegos, los consejos o cualquier otra forma de expresion que no im-
plique la imposicion de un deber 11, Precisamente, la ausencia de
deber implica necesariamente ausencia de imperatividad. Los man-
datos en que consiste el Derecho son imperativos lo que significa
que son obligatorios. La mayoria de los autores que defienden la
imperatividad como caracteristica del Derecho sostienen acertada-
mente que cuando se habla de imperativo se estad presuponiendo la
existencia de una obligacién: «en la medida en que los 1mperativos
juridicos estan vigentes tienen fuerza obligatoria. Las obligaciones
son, pues, el correlato de los imperativos» 12; «imperativo y obliga-
cién ss:;g dos términos correlativos: donde existe el uno, existe el
otro» 19,

Por el contrario, otros autores independizan la obligatoriedad de la
imperatividad y lo hacen en un doble sentido: defendiendo la obligato-
riedad del Derecho y negando la imperatividad 14 o defendiendo la im-
peratividad pero negando la obligatoriedad. En este dltimo caso se
encuentra Olivecrona. Segun este autor las normas juridicas no crean
deberes pero tienen por efecto «establecer conexiones psicologicas

11. En relacién con la distincién entre mandatos, consejos v peticiones puede
verse BOBBIO, N. Studi per una teoria generale del diritto, Torino, Giappichelli, 1970,
p. 31-78; Idem., Teoria general del Derecho, cit., p. 68-80; LUMIA, G., Principios de
teoria e ideologia del Derecho, Madrid, Debate (5.2 reimp.), 1982, trad. A. Ruiz Mi-
guel, p. 27-38.

12. ENGISCH, K., Introduccion al pensamiento juridico cit., p. 33.
13. BoOBRIO, N., Teoria general del Derecho, cit., p. 73.

14. MaAcHADO NEeTO afirma que «no se puede invocar ¢l hecho evidente de la
obligatoriedad de las dispostciones juridicas para justificar la necesidad de admitir el

cardcter imperativo de las normas, «Imperativismo giuridico e teoria egologica», cit.,
p. 209, '
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entre 1deas de acciones y expresiones imperativas (ordenes y prohibi-
ciones). La fuerza obligatoria del Derecho tiene que ser descartada» 19,
Sin embargo, parece que nos encontramos ante meras disputas termi-
nolégicas. Creo que cuando se habla de ciertos efectos psicolégicos se
esta aludiendo a la obligatoriedad. Aunque la obligacién no tenga una
naturaleza factica ello no implica, en mi opinidn negar su existencia.
Como ha dicho Hart «donde hay normas juridicas la conducta humana
se hace en algtin sentido no optativa, u obligatoria» 16, Este es preci-
samente el sentido de los imperativos. En el caso del Derecho el mandato
en que consiste el imperativo se ve reforzado a través del mecanismo de
las sanciones. La finalidad de la sancidn es la realizacion efectiva del
mandato. En este sentido la exigencia del Derecho es absoluta: se trata
de conseguir a todo trance el cumplimiento de 1o prescrito en la norma
y para ello se utiliza la fuerza si es necesario.

Dejemos a un lado el elemento de la fuerza para volver a la imperati-
vidad. A partir de aqui el problema que se plantea es determinar qué tipos
de imperativos establece el Derecho. En este aspecto también hay varie-
dad de opiniones. Se ha sostenido que los imperativos del Derecho son hi-
potéticos, categdricos, independientes, etc. Con cierta frecuencia se ha
pretendido caracterizar al Derecho a través de un tipo determinado de im-
perativos con exclusidn de los otros. Esta forma de proceder es reduccio-
nista puesto que no tiene en cuenta la amplia variedad de normas
juridicas. Si examinamos cualquier sistema juridico podremos llegar a la
conclusién de que los imperativos se formulan de muy diferentes mane-
ras. Quiero decir que en el Derecho hay imperativos hipotéticos, categd-
ricos, independientes y también personales. Todas estas especies pueden
descubrirse con relativa facilidad y, desde luego, no son contradictorias
entre si. Pensemos, por ejemplo, en el caso de los imperativos inde-
pendientes y personales. En los imperativos independientes 17 no se pro-
duce una relacion personal entre sujetos, de manera que las prescripciones
van dirigidas de un modo indeterminado a todos. Muchas normas juridi-
cas estan estructuradas conforme a este esquema. Pero junto a ellas tam-
bién podemos encontrar imperativos que implican una relacién personal.
Son Ordenes 0 mandatos que se formulan de un modo directo. Pensemos
en la orden de un agente de trafico o en los actos de ejecucion realizados
por ciertas autoridades. Indudablemente se trata de actos de aplicacién del
Derecho que colocan a los sujetos frente a frente. En definitiva, lo que
menos importa es el modo de formulacién del imperativo.

15. OLIVECRONA, K., «El hecho del Derecho», en El hecho del Derecho, Buenos
Aires, Losada, 1956, trad. R.J. Vernengo, p. 222-223. Del mismo autor puede verse El
Derecho como hecho, Barcelona, Labor, 1980, trad. L. Lépez Guerra y Der Imperativ
des Gesetzes, Kopenhagen, Ejnar Munksgaard, 1942.

16. Hart, H.L.A., El concepto de Derecho, Méjico, Editora Nacional (2.2 ed.), 1980,
trad. G.R. Carrig, p. 102.

17. Las caracteristicas de estos imperativos pueden verse en OLIVECRONA, K., El
Derecho como hecho, cit., p. 126 y ss.



La imperatividad del Derecho 345

Ha llegado el momento de concluir. A lo largo de estas paginas he
tratado de demostrar la naturaleza imperativa del Derecho poniendo de
manifiesto que la discusién que ha originado este asunto ha sido, en la
mayoria de las ocasiones, el fruto de un mal entendimiento que no im-
plica un desacuerdo respecto del fondo de la cuestion.






