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PALABRAS PRELIMINARES

La Sociedad Chilena de Filosofia Juridica y Social presenta el
nimero 21 de su Annario de Filosofia Juridica y Social, cotrespon-
diente a 2003. Esta obra se edita desde 1983, esto es, dos afios des-
pués de que la mencionada sociedad fuera fundada en Valparaiso
como seccién nacional de la Asociacidn Internaciondl de Filosofa
del Derecho vy Filosofta Social.

El presente volumen se inicia con la seccién Estudios, donde el
lector encontrari 13 trabajos de teorfa y filosofia del derecho de
distintos autores nacionales y extranjeros.

Sigue a continuacién la seccién Irn Memorian, con textos de
Miguel Reale, Gregorio Peces-Batba, Gianni Vattimo, Celso Lafer
¥ Agustin Squella, que fueron escritos en enero de 2003, con motivo
de la muerte de Norberto Bobbio. En cuanto a la seccién Testimonio,
contiene el texto de las dltimas voluntades de Norberto Bobbio, es-
critas por éste en 1999, al momento de cumplir 90 afios, y que
fueron dadas a conccer después de su muerte.

En cuanto a la seccién Debate, contiene un texto de Fernando
de Laire, titulado “Ser progresista en Chile al despuntar el siglo
XXI. 25 tesis para un urgente debate”. .

Por tltimo, la seccién Recensiones contiene 9 comentarios bi-
bliograficos sobre igual nimero de libros de interés de Ray Monk,
Francis Fukuyama, Robert Dahl, Otfried Hoffe, Tadeusz Guz, Ricar-
do Guastini, Norbert Hoerster, Joaquin Garcia-Huidobro y Cristébal
Orrego.

Tanto éste como los anteriores nimeros del Anuario de Filoso-
fia Juridica y Social pueden ser solicitados a la Casilla 3325, Correo
3, Valparaiso, o al correo electrénico asquella@vtr.net
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piado el producir dicha norma. Junto a la teorfa del Derecho, el De-
recho Comparado amplia en consecuencia doblemente la responsabi-
lidad moral de los legisladores: es moralmente irresponsable no es-
tudiar las estructuras juridicas posibles y es irresponsable el no to-
mar en cuenta los resultados de estos anilisis. El comparatista, en
cuanto compatatista, posee aqui una competencia tecnolégica en el
sentido en que él puede colocar los objetivos deseados en armonia
con las exigencias estructurales apropiadas.
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ALGUNAS CONSIDERACIONES ACERCA DE LA
SANCION JURIDICA

MAX SILVA ABBOTT *

SUMARIOQO: 1. Planteamiento. 2. Una aproximacién a las coordenadas
del positivismo normativista. 3. Algunas caracteristicas de las san-
ciones juridicas a la luz de este enfoque. 3.1 Planteamiento. 3.2 San-
cion y coaccidn. 3.3 El criterio diferenciador. 3.4 Algunas criticas a
la teoria tradicional de la sancion. 3.5 Ordenamiento juridico, coac-
cién y poder. 4. Los problemas internos de este planteamiento. 5.
Algunas posibles explicaciones de este fendmeno. 6. Algunas con-
clusiones.

1. Planteamiento

Quizds una de las caracterfsticas mds lamativas dentro del
amplio espectro de doctrinas englobadas bajo el rétulo ‘positivismo
juridico’, sea el tratamiento prioritario —cuando no obsesivo— de
la sancién juridica. En efecto, la vinculacién del fenémeno juridico
a la posibilidad del uso de la fuerza, ain cuando no siempre sea

# Profesor de Fundamentos y Filosofia del Derecho en Ia Universidad
Catélica de la Santisima Concepcidn, de la Universidad del Desartollo,
sede Concepcidén y Doctor (C) en Derecho por la Universidad de Navarra.
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una materia que se trate explicitamente, se presenta como un ver-
dadero telén de fondo, cuya influencia resulta dificil eludir. De he-
cho, no han faltado autores, tanto dentro como fuera de estas co-
rrientes, que han sefialado sin tapujos que la sancién, y de manera
mis especifica, la sancién coactiva, constituye el micleo central, o
si se prefiere, el elemento irrenunciable del llamado ‘positivismo ju-
ridico’, sin importar mucho a cudl de sus manifestaciones se refieran.

El presente trabajo tiene asi el objetivo de indagar sobre algu-
nas de las notas capitales de este concepto —siguiendo la huella del
positivismo juridico normativista, sobre tedo a través de la mirada
de Bobbio—, fundamentaimente desde una perspectiva interna, a
fin de dilucidar, dentro de lo posible, si se trata de un planteamiento
coherente con las premisas susientadas y, de acuerdo al resultado
de dicho andlisis, intentar proponer alguna cxplicacién que justifique
no sélo dichos resultados, sino ademis, el por qué de esta verdadera
manfa por el tema del uso de la fuerza dentro del fenémeno juridico.

2. Una aproximacion a las coordenadas del positivismo normativista

Como es de sobra conocido —motivo por el cual no se inda-
gard demasiado en esta cuestién—, para las corrientes adscritas bajo
este rétulo, debe diferenciarse neta y tajantemente entre el mundo
del ser y del saber ser, entte el dmbito del Sein y del Sollen, siendo
posible arribar a datos racionales o ‘cientificos’ dnicamente en el pri-
mero de ellos. Por el contrario, a su juicio, el mundo de los valores
pertenece al dmbito de lo irracional, motivo por el cual queda sujeto
a los pareceres y sentimientos més dispares.

Le anterior se une ademds, a otia premisa fundamental, como
es sabido: una marcada autonomia moral del sujeto, esto es, que
cada individuo, dentro’ de su mds amplia esfera de libertad, es quien
determina su propia moralidad, siendo asi absolutamente soberano
para dar la orientacién que estime conveniente a sus propias accio-
nes, supuestamente -—asi suele decirse— de un modo responsable.
De esta manera, respecto del orden moral, se unen irracionalidad y
autonomia, lo que en verdad resulta bastante Hamativo, si se toma
en cuenta la importancia fundamental de este orden de cosas para
la vida humana. Planteado asi, resultan famosas, entre otras muchas,
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las declaraciones de Bobbio a este respecto, cuando sefiala sin titu-
beos que “los valores ltimos no se justifican: se asumen” (!).

Ahora bien, el problema se presenta de inmediato, debido al
cardcter social del ser humano, o si se prefiere, razones minimas de
convivencia hacen aconsejable al menos proporcionar algiin marco
para la interaccién mutua, a fin de evitar una especie de ‘estado de
naturaleza’ al estilo hobbesiano. Mas, este mecanismo es sélo formal,
no sustancial, habldndose en no pocas oportunidades de meras ‘re-
glas del juego’, sobre todo a propdsito del sistema democritico ().
Es por este motivo que ain cuando se hayan planteado algunos ca-
minos para intentar dotar de ciertas ‘reglas minimas’ a la discusién
ética, por lo general, se las concibe como meras pautas procedimen-
tales, que a lo sumo pretenden impedir el uso de la violencia —al
menos de manera no regulada—, pero que en ningin caso dan al-
guna pista sobre el fondo de dicha discusidn, o si se prefiere, que
no arriban a contenido material alguno a este respecto.

Sin embargo, todas estas ‘reglas’ se justifican, ain sin saberlo,
en un dato bastante mds real y ‘objetivo’, o si se prefiere, bastante
menos ‘irracional’ o meramente ‘asumido’ de lo que se cree. Este da-
to no es otro que la consideracién de la persona como un ser digno,
que merece respeto y por tanto, que no puede ser tratado de cual-

1. Bobbio, Norberto, EI tiempo de los derechos, Madrid, Sistema, 1991,

traduccién de Rafael de Asfs Roig, p. 56. En términos muy similares (“los
valores tltimos no se discuten: se asumen”) en El problema de la guerra y
las vias de la paz, Barcelona, Gedisa, 1982, traduccién de Jorge Binaghi, pp.
40-42; Contribucién a la Teoria del Derecho, Valencia, Fernando Torres-Editor,
1980, edicién y traduccién a cargo de Alfonso Ruiz Miguel, p. 351; “Inter-
pretazioni anglosassoni della filosofia del diritto™, en Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, vol. XXXV (1950), pp. 100-101; Las ideologias y el po-
der en crisis, Barcelona, Ariel, 1988, traduccién de Juana Bignozzi, p. 104;
“Prefazione” a Perelman, Chaim, La giustizia, Turin, Giapichelli, 1959, trad.
it. a cargo de Liliana Ribet, pp. 8-9; Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi
di Teoria del Diritto, Mildn, Comunita, 1977, p. 262.

Se deja constancia desde ya, que todas las obras en las que aparezca
mencionado el autor, pertenecen a Norberto Bobbio.

2. Bobbio ha tratado sobre este tema sobre todo en su libro El futuro de
la democracia, Barcelona, Plaza & Janés editores, 1985, traduccién de
Juan Moreno, passins.
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quier manera. Sélo este sustrato implicito explica por qué se con-
sidera ilegitimo el uso de la fuerza —al menos de una manera no
regulada— o también, la imposicién de unos sobre otros, o si se
prefiere, por qué son defendidos el didlogo y la tolerancia como va-
lores absolutos. Dicho de otro modo: el contenido de la moral, sea
individual o social, puede ser cualquiera —en virtud de su supues-
ta irracionalidad y la autonomia de los sujetos—, con excepcion de
la tolerancia y del consenso. En estos aspectos —cuya problemidtica
escapa con mucho a los limites del presente trabajo—, se impone,
por asi decir, un curioso dogmatismo, o si se prefiere, un lamativo
‘objetivismo moral’: todo es discutible, excepto que tememos que
discutir (debido a lo cual resulia inaceprable que unos intenten im-
ponerse a otros por la fuerza) para llegar 2 determinar lo que se con-
sidera bueno o malo. Mas, ain cuando se trata de un objetivismo
moral meramente procedimental, a fin de cuentas, descansa sobre
la misma conviccidn —no importa si es mds ‘racional’ o ‘sentimen-
tal'—: la consideracién del sujeto (o al menos de algunos sujetos)
como dignos de respeto, o si se prefiere, se manifiesta en un curioso
consenso (que incluso podria asimilarse a un ‘dogma’, desde estas
mismas premisas) en cuanto a la condena de! uso de la violencia ().

Se podrd decir que esta conclusién (preferir el acuerdo a la vio-
lencia) resulta evidente, v asi es. Mas, el problema de su ‘evidencia’,
desde la perspectiva que se estd comentando, radica en que ella atran-
ca o de convicciones wltimas o valores ‘preasumidos’ (motivo por el
cual resulta impropio hablar de ‘evidencias’, porque lo ‘evidente’ no
s6lo alude a un dato real y objetivo, sino ademds, indubitable), o
arranca de los hechos, esto es, de las consecuencias o resultados
—también evidentes— que origina acudir al consenso por un lado, y
a la violencia por otro. En este dltimo caso, no cabe duda de que
es mejor el primer resultado que el segundo. El problema —V que
nuevamente sélo puede dejarse planteado-—, es que de ser coheren-
tes con estas premisas, se estarfan desprendiendo valores a partir de
meros hechos, o si se prefiere, se estarfa concluyendo lo positivo o

——

3 Bobbio trata este tema sobre todo en su libro Elogio de la templanza y
otros escritos morales, Madrid, Temas de Hoy, 1997, traduccién de Fran.
cisco Javier Ansudtegui Roig, passim.
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benéfico del consenso en vez de la violencia, por los resultados a
los que conduce una y otra forma de proceder. Mas, esos resultados
son simples hechos, datos, un Sein; comprobables, pero absoluta-
mente independientes del mundo de los valores, un Soller. En con-
secuencia, y de acuerdo a la llamada ‘falacia naturalista’ —otro lu-
gar comtin de la epistemologia positivista—, se estarfa dando un sal-
to légico, a partir —se insiste nuevamente— de las premisas mane-
jadas por estas corrientes.

También existe otra premisa mis fundamental todavia, sobre la
cual se ha construido este sistema de acuerdos procedimentales que
parte del ‘dogma’ segin el cual, el acuerdo es mejor que la violencia
(‘dogma’, se insiste, porque no se puede demostrar racionalmente
en el plano de los valores, ni desprenderse de los meros hechos).
Este ‘dato’ es absolutamente obvio, pero por lo mismo, muchas veces
es pasado por alto. Consiste en que los sujetos que actian en el
acuerdo, son capaces de ponerse de acuerdo. O si se prefiere, se es-
td partiendo de la base de que los sujetos intervinientes son racio-
nales, motivo por el cual pueden intercambiar ideas, visiones del
mundo. Lo anterior no deja de tener su importancia. En efecto,
puesto que el caricter de ‘persona’ es un atributo que de acuerdo
al positivismo juridico kelseniano es ‘dado’ u ‘otorgado’ a los suje-
tos por el ordenamiento juridico (al punto que aquellos a los que
no se les atribuya este cardcter, no serian ‘personas’ (*) ), da la im-
presién de que es la ley positiva la que determina con absoluta au-
tonomia quiénes son y quiénes no son ‘persona’. Mas, de existir
realmente esta autonomia, esto es, si en verdad la ley positiva pu-
diera determinar quiénes son o no ‘persona’, no sélo podria quitarle
dicho caricter a ciertos miembros de la especie humana (como ocu-
rre, por ejemplo, muchas veces con los no nacidos), sino que ade-
mis, podria otorgirselo a otras clases de seres de tipo no humano,
como animales, plantas o incluso cosas. Es decir, de ser coherentes
con este planteamiento, la calidad de persona setfa algo absoluta-
mente accidental o artificial, y por lo mismo, no dependiente de ca-

4. Ast por ejemplo, Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, México, Po-
rria, 8 ed., traduccién de Roberto J. Vernengo, pp. 178-184 [n® 33 a) y
33 b}l.
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lidad ontoldgica alguna: cualquier cosa, cualquier ente podria ser
‘persona’, calidad que serfa, en definitiva, otorgada o quitada libé
rrimamente por medio de la ley positiva. Con todo, debe recordarse
que esta ley positiva emana, a su vez, de otras ‘personas’, cuya ca-
lidad de tal rambién tendria el mismo origen. Asi las cosas, y como
puede verse sin mucha dificultad, el circulo vicioso resulta manifiesto.

Lo anterior es, evidentemente, imposible: la calidad de perso-
na depende de algo previo a la mera calificacién juridica: o si se
prefiere, hay que tener cierta calidud ontolégica para poder ser per-
sona, porque como dice un conocido aforismo juridico, ‘a lo impo-
sible, nadie estd obligado’. Mas, con esto se estd reconociendo que
el normativismo (esto es, la capacidad, en teorfa omnimoda de la
norma juridica para determinar qué es Derecho y qué no) posee Ii-
mites, que no es absolutamente arbitraria y auténoma. Significa, en
suma, que la calidad de persona no es algo a otorgar o quitar arbi-
trariamente, sino un atributo que debe recomocerse (algo asi como
un ‘hecho normativo’, en palabras de Bobbio (°)) porque en caso
contratio —se insiste— podria ser otorgada a cualquier ente. De
este modo, pareciera que el mundo del ser y del deber ser no re-
sultan tan independientes el uno del otro, porque lo establecido por
la norma (un Soller) depende de un dato previo (un Sein).

En consecuencia, reconociendo que es a partir de una calidad
ontoldgica que deriva a su vez la calidad de persona de ser coheren-
te, también es necesario concluir que es el voto (la base del con-
senso) lo que depende de la persona, y no lo contrario. Esto es, que
para que haya votos, medio a través del cual se posibilita el consen-
so, se requiere de la existencia previa de personas, puesto que son
los votos los que dependen de la persona, y no la persona de los vo-
tos. Esto no deja de tener nuevamente su importancia, porque si el
voto es s6lo un efecto de algo previo, dicho efecto no puede desen-
tenderse de su causa. De esta manera, los votos, como manifesta-
ciones de la persona, no pueden quitarle dicho cardcter (el de per-

5. Bobbio trata sobre este tema sobre todo en su articulo “Fatto normati-
vo”, en Enciclopedia del Diritto, vol. XVI, Milin, Giuffre, 1967, pp.
988-995.
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sona) a nadie, a ningin ser humano, como tampoco a dérselo a un
ente distinto del hombre mismo.

Ahora bien, volviendo al planteamiento positivista, puesto que
el mundo de los valores ha quedado relegado fuera del 4mbito de
lo racional o, como suele decirse muy a menudo, de lo ‘cientifico’,
surge una paradoja: esta consiste en que el Derecho, como pauta de
la conducta humana, como realidad cons:ituida por {aunque no limi-
tada sélo a) normas (%), tienc siempre un contenido, una orientacién,
efectia elecciones, que se quiera o no, obedecen a valoraciones (7).
No por otra cosa el positivismo kelseniano afirma que el Derecho
pertenece al mundo del Sollen, no al mundo del Sein (*). Desde este
momento, pues, el fenémeno juridico se encuentra inmerso dentro
de estos valores, declarados permanentemente como trracionales, con
las excepciones de tipo procedimental sefaladas. Y a decir verdad,
no pareciera posible prescindir de dichas valoraciones, porque el De-
recho tiene por objetivo regular la conducta humana a fin de permi-
tic el mantenimiento del todo social, lo que lo obliga a tener un
contenido (y por tanto, una orientacién valorativa) determinada. Sin
ella no tendria, en realidad, utilidad alguna.

Sin embargo (v aqui se encuentra una de las paradojas mds sor-
prendentes de lo que se llama ‘positivismo juridico’ de corte norma-
tivista), puesto que los valores son irracionales, un estudio ‘racional’
o ‘clentifico’ del Derecho exige dejar de lado estos elementos ‘ideo-

——

6. Como dice textualmente, “La experiencia jutidica es una experiencia not-
mativa” (Teoria general del Derecho, Madrid, Debate, 1991, traduccidén de
Eduardo Rozo Acufa, p. 15).

7. Las normas, incluidas las jurfdicas, se enmarcan dentro de las proposi-

ciones prescriptivas, que siempre tienen un ‘comportamiento objeto’, al
punto que sin comportamicnto cbjeto, no hay norma (cfr. Contribucién a la
Teoria del Derecho, cit., pp. 295-296).

8. El Derecho debe emanar para el positivismo necesariamente del mundo

del Scllen, no del mundo del Sein; siempre debe intervenir Ia voluntad
humana, porque en caso de verse obligado a reconocer como ‘juridico’ un hecho
independiente de dicha voluntad se estarfa dejando abierta la puerta al Dere-
cho natural. (Cfr. Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., pp. 295-296;
Teoria general del Derecho, cit., pp. 17-18). '
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l6gicos’, pese a formar parte del mismo —al estar el Dere‘cho en el
mundo del Sollen— y a decir verdad, pese a no poder dejar de ha-
cerlo. De esta manera, estas corrientes, en el caso de aquellas que
se enrolan bajo la égida kelseniana, proponen, cuando no exigen, un
estudio del fendmeno juridico (que en su caso particular se limita
a las normas juridicas, no a los hechos sociales regulados por ellas)
al margen de dichas valoraciones. Es decir, para lograr un andlisis
racional o cientifico del Derecho, realidad perteneciente al mundo
del Sollen, es necesario dejar dichas valoraciones de lado, a fin de
estudiar el fendmeno juridico como si se tratara de un hecho, de un
Sein.

Este esfuerzo (notable, a decir verdad, porque equivale, por de-
cirlo asi, a pretender estudiar los colores sin usar la vista, o los so-
nidos, pero sin acudir a la audicién) tienc dos requisitos intimamen-
te conectados y mutuamente dependientes —y que se desprenden
de todo lo dicho hasta aqui—, que afectan tanto la 6ptica utilizada
como al material a analizar: se exige, en primer lugar, que el enfo-
que del estudioso sea avalorativo o neutral (°), esto es, que no torme
partido, que no juzgue el contenido de lo que ve, que lo refleje de
manera pura y simple, como un espejo, v en segundo lugar, que el
objeto de estudio sea analizado sélo en cuanto a sus aspectos forma-
les o estructurales, no en cuanto a su contenido o si se prefiere, res-
pecto de lo que diga. Esto significa introducir una clara distincién
dentro de los elementos que componen una norma (tanto para una

9.  La neutralidad de la ciencia o su avaloratividad, es defendida por Bob-

bio, por ejemplo, cuando sefala: “Una vez que se admite que el De-
recho es un conjunto de hechos, de fendmenos o de daros sociales totalmente
idénticos a los del mundo natural, el jurista deberd estudiar. dichos datos de
la misma manera en la que el cientifico estudia la realidad natural, o sea, abs-
teniéndose . totalmente de formular juicios de valor. En el lenguaje iuspositi-
vista el término ‘Derecho’ carece de toda connotacidn valorativa o de toda re-
sonancia emotiva: el Derecho es Derecho prescindiendo de que sea bueno o
malo, de que sea un valor o un disvalor”. (El positivismo juridico, Madrid, De-
bate, 1993, traduccién de Rafael de Asfs Roig y Andrea Greppi, p. 141). Ideas
similares en ibid, p. 145; El problema del positivismo juridico, Buenos Aires,
Eudeba, 1965, traduccién de Ernesto Garzén Valdés, pp. 41-42; Contribucion
a la Teoria del Derecho, cit., p. 87.
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norma en general, como juridica en particular): la diferenciacién en-
tre su contenido, que siempre necesita acudir a valoraciones (por
el simple hecho que debe regular la libertad humana, para lo
cual se ve forzada a elegir u optar, con lo que inevitablemente requie-
re valorar), y aquellos elementos que servirian de ‘recipiente’ o ‘con-
unente’ a dicho contenido, aspectos que en razén a petrmanecer en
principio constantes, pese a las variaciones de dicho contenido, son
llamados estructurales o formales (™). Con todo, esta separacién en-
tre forma y fondo, o entre estructura y contenido, no sélo es asu-
mida nuevamente casi como un dogma, sino que en ningdn momen-
to se plantea la cuestién de si existe alguna relacién mutua, o inclu-
so si un aspecto depende del otro. De este modo, se dan por des-
contadas al menos tres cosas: que el aspecto estructural es indepen-
diente al sustancial, que es ademds, constante, y que lo que ocurra
en uno, no afectard al otro.

Ahora bien, combinando estos dos requisitos (la avaloratividad
del enfoque y lo formal del objeto de estudio), el positivismo ha
intentado encontrar los elementos constitutivos del fendmeno juri-
dico (y que a su vez, permitan distinguirlo de otros érdenes nor-
mativos) sélo desde una perspectiva estructural o formal, no de con-

10.  Tal vez uno de los textos bobbianos mds claros a este respecto, sea el

siguiente: “La Teorfa formal del Derecho no es el tinico ni exclusivo
modo de estudiar el fenémeno juridico, sino simplemente el modo que se in-
teresa de c6émo estd hecho un ordenamiento jurfdico, es decir, de aquello que
es constante en todos los sistemas juridicos, no importa a cudl ideologia co-
tresponda. Pero el estudio de la estructura formal del Derecho no excluye ni
el estudio de los valores ni de las clases de hechos-tipo, variables de ordena-
miento en ordenamiento. Ciertamente, la misma clase de caja puede ser
llenada de flotes y de explosivos. Y puesto gue el oficio de hacer Ja caja es di-
ferente del de rellenarla, no existe ninguna razén para atribuir al fabricante de
cajas el propésito de que éstas deban ser siempre llenadas con los mismos
objetos {‘iusnaturalismo impenitente’), ni se le puede reprochar el desear que
queden siempte vacias (‘drido formalismo’)”. (Studi sullz Teoria generale del
Diritto, Turin, Giappichellli, 1955, p. VII).
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tenido ("). De ahf que al momento de diferenciar la norma juridica
de otras clases de normas (como la moral, por ejemplo), tanto si lo
hace desde una perspectiva individual o en conjunto (esto es, si ana-
liza la norma aisladamente considerada o en relacién con el resto de
las normas de la misma especie que existan en un momento dado),
dicha diferenciacién no pueda acudir al contenido de dichas normas,

o si se prefiere, a lo prescrito por ellas. En efecto, si lo que se pre-

tende es realizar un estudio ‘cientifico’ del Derecho, la respuesta
no puede ‘contaminarse’, por asi decirlo, con impurezas provenien-
tes del mundo de los valores, en atencidén a su irracionalidad. Esto
no es mids que el resultado de dos ‘dogmas’ de esta corriente ya
mencionados y sobre los cuales no se discute y que no admiten ni
siquiera la posibilidad de ser puestos en duda: la irracionalidad de
las valoraciones, con la consecuente imposibilidad de encontrar un
estatuto racional para la ética, por un lado, y por otro, la incomuni-
cabilidad entre este mundo de los valores y el de la racionalidad
(propia del mundo del Sein), una de cuyas manifestaciones mds
claras es la llamada ‘falacia naturalista’.

En consecuencia, y a fin de identificar v diferenciar su objeto,
el positivismo se ve obligado a tener que encontrar dicha distincidn
en elementos formales o estructurales. Dentro de este interesante
enfoque, se han abierto varias vetas conectadas entre si, como por
ejemplo, €l modo en que son producidas las normas juridicas, si se
las compara con otras (existiendo aqui una de las mayores contri-
buciones del positivismo: el concepto de validez) ; 0 en intima rela-
cién con lo anterior, Ia pertenencia de esta norma a un conjunto de
normas que forman un todo con caracterfsticas propias (lo cual ha
dado como resultado las muy interesantes teorfas acerca del ordena-
miento juridico); por fin {y esto no significa ni con mucho que és-
tas sean los tnicos caminos posibles), un espacio fundamental que

11, Como dice a este respecto: “cualquier intento de definir el Derecho por

su contenido estarfa destinado al fracaso porque histéricamente no hay
materia que el Derecho no haya regulado o no pueda regular en un hipotético
tuturo” (El positivismo juridico, cit., p. 154). En igual sentido, cfr. Contribu-
cion a la Teoria del Derecho, cit., pp. 80, 337 y 339-340; E! problema del po-
sitivismo juridico, cit., p. 18.
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ha sido esgrimido permanentemente como baremo en la diferencia-
cién del Derecho respecto de otros érdenes normativos, han sido
las peculiares caracteristicas de la respuesta que el fenémeno juridico
contempla ante el caso de violacién del mismo, o si se prefiere, el
mecanismo que posee para asegurar su eficacia: la sancidn coactiva.

3. Algunas caracteristicas de las sanciones juridicas desde este en-
foque

3.1. Planteamiento

La sancién ha ocupado un puesto de méxima importancia en
el positivismo juridico, y ha sufrido igualmente una evolucién no-
table. De ser considerada en un primer momento una norma secun-
daria, en el sentido de estar en funcién de aquella otra que establece
qué debe hacer el destinatario ('), ha pasado posteriormente incluso
a identificarse con la auténtica norma juridica (la norma primaria de
Kelsen), al estimar que el Derecho tiene por objeto regular el uso
de la fuerza (V).

Como es de sobra conocido, usualmente se ha definido ‘sancién’
como una “respuesta a la violacién” () de una norma, consistente
en una ‘consecuencia desagradable’, o si se prefiere, como algin tipo
de perjuicio que sufre quien infringe el contenido de una norma.
Se trata asi de un mecanismo que pretende garantizar el cumplimien-

12, Cfr. Contribucién a la Teoria del Derecho, cit.,, pp. 318-319 y 335-338;
El positivismo juridico, cit.,, pp. 160-165; “Considerazioni in margine”,
en Rivista di Filosofia, vol. LVIL (1966), pp. 235-237.

13, Cir. Teoria general del Derecho, cit., pp. 95-96 y 186-187; El positivis.
mo juridico, cit., pp. 165-167; Contribucién a la Teoria del Derecha, cit.,

pp. 137, 256, 258, 319, 335-337, 340-342, 344 y 348; El problema del positi-

vismo juridico, cit., p. 45; “Considerazioni in margine”, cit., pp. 235-237.

14.  Teoria general del Derecho, cit., p. 119,
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to de las normas, al no existir seguridad total en cuanto a su aca-
tamiento (*9).

En el caso del Derecho, es la respuesta que el propio ordena-
miento prevé en caso de violacién de alguna de sus normas, es decir,
“el medio a través del cual se trata, en un sistema normativo, de
salvaguardar las leyes de la erosién de las acciones contrarias” (1),
debido a lo cual “se refiere por lo comiin, especialmente en el len-
guaje corriente, a las diversas formas de punicién (o de repara-
cién)” (M.

En realidad, por tratarse de una hipétesis, un Sollen, la norma
no dice lo que ocurre, lo que es, sino lo que debe acurrir, lo que
debe ser; de ahi que sea perfectamente posible que eila no sea obe-
decida, o si se prefiere, toda norma lleva implicita la posibilidad de
su incumplimiento. La norma juridica no es la excepcién, y como
toda norma, puede ser violada, violacién que recibe el nombre de
ilicito. El ilicito es, por tanto, la condicién en virtud de la cual se
desencadena la sancién ().

Ahora bien, como se ha dicho, la sancién es una realidad pro-
pia de todo tipo de normas. De esta manera, puesto que existen,
entre otras, normas morales, sociales y juridicas, también hay di-

15. Cir. ibid, pp. 64-66 v 91; Contributi ad un Dizionario Giuridico, Turin,
Giappichelli, 1994, p. 321; Teoria della Scienza Giuridica, Turin, Giap-
pichelli, 1950, pp. 170-172.

16.  Teoria general del Derecho, cit., p. 119. La misma idea en Contributi ad
un Dizionario Giuridico, cit., p. 310.

17.  Contribucién a la Teoria de! Derecho, cit., p. 347, nota 13. Por eso dice

en otro lugar: “El fin de la sancién es la cficacia de la norma, o, en
otras palabras, la sancién es un medio para obtener que las normas sean me-
nos violadas o que las consecuencias de la violacién sean menos graves” (Teorfa
general del Derecho, cit., p. 121). En igual sentido, ibid, pp. 130 y 157 y 185;
“Diritto”, en Novissimo Digesto Italiano, Turin, Utet, 1960, vol. V, p. 774.

18.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 57-63, 105 y 295-29; Contri-

buti ad un Dizionario Giuridico, cit., pp. 308-309. Por eso dice en la
primera obra citada: “{tlodo sistema normativo conoce tanto la posibilidad
de la violacién como también de un conjunto de medios para hacer frente a
esta eventualidad”. (Teoria general del Derecho, cit, p. 119).
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ferentes clases de sancidn, o si se prefiere, las respuestas a la viola-
cién de las mismas son diversas. Asi entonces, la mera alusién a
un sistema sancionatorio no basta para distinguir las normas juridi-
cas de las restantes, puesto que “violacién a la norma y sancién
como respuesta a la violacién estdn implicitas en todo sistema nor-
mativo” (); tampoco sirve, en principio, detenerse a analizar qué

bl

.prescribe cada tipo de sancién (indagar en su contenido material),

porque como se recordard, el positivismo normativista sélo acepta
un andlisis formal y avalorativo de su objeto de estudio. En conse-
cuencia, sélo es admisible un enfoque formal de sus peculiaridades
propias, o si se prefiere, un andlisis de cdmo se reacciona ante la vio-
lacién en cada sistema normativo, puesto que para Bobbio, “tipo de
normas y tipo de sancidn estin estrechamente relacionadas” (%),

En el caso de la sancién moral, Bobbio la considera meramente
interna, y en su opinién, ella se reduciria a una sensacién de males-
tar, de estado de culpa, todo lo cual la hace “escasamente efi-
caz” (*). En lo que respecta a las sanciones sociales, a diferencia
de las morales, son externas y poseerian por ello, mayor eficacia;
pero “falta la proporcién entre violacién y respuesta” (2), en razén
de no encontrarse institucionalizada o reglada de antemano —tema
que se verd pronto—. De ahi que incluso a veces no haya san-

19.  Teoriz general del Derecho, cit., p. 120.

20.  Ibid, p. 121. Por eso dice en otro lugar: “Respecto a la forma de in-

fluencia, a los medios empleados, a los objetivos, a los efectos, las san-
ciones juridicas no se diferencian de las sanciones de otros sistemas norrma-
tivos” (Contributi ad wun Dizionario Giuridico, cit., p. 327).

Bobbio hace una interesante comparacién entre las diferentes clases de
sanciones en “Intervento”, en AA. VV., Il Diritto come ordinamento. Infor-
mazione e verita nello Stato contemporaneo. Atti del X Congreso nazionale
della societa italiana di filosofia giuridica e politica, Milén, Giuffre, 1976, pp.
89.91.

21.  Teoria general del Derecho, cit., p. 121.

22, Ibid, p. 123.
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cién ante una violacién, por lo que existe una completa falta de
certeza a su respecto (%).

En consecuencia, vy fruto de esta comparacién con otros sistemas
normativos, lo que caracterizaria a las sanciones juridicas es que elias
son externas y se encuentran institucionalizadas. Estos dos atributos
permiten, en principio, diferenciar al fenémeno juridico de otros,
pero a juicio de Bobbio, no agotan el problema, en razén de estar
atin contemplando la cuestién desde la norma aisladamente conside-
rada, y no desde el punto de vista del ordenamicnto en su conjunto,
como también se verd mds adelante.

3.2, Sancién y coaccidn

Sin perjuicio de lo anterior, también suele sefialarse que la prin-
cipal diferencia entre la sancién juridica y la sancién no juridica seiia
su cardcter coactivo, esto es, que puede ser impuesta por medio de
la fuerza. Debe recordarse que la coaccién es entendida por Bobbio
como “el conjunto de medios que vienen empleados para constreiir
con la fuerza, es decir, para ‘forzar’ al recalcitrante” (). O como
dice en otro lugar, se entiende por coaccién “todos los medios pre-
determinados intencionalmente para obtener la mdxima eficacia de
la regla ain forzando la adhesién del destinatario” (¥). De hecho,
no es raro definir al Derecho en funcién de la coaccién, al emanar

23, Cfr. ibid, pp. 120125 y 159; E! positivisnzo juridico, cit., pp. 190-191;

Contributi ad un Dizionario Giuvridico, cit., pp. 324-326 y 330. Por eso
dice en esta Gltima obra que la dnica clasificacién que sirve para distinguir
las sanciones juridicas de las no juridicas es la distincién entre sanciones for-
males, organizadas o institucionalizadas, y sanciones difusas, informales o es-

pontaneas, respectivamente (cfr. ivid, p. 330).
24, Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 327.

25. “Diritzo”, en Novissimo Digesto Italiano, cit. p. 774. Para esta idea,
ibidem.
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éste de una voluntad, que como tal, requiere apoyarse en la fuer-
za (%),

Por su parte, la coercibilidad consiste en la posibilidad, inheren-
te al otdenamiento juridico, de hacerse valer por la fuerza (¥). Como

26. Precisamente a esto alude Bobbio cuardo habla del positivismo juridico

entendido como feoria: un conjunto de normas emanadas de una volun-
tad soberana, respaldadas por la fuetza. El positivismo juridico entendido co-
mo teoria, llamado también “positivismo juridico de estricta observancia” (Con-
tribucidn a la Teoria del Derecho, cit., p. 149), posee una multitud de tépicos
muy conocidos, que pueden ser divididos en seis, a saber:

a) Es voluntarista, porque la produccién juridicn emana de la voluncad del
soberano, al estar en presencia de un poder supremo que -—en teorfa—
no reconoce limites;

b) Es imperativista, porque la norma juridica cs entendida —en particular
gracias a la influencia de Austin— como un mandato;

¢) Define al Derecho en funcién de la coaccidén, al considerarla como un ele-
mento indispensable ——e incluso a veces diferenciador— del mismo;

d) Es legalista, por ser la ley la fuente mdxima o dnica del Derecho, en des-
medro de la costumbre o de la labor del juez;

e) Aboga por la existencia de un ordenamiento juridico, porque considera que
la produccién normativa posee una wwidad interna. De equi surgen dos con-
secuencias, llamadas usualmente ‘dogmas’ del positivismo juridico, a saber:
1} la plenitud del ordenamiento, esto es, que no existen lagunas en su

interior, y
i) la coherencia, es decir, que no hay antinomias en el mismo; y por dl-
timo,

f) Entiende la Ciencia Juridica como aquella labor hecha por el jurista o el
juez con el solo objeto de declarar la norma preexistente, o dicho de otra
manera, considera la interpretacién como una mera operacion ldgica. De ahi
que sus adversarios la califiquen peyorativamente de jurisprudencia mecs-
nica.

Ahora, si bien los tdpicos anteriores son todas las consecuencias que
pueden resultar de esta corriente del positivismo, la presencia de los seis no
es —desde la perspectiva bobbiana— obligatoria o imprescindible para en-
contrarnos ante la misma. Con todo Bobbio considera como partes indispen-
sables de esta concepcidn, las letras 4), &) y ¢), y en particular, esta ltima:
el Derecho entendido en funcidén de [a coaccidn.

Para este tema, cfr. entre otras obras: El positivismo juridico, cit., pp.
141.225 y 237-241; Teoria general del Derecho, cit., p. 82; El problema del po-
sitivismo jurtdico, cit., pp. 43-46, 75-76, 80 y 99-104.

27.  Cfr. “Diritto” en Nowissimo Digesto Italiano, cit., pp. 774-775; El pro-
blema del positivismo juridico, cit., p. 73.
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puede verse, todo esto se relaciona estrechamente al estatalismo, por-
que es el Estado en definitiva, el que tiene el monopolio del uso le-
gitimo de la fuerza ().

De hecho, tnicamente en virtud de la coaccién es que en opi-
nién de Bobbio, es posible hablar propiamente de una obligacidn,
definida por €l como “aquella situacién en la cual no se deja al des-
tinatario la libertad de escoger entre la accién prescrita y aquella
contraria, y donde el cumplimiento de la accién contraria es conside-
rado como algo reprochable” (®). De ahi también que refiriéndose
a la moral, scfiale mds de una vez (en virtud de su incoercibilidad v
del hecho de considerarla una normativa absolutamente autdnoma
del sujeto), que nadie pueda obligarse a si mismo (¥).

Por igual motivo, y adn cuando las primitivas teorias impeta-
tivistas hayan dado paso al reconocimiento de varias clases de nor-
mas juridicas ademds de los solos mandatos, las normas juridicas
como prescripciones se ubican mds alld de los consejos, al punto que
“consejo y norma juridica son dos nociones que se excluyen” ().

Sin embargo, debe dejarse claro que sancién y coaccién son pro-
blemas diversos. “‘Que las sanciones juridicas sean sanciones coactivas
puede querer decir, de hecho, dos cosas distintas: o que ellas consistan

28.  Cfr. El positivismo juridico, cit., pp. 160 y 164, Contributi ad un Dizio-

nario Giaridico, cit, pp. 327-328; El filésofo v la politica. Antologia,
México, Fondo de Cultura Econdmica, 1995, edicién a cargo de José Ferndndez
Santilldn, pp. 126-127.

29.  “Due variazioni sul tema dell'imperativismo”, en Rivista Internazionale
di Filosofia del Diritto, vol. XXXVII (1960}, p. 76.

30. Cfr. Introduzione alla Filosofia del Diritto, Turin, Giappichelli, 1948,

pp. 111-118 y 145-148; Thomas Hobbes, México, Fondo de Cultura Eco-
némica, 1992, traduccién de Manuel Escrivi de Romani, pp. 56 y 120; “Co-
mandi ¢ consighi” Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. XV
(1961), p. 188; El fildsofo y la politica, cit., p. 235.

31.  “Comandi e consigli”, cit., p. 388. Para esta idea, bid, pp- 369370 v

379-389; Teoria general del Derecho, cit., pp. 73-80; Contributi ad un
Dizionario Giuridico, cit., pp. 193-195; El positivismo juridico, cit., pp. 188-
190.
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en el uso de la fuerza o bien que ellas, sea cual sea el medio amplea-
do, sean garantizadas en tltima instancia por la fuerza” (*%). Es decir,
la respuesta a la violacién o se manifiesta directamente en el em-
pleo de la fuerza contra el recalcitrante, o consiste en algin tipo de
prestacidn ‘desagradable’ (una obligacién de dar o hacer que susti-
tuye a la norma violada, lo que podria llamarse una obligacién se-
cundaria), no asimilable al empleo de la fuerza directamente, aunque
si garantizada en Wltima instancia por ella ().

Por tanto, y atin cuando para Kelsen la reduccién de la sancién
jurfdica a acto coactivo es fundamental (*), para Bobbio la coaccién
no es una caracteristica exclusiva de las normas juridicas, tanto por-
que existen otras instancias en las que esto también ocurre (como
por ejemplo, la autoridad paterna o en algunas instituciones educa-
cionales), como porque hay sanciones no asimilables a la fuerza, de
cardcter patrimonial o morales (las llamadas medidas disciplinarias),
si bien, como se ha dicho, tienen a la fuerza como telén de fondo (¥).
Por dltimo, no todos los actos coactivos del ordenamiento son sancio-
nes (como la internacién en un hospital psiquidtrico o una expropia-
cién, por ejemplo). De ahi que por un lado no todas las sancio-
nes sean coactivas (al menos de manera directa), y por otto, que no

32.  Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 327.

33, El poder coactivo implica asi —siguiendo a Bobbio— cuatro cosas: a)

poder de constreziir (al recalcitrante que no cumple con la norma); b)
poder de impedir (al que hace lo que no debe); ¢) poder de swstituir (lo que
no se hizo de buen grado, se cumple forzadamente con otra prestacion ang-
loga); y d} poder de castigar (por no hacer lo debido). De esta manera, ante
determinadas acciones de los destinatarios de estas normas, el aparato coacti-
vo la produce igualmente (letra 4) o, en otros casos, las sustituye por otras
(letra ¢); y ante determinadas omisiones de los mismos, la hace observar (le-
tra b) o castiga al sujeto (letra d). (Cfr. Contribucién a la Teoria del Derecho,
cit., pp. 341 y 346. Ideas similares en Teoria general del Derecho, cit., pp.
118-119).

34.  Cfr. Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., pp. 327 (nota 9) y 328.

35. Cir. ibid, p. 327.
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todos los actos coactivos que puede contemplar un ordenamiento
juridico sean necesariamente sanciones (%),
Como dice textualmente:

“Lo que caracteriza a las sanciones en el ordenamiento juridico es el he-
cho de que su cumplimicnto esid garantizado cn dltima instancia por la ame-
naza y {en el caso que la amenaza falle en su objetivo) por el uso de la fuerza,
mds precisamente, de la amenaza de poner en movimiento primero, y su puesta
en movimiento después, de un aparato ejecutivo dotado de medios coactivos
que son o tienden a ser irresistibles, a objeto de obtener con la fuerza, es
decir, constrifiendo a obedecer, o impidiendo resistir, el cumplimiento de la
obligacién secundaria o bien un cumplimiento alternativo v sustitutivo. Esto
significa que la coaccidn, en sf misma, no siempre se identifica con la sancion,
esto es, fa respuesta a la violacién, atn cuando siempre deba darse dentro de
un ordenamiento juridico, y en tltima instancia, sea el medio para la ejecucion
de toda forma de sancién, es decit, para hacer lo mis efectiva posible la res-
puesta a la violacién” (37).

Ahora bien, en estricto rigor, para Bobbio la sancién depende
no directamente de la norma violada, sino de otra que se halla, por
asi decirlo, junto a ella, que por este motivo ha sido llamada usual-
mente ‘norma secundaria’. Pero de manera mis profunda —desde la
perspectiva kelseniana—, la sancién presupone una norma, ademds,
porque requiere de una imputacién. Es decir, la violacién —condi-
cién de la entrada en vigencia de la sancién— sélo constituye un
ilicito en virtud de estar prevista por una norma, no por su malicia
insita; o lo que es igual, no es a causa de la conducta que la norma
resulta ilicita, sino que es la norma la que torna ilicita la accién (®).

36. Cfr. ibid, p. 329.
37. Ibid, p. 328.

38.  Cir. Studi sulla Teoria gencrale del Diritto, cit.,, p. 170; El problema

del positivismo juridico, cit., pp. 17-23; Teoria general del Derecho, cit.,
pp. 66, 105-108 v 118; Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., pp. 186-190,
308309, 313-314 y 238-239; E! positivismo juridico, cit., pp. 190-191; “Duye
variazioni sul tema dell'imperativismo”, cit., pp. 72-74; “Considerazioni in mar-
gine”, cit., pp. 235-237.

Como dice en otro lugar: “La relacién no estd tutelada porque sea ju-
ridica; sino que es juridica porque estd tutelada’ (Studi sulla teoria generale
del diritto, cit., p. 72).
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Por eso la sancién no guarda relacién alguna con el contenido
de la norma violada, o si se prefiere, no estd ligada a lo prescrito
por ella. En efecto, desde el momento en que la norma es una crea-
cién humana por excelencia, no existirian materias que la ‘obliguen’,
o si se prefiere, la autonomia normativa es total, no existiendo por
ello, hechos o actos juridicos ‘de suvo’. Lo contrario ser{a en el fon-
do, una puerta de entrada al Derecho natural. De este modo, ¢! crea-
dor de la norma juridica debe estar en condiciones para establecer
no sélo el contenido o prescripcién que desee, sino también, la san-
cién que estime conveniente. De ahi que no haya forma ‘cientifica’
u objetiva de determinar a ciencia cicrta si una sancién es justa o
injusta, todo lo cual obedece a la ideologia del estudioso. Desde es-
ta tltima perspectiva, podria incluso existir el deber moral por cam-
biar dicha relacién; mas, desde el dngulo de la Teorfa general del
Derecho, ello no afecta en nada Ia juridicidad de la norma en estudio.

M4s adn: es precisamente por la relacién con una norma san-
cionatotia, vilidamente creada y amparada por la fuerza, que dicha
norma es ‘juridica’. De ahi que Kelsen haya cambiado la nomencla-
tura tradicional y llame a esta segunda parte, esto es, la sanciona-
toria, ‘norma primaria’, y a la prestacién propiamente tal, ‘norma
secundaria’. Lo que hace juridica una norma no serfa asi su con-
tenido (tratar sobre la justicia, por ejemplo), sino Gnicamente sx
forma de prodiccin y el hecho de estar ligada a una sancién coac-
tiva. Es esa la razén por la cual Kelsen llega a afirmar que el De-
recho no es mds que la regulacién del uso de la fuerza (¥).

Es decir, antes se tenfa a la sancién como un elemento subsi-
diario para garantizar el cumplimiento de lo prescrito por las otras
normas del ordenamiento; lo que importaba por tanto, era aquello
que las mismas prescribian, su conrenido material. Las normas san-
cionatorias eran igualmente jurfdicas, pero se las tenfa, por asi decir-
lo, como normas ubicadas en un segundo plano, en espera de la
violacién de las otras normas, evento gracias al cual pasaban a pri-
mer crden.

Pero la sancidn pasé desde este segundo plano, a ser la pro-

35.  Cfr. Kelsen, Hans, Teoria pura del Derecho, cit., pp. 4470 {n® 6 a) 2
Ge)l.
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tagonista del fenémeno juridico, a constituirse en el objeto de regu-
lacién del Derecho, y la prestacidén, considerada antes como el aspec-
to fundamental, se convirtié ahora vnicamente en una manera de evi-
tar la aplicacion de dicha sancidn. Con esto, la norma que contiene
la prestacién no sélo queda relegada a un segundo plano, sino que
su misma juridicidad depende del hecho de ser la condicidén en vir-
tud de la cual puede evitarse la sancién. Posee, por asi decitlo, una
juridicidad refleja, no propia.

“Con wuna cierta simplificacién se puede decir que en el primer tipo de
teorfa la sancidn esid colocada para salvaguardar un comportamiento califica-
do como obligatorio por una norma vilida del sistema, para el segundo tipo,
la obligatoriedad de un comportamiento es Ia consecuencia del hecho que el
sistema prevé una sancién para los comportamientos desviados” (%),

Por eso es que la coaccién ya no se vio como una parte mis
del fenémeno juridico, sino como el “‘elemento esencial y tipico del
Derecho” ("), la caracteristica diferenciadora por excelencia —aun-
que no necesariamente la tnica—, que permitia distinguirlo de
otros ordenamientos normativos, como por ejemplo, el moral (%).

Esta conclusién es perfectamente 1dgica, porque si el Derecho
{en este caso, las normas juridicas) es considerado como un simple
acto de voluntad, tanto el contenido de lo prescrito, como la con-
secuencia en caso de no acatar dicha prescripcién, dependen en ul-
timo término de dicha voluntad. De ahi que este voluntarismo no
haya desaparecido, “‘puesto que las proposiciones prescriptivas pet-
tenecen a la categorfa general de las manifestaciones de voluntad y
no a la de los actos de conocimiento” (%).

40.  Considerazioni in margine”, cii., p. 237.
41. El positivismo juridico, cit., p. 157.

42, Cfr. ibid, pp. 159-166; Teoria general de! Derecho, cit., pp. 113 y 126;
“Considerazioni in margine”, cit.,, pp. 236-237.

43.  Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, Madrid,

Centro de Estudios Constitucionales, 1983, p. 240. Para esta idea, ibid,
pp. 238-240. Esto lo sefiala Bobbio cuando expresa que “toda norma de con-
ducta presupone un juicio de valot” (Giusnaturalismo e positivismo giuridico,
Mildn, Comunita, 1965, p. 222).
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3.3 El criterio diferenciador

Con todo, puesto que la coaccién no es un atributo exclusivo
de las normas juridicas, atn queda en pie la pregunta fundamental,
esto es, qué es lo que diferencia a la sancién juridica de cualquier
otra. Para responder a esta cuestién, el pensador italiano propone,
como se habia adelantado ya, cambiar el punto de mira desde la nor-
ma aisladamente considerada al ordenamiento en su conjunto. Esto
significa “que aquello que permite hablar en sentido técnico de De-
recho es la existencia no de un cierto tipo de normas, sino de un
cierto tipo de sistemas de normas” (*). De esta manera, el aspecto
fundamental que permite distinguir la sancidn juridica, es que la
norma sancionatoria debe estar contemplada en el ordenamiento, ser
vdlida, esto es, autorizada por el propio Dererecho (¥). O como ha
dicho Bobbio, lo importante es que

“{La} sancién juridica es aquella sancién que viene aplicada en un sistema
normativo que, por sus caracteristicas de reglamentacidn articulada y sobre-
puesta, representa aquel tipo de organizacidn social al que damos habitual-
mente el nombre de ordenamiento juridico™ (%).

Como se ha dicho, el objetivo de la sancién es dar mayor efi-
cacia a la norma violada, y en el caso del Derecho, obtener lo que
Bobbio lama “eficacia reforzada” (¥). Pero no basta con que la
sancién esté normada, sino cue es importante saber también cdmo
lo estd. Por eso, una de las notas distintivas del Derecho radica la
regulacién especifica de la aplicacién de la fuerza dentro del grupo

44.  Contributi ad un Dizionario Ginridico, cit., p. 330.

45.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 128-132; Contributi ad un Di-
zionerio Giuridico, cit., pp. 131-133.

46.  Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 331.

47.  Teoria general del Derecho, cit., p. 126. En iguales términos, en “Di-
ritto” en Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 774.
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social, lo que caracteriza, segiin Bobbio, a un Derecho evoluciona-
do (%).

La institucionalizacién de la sancién significa, por tanto, que és-
ta se encuentre autorizada por el propio ordenamiento juridico (que
la sancién sea “organizada, querida y realizada por el mismo sujeto
que ha producido el mandato” (¥) ), a fin de que no emane de quien
no tenga dicha aurorizacién. En otras palabras, lo que busca es evi-
tar la autotutela, o sea, que la fuerza necesaria para aplicar la san-
cidn respectiva emane del propio afectado. Por el contrario, una
exigencia que se palpa a cada momento en este planteamiento, es que
sea el propio Estado a través de alguno de sus organismos, el que
aplique la fuerza en caso de ser necesario, esto es, que exista ‘hete-
rotutela’, o Io que es igual, que no emane de las partes en conflicto.
Y la razén es obvia: seria mucho peor la situacién que surgirfa en
el primer caso. La institucionalizacién de la sancién, o si se prefiere,
la hetcrotutela como regla general de la aplicacién del uso de la
fuerza, cuando ello resulte necesario, es un requisito fundamental
para mantener la paz social, al convertir a la sancidn en un fenémeno
externo, cierto e igualitario, de tal manera que “la sancién organi-
zada distingue al ordenamiento juridico de todo otro tipo de orde-
namiento” ().

Ahora bien, para que una sancién pueda aplicarse de este modo,
se requiere de la existencia de una estructura idénea, que permita
llevatla a cabo. Es decir

“La aplicacién de la sancidn presupone un aparato coercitivo, y el aparato coer-

48.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 124-126; “Comandi e consigli”,

cit., pp. 385-386; “Diritto” en Novissimo Digesto Italiano, cit., pp. 772
v 774; La consuetadine come fatto normativo, Padua, Cedam, 1942, pp. 1-4;
El positivismo juridico, cit., pp. 157-164; Contributi ad un Dizionario Giuridico,
cit, pp. 326-331.

49.  E! positivismo juridico, cit., p. 191. Cr. ibid, pp. 157 y 166-167; Teoria
general del Derecho, cit., pp. 124-126.

50.  Teoria general del Derecho, cit,, p. 160. Para estas ideas, 7bid, pp. 124,
126, 130, 159-160, 187 y 189; Contributi ad un Dizionario Giuridico,
cit., pp. 327-331.
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citivo presupone el poder, esto es, presupone una carga de fuerza imperativa,
o si se quiere, de autoridad entre quien dicta la norma y quien debe obede-

cerla” (31).

Como resulta obvio, este aparato presupone una regulacién, o
como lo llama Bobbio, de la institucionalizacién de la sancién. Es
precisamente en su institucionalizacidn donde radica gran parte de
su diferenciacién, porque ella permite no sélo tener mayor certeza
de la misma, sino también dotarla de proporcionalidad o tm parciali-
dad, porque su ejecucién queda entregada a 6rganos también insti-
tuidos previamente y con sus poderes cuidadosamente establecidos, lo
que permite garantizar la seguridad v el orden (%2).

“Por sancién regulada se entiende una sancién preordenada y disciplinada de
la misma forma v a través dc las mismas fuentes que las normas que impo-
nen una conducta de cuyo incumplimiento la sancién es la respuesta. Esta dis-
ciplina generalmente establece: 1¢ que upa sancidn debe ejecutarse, 2° que la
sancién deberd ser de un cierto tipo; 3° que deberd ser mantenida dentro de
ciertos limites; 4% cudles son las personas encargadas de aplicarla. Y sobre
todo, sirve para garantizar las reglas asi sancionadas, contra la incerteza de la
tespuesta a la violacién (que es una caracteristica comdn a las reglas morales y
sociales), para evitar la desproporcidén entre violacién y respuesta (que es el
defecto caracteristico de las reglas sociales), y por ultimo, para atribuirles la

maxima eficacia” (53).

Dicho de otra manera, la regulacién normativa de la sancién
permite responder a cuatro interrogantes que surgen a su respecto:
quién, como, cudndo y cudnto se sanciona. Quién, se refiere a que
la sancién sea ejercida por el Estado y sus 6rganos, siendo su apli-
cacién en muchos casos, un poder y un deber al mismo tiempo. Cd-
mo, se relaciona al procedimiento establecido para aplicarla, lo que
da garantias a los ciudadanos en el sentido que no se produzcan
abusos a su respecto. Cudndo, se refiere a la circunstancia o condi-

51.  Teoria general del Derecho, cit., p. 131, cursivas nuestras. En igual sen-
tido, “Diritto” en Novissimo Digesto Lzaliano, cit., p. 775.

52.  Cir. Teoria general del Derecho, cit., pp. 124-126; Contributi ad un
Dizionario Giuridico, cit., pp. 136-137, 326-327 y 329-331.

53.  “Diritto” en Novissimo Digesto Italiano, cit,, p. 774.
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cién en virtud de la cual ella se aplica, que en este caso, correspon-
de al ilicito. Por dltimo, cudnto, alude a la proporcionalidad entre
el ilicito y el castigo correspondiente, también para evitar la arbitra-
riedad (**).

Precisamente la institucionalizacién de la sancién permite ex-
plicar mejor algo que a primera vista pareciera una ‘patologia’ de las
sanciones juridicas: las llamadas ‘sanciones positivas’ (aunque el nom-
bre no pareciera e] mds adecuado, por la inevitable vinculacién de
‘sancién’ a ‘castigo’) o ‘premios’, esto es, en la posibilidad, también
existente en sede juridica, de que la norma no intente instar al cum-
plimiento de lo prescrito por efla sélo con castigos o amenazas, sino
con consecuencias positivas, agradables, favorables, ofreciendo ven-
tajas o beneficios para quien las cumpla. Lo anterior implica pasar
desde un enfoque represor y protector a otro que se centre en el
Estado asistencial, que cumple tareas, promocionando conductas (¥).
Con todo, y de manera muy simple, puede decirse que también aqui
(igual que en la ‘sancién negativa’) se da el principio de la retribu-
cién: la sancién positiva devuelve bien por bien; la negativa, mal por
mal (%),

“La nocién de sancién positiva se recaba @ contrario de la mucho mds elaborada
de sancién negativa. Mientras el castigo es una reaccién a una accidn mala,

54.  Cfr. El positivismo juridico, cit., pp. 167 y 190-191; Contribucién a la

Teoria del Derecho, cit., pp. 341-342; “Diritto” en Novissimo Digesto
Italiano, cit., p. 774; “Comandi e consigli”, cit., p. 386; Teoria general del
Derecho, cit., pp. 125, 130 y 159-160; Contributi ad un Dizionario Giuridico,

cit.,, pp. 330-331.

55. Las principales obras de Bobbio sobte este tema son: Dalla Struttura

alla Funzione, cit., pp. 66-75, Contribucior a la Teoria del Derecho, cit.,
pp. 257-260 y 266-267, Contributi ad un Dizionario Giaridico, cit., pp. 315-317;
“La funzione promocidnale del diritto rivistaia”, en AA. VV., Incentivi C. E. E.
per la riforma delle strutture economiche, a cargo de Laura Forlati Picchio,

Padua, Cedam, 1985, pp. 1-24 y 32-34,

56. Cfr. Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., pp. 260-261, 276.278 y
384-385; Dalla Struttura alla Funzione, cit., p. 72; “La funzione promo-
zionale del diritto revistata”, cit., pp. 3-4.
Sobre este tema hemos tratado en Silva Abbott, Max, “Normas, castigos
y premios en la teorfa juridica de Bobbio”, en Anuario de Filosofia Jaridica

y Social, vol. XVIII (2000), pp. 409-428.
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el premio es una reaccidén a una accién buena. En el primer caso la reaccién
consiste en devolver mal por mal; en el segundo, bien por bien” (37),

La forma de distinguir una sancién positiva juridica de otra tam-
bién positiva pero no juridica serfa su regulacion por parte del or-
denamiento. Esto es, debe encontrarse tipificada por unra norma se-
cundaria, que la hace proporcional, imparcial, cierta y constante.
Mas, desde una perspectiva meramente formal, no se diferenciaria
de las sanciones negativas, entendidas como coaccién institucionali-
zada, porque a fin de cuentas, todas emanan de una norma juridica.
Con todo, nada obsta a que una norma tenga a la vez, sanciones y pre-
mios. Sin embargo, la presencia de las sanciones positivas permite
afinar y corregir la teorfa tradicional de las sanciones negati-
vas. Segin ésta, por ejemplo, la sancién negativa se caracteriza
por el uso de la fuerza; pero en realidad, y segin se ha comentado,
el Estado no ejerce directamente la fuerza sobre el sujeto recalcitran-
te, sino que en general, surge una nueva obligacién —emanada de
una norma secundaria— para el infractor de la primitiva violacién,
obligacién que lleva implicita la amenaza del uso de la fuerza en
caso de haber un nuevo incumplimiento. Esto permite asi, colocar
en sus justos términos el papel de la fuerza al momento de hablar
de sancién: lo que debe realizar quien viola una norma serd, por lo
general, un comportamiento determinado. Por eso sefiala Bobbio
que la sancidn (positiva o negativa) es simplemente ‘una prescripcién
mas’ ().

Con todo, reitera Bobbio que la constatacién de la existencia
de las sanciones positivas no pone en crisis a la teoria kelseniana
de las sanciones negativas, como se ha mencionado ya, porque si-
guen siendo las mds importantes y caracterizadoras de! fendmeno
juridico. Ademds, con respecto a lo que Bobbio lama ‘sanciones
tltimas’ (esto es, las que se encuentran en los niveles mis altos del
ordenamiento juridico y por tanto, mis cerca de las fuentes del po-
der), éstas slo pueden ser negativas. Incluso en su opinidn, cabrfa
tedricamente un ordenamiento compuesto sélo de sanciones negati-

57.  Contribucion a la Teoria del Derecho, cit., p. 384.

58.  Cir. ibid, pp. 386-387.
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vas, pero no lo contrario. Por dltimo, estas sanciones son imprescin-
dibles para el ejercicio mismo de las sanciones positivas (que dan
un derecho subjetivo al titular lo que le permite reclamarla), porque
descansan en una organizacion estatal, garantizada en dltima instan-
cia por las sanciones negativas, que pasan asi a ser con relacidn a
las anteriores, una especie de ‘norma terciaria’ (¥).

Por eso, uniendo todo lo dicho respecto de la diferenciacién en-
tre sancién y coaccidn, la institucionalizacién de la sancién y las san-
ciones positivas, concluye Bobbio:

“Respecto a la segunda teorfa, a la de la coaccién, la referencia a las sanciones
positivas tiene en cambio un saludable efecto corrector. En efecto, quien, co-
mo Kelsen, entiende que la caracteristica de la sancién juridica consiste en
el uso de la fuerza fisica, por lo que son sanciones juridicas solamente la pena
y la ejecucién forzosa, estd obligado, aungue no se dé cuenta del todo, a ex-
cluir de la categoria de las sanciones juridicas a las sanciones positivas. No
hay duda de que la fuerza fisica viene usada o para infringir una pena o para
reparar las consecuencias de una accion danosa a la sociedad, en ambos casos
para poner en prictica una sancidn negativa. Pero, en mi opinién, hay otro
modo mds correcto de interpretar la sancién juridica en términos de coaccidn:
la sancidn juridica no consiste, a diferencia de las sanciones scciales, en el
uso de la fuerza, es decir, en el conjunto de medios que vienen empleados pa-
ra obligar con la fuerza, para ‘forzar’ al recalcitrante, sino en una reaccién a
la violacién, cuaiquiera que sea, incluso econdmica, social o moral, que viene
garantizada en Ultima instancia por el uso de la fuerza. El resarcimiento de
un dafo, el pago de una multa, el derribo de un muro abusivo no tienen na-
da que ver con el uso de la fuerza: son pura y simplemente cumplimiento de
obligaciones secundarias. La ligazén de estas obligaciones secundaria en las
que consiste la sensacién juridica con la fuerza, estd en el hecho de que su cum-
plimiento estd garantizado primero por la amenaza de poner en marcha, y
por la puesta en marcha despuds, dc¢ un aparato ejecutivo dotado de medios
coactivos que son o tienden a ser irresistibles, con el fin de obtener con Ia
fuerza el cumplimiento de la obligacién secundaria o bien un cumplimiento
alternativo o sustitutivo” (%9).

Son precisamente estas consideraciones las que permiten abor-
dar una serie de impugnaciones que ha sufrido la teoria tradicional
de la sancién jurfdica.

59. Cfr. Dalla Struttura alla Funzione, cit., pp. 82-85.

60.  Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., p. 387.
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3.4 Algunas criticas a la teorfa tradicional de la sancién

La teorfa de la sancién ha recibido varias criticas. Con todo,
para Bobbio ellas no logran quitarle su importancia, sino que en reali-
dad, permiten situar el problema en sus justos términos, y en parte ex-
plica, como se ha adelantado ya, el cambio de mira desde la norma
aisladamente considerada al ordenamiento en su conjunto. Las im-
pugnaciones esgrimidas ha sido fundamentalmente cuatro-

a) La adhesién espontdnea;
b) Las normas sin sancidn;
¢) Los ordenamienios sin sancién; y
d) Las normas en cadena al infinito.

a) En cuanto a la adbesidn espontinea de las normas juridicas
(sea por consenso previo, conviccién o hibito de los destinatarios),
pese a reconocer este hecho, en opinién de Bobbio, ello no
hace superflua la existencia de la sancidn, sino que en el fondo,
la presupone, de tal modo que sigue siendo un elemento ineludible
para el fenémeno juridico. Para que de verdad la sancidn fuera su-
perflua, la observancia espontdnea debiera ser general y constante,
lo que de hecho, no ocurre ().

b) Por su parte, las normas sin sancién, han llevado a diver-
sos sectores a consideratr errado ver en la sancidn un elemento im-
prescindible de toda norma juridica (). Este fenémeno merece una
respuesta un poco més compleja, y debe abordarse, como se ha dicho,
desde el sistema normativo y no a partir de la sola norma. Ahora bien,

61.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 127-128 y 136-137; “Diritto”
en Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 775; Contribucién a la Teoria del
Derecho, cit., pp. 342-343.

62.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 129-130 y 137. Debe hacerse

presente que Bobbio tampoco considera correcta la teoria contraria, se-
gin la cual, sélo las normas con sancién serian juridicas. (Cfr. ibidem; El positi-
vismo juridico, cit., pp. 164-168; “Diritto” en Novissimo Digesto Italiano, cit.,
p. 775; Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., pp. 343.344).
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aun cuando “la presencia de normas no sancionadas en un ordena-

miento juridico es un hecho incontestable” (®), ello puede darse

en dos clases de normas:

i) Aquellas para cuya eficacia se confia en la adhesidn espontdnea,
en razén de su contenido justo; y

i) Aquellas de rango superior en el sistema —como por ejemplo,
ciertas normas constitucionales—, va que al no tener otras nor-
mas sobre si mismas, la presencia de una sancién en caso de ser
incumplidas resulta imposible o inoportuna. La ausencia de san-
cién no se debe aqui, pues, a un defecto de las normas, sino a
una circunstancia particular de esta clase de prescripciones: al
ser las fuentes del poder, no existe otra fuerza sobre ellas, pues
en caso contrario, no serian realmente el origen del poder su-
premo. En consecuencia, el papel de la fuerza varia segin cudl
sea el nivel en el que se esté dentro del sistema: mientras que
con respecto 2 las normas inferiores sirve para aplicar la san-
cién —y conseguir asf la eficacia de las mismas—, en las supe-
riores sirve para crearlas o producirlas, esto es, obtener su va-
lidez (%),
En consecuencia, la necesidad de la sancidn como garante de

la efectividad de las normas juridicas sigue siendo imprescindible,

pues

“La adhesién forzada requiere un aparato de Srganos y de funcicnes que se
sobrepone y completa un determinado sistema normativo. Este aparato tiene
un cierto fin, que es el de reforzar Ja eficacia de las normas, v produce un
cierto efecto, el de obtener la obediencia aun cuando el asociado sea reacio
a obedecer. {..L}a presencia de este aparato es lo que distingue un ordena-
miento de otro, cualesquiera que sean las consecuencias que tenga en el mo-
do como se manifiesta la obediencia” (85).

Por eso, la sancidn institucionalizada no mira tanto a la norma
individualmente considerada como el ordenamiento en su conjunto.

63. Teoria general del Derecho, cit., p. 130.
64. Cfr. ibid, pp. 130-131.

65. Ibid, pp. 128-129.
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Por tanto, la sancién sirve realmente para distinguir un sistema de
otro, mas que para poder diferenciar normas entre s{ individualmen-
te consideradas. Esto es, el ordenamiento serd juridico si la mayor
parte de sus normas se encuentran respaldadas por una sancién coac-
tiva (%).

¢) Ha sido en virtud de los ordenamientos sin sancién que
ciertos sectores han negado cardcter juridico al Derecho internacio-
nal. Para Bobbio la objecién se supera si se considera que al estar
actualmente en una época en que la guerra se encuentra regulada,
este sector del Derecho también posee un sistema sancionatorio, si
bien basado en la awtotutela. Por tanto, todo sistema de normas
~—como la moral y los usos sociales— posee su aparato sancionatorio
para evitar caer en desuso, no siendo el Derecho internacional la ex-
cepcién (%),

d) Por dltimo, queda la critica de las normas en cadena al in-
finito, es decir, aquella teorfa que sostiene que una norma —lla-
mada norma primaria— requiere para su eficacia de una norma san-
cionatoria —la norma secundaria—, que a su vez necesitarfa de otra
norma sancionatoria —la ferciaria— para garantizar su eficacia, y
asi indefinidamente. De esta manera, al depender en cada caso la
cficacia de otra norma posterior y as{ de manera Ininterrumpida, no
habrfa realmente tal eficacia, del mismo modo que ante una cadena
interminable de causas, el proceso no podria realmente iniciarse,
quedando asi en la nada.

Aqui la respuesta de Bobbio, es doble. En primer lugar, niega
que todas las normas juridicas tengan esta pretendida estructura
en cadena, poniendo como claros ejemplos las normas del ordena-
miento que no tienen sancién —aunque no sean la mayor parte—
v aquellas respecto a las cuales se da la adhesién espontdnea. En

66.  Cfr. ibid, pp. 128-130.

67. Cfr. ibid, pp. 125 v 132-135; El positivismo juridico, cit. pp. 164 vy

168; “Diritto” en Novissimo Digesto Italiano, cit,, pp. 775-776; “Algu-
nos argumentos contra el Derecho natural” en AA. VV., Critica del Derecho
natural, Madrid, Taurus, 1966, traduccién de Elfas Diaz, pp. 223-225; Contri-
bucion a la Teoria del Derecho, cit., p. 330.
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segundo lugar, apela al poder superior, que por ser tal, y al no te-
ner nada sobre si mismo, da origen a las normas sin sancién, tema que
también ya se ha comentado (%%).

Es decir, la eficacia no dependeria de una cadena exponencial
de normas sancionatorias, sino de la existencia de un poder supremo
que se basta a si mismo, lo que por su parte, se relaciona a la sor-
ma hipotética fundamental y al poder soberano, tema que evidente-
mente, escapa al presente trabajo (%).

De esta manera, para Bobbio las cuatro objeciones menciona-
das no hacen mds que reflejar las limitaciones propias de la teorfa
normativa. Por dicho motivo, la sancién por si sola no basta para
encontrar el elemento diferenciador del fenémeno juridico, segin se
ha dicho, no tanto por estar etrado, sino por la perspectiva empleada,
esto es, la de la norma aisladamente considerada, todo lo cual se
supera si se analiza, en cambio, al ordenamiento en su conjunto. Es-
to permite, en opinién de Bobbio, no sélo contrarrestar esas criti-
cas, sino también superarlas, al quedar absorbidas dentro del mismo.
También la pertenencia al ordenamiento permite explicar, como se
ha mencionado, la existencia de las sanciones positivas (79).

Es decir, todo lo anterior lleva a concluir a Bobbio que se estd
en presencia de un sistema complejo de normas:

“el ordenamiento juridico puede ser comsiderado como un sistema normativo
complejo, como un sistema en el que no existen solamente normas regula-
doras de la conducta de los asociados ¢ normas de primer grado, sino existen
también normas de segundo grado, que regulan el modo de producir y el mo-

68.  Cir. Teoria general del Derecho, cit., pp. 135-137; “Diritto” en Novis-
simo Digesto Italiano, cit., p. 775; Contribucidn a la Teoria del Derecho,
cit., p. 344.
A una conclusién diametralmente opuesta llega Guastini al comentar
este tema (cfr. Guastini, Riccardo, “Norberto Bobbio: analisi del linguaggio e
teoria formale del diritto (I), 1949-1960”, en Materiali per una Storia della
Cultura Giuridica, Bolonia, 11 Mulino, vol. VII, pp. 319-320).

69. Sobte esto hemos escrito en Silva Abbott, Max, “La constante relacién
entre Derecho y fuerza en Norberto Bobbio”, en Revista de Derecho,
Universidad Catélica de la Santisima Concepcién, vol. 9 (2001), pp. 301-349.

70.  Cfr. Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., pp. 310-311.
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do de hacer respetar las normas de primer grado. Ll segundo tipo de normas
de segundo grado estd constituido por las normas que regulan la sancidn,
esto es de las normas que hacen de la respuesta a la violacidn de las normas,
propias de todo sisterna, que es de costumbre acto espontdneo, un acto a su
vez regulado. Es as{ que partiendo de la consideracidn del ordenamiento ju-
tidico como sistema normativo complejo, el problema de la sancida juridica,
no diversamente al problema de la norma juridica, viene visto con una nueva
luz, que no es mds la de la norma singular, sino la del sistema completo ()7,

En efecto, teniendo como criterio juridizador no el que la nor-
ma juridica tenga una sancidn, sino lz pertenencia al ordenamiento,
esto es, la validez, desde el punto de vista de la norma individual-
mente considerada, la sancién deja de ser esencial. De esta manera,
el elemento diferenciador por excelencia es la sancidsn externa e ins-
titucionalizada, propia de un ordenamiento juridico en su conjunto
que permite alcanzar una eficacia reforzada, aun cuando ella no exis-
ta en todas y cada una de las normas que lo componen.

Pero que la sancién deje de ser el elemento diferenciador en
cuanto a la norma individualmente considerada no quiere decir que
respecto del ordenamiento en su conjunto ocurra lo mismo. En el
primer caso, depende de la validez de la norma, porque para que
exista sancién, la norma debe pertenecer al sistema, ser valida. Es
decir, Ia juridicidad de la norma individualmente considerada
no viene dada por la sancién —al existir normas sin sancidn, o la
adhesién espontdnea, como se ha dicho—, sino por pertenecer al
sistema (7). En el segundo caso, esto es, en cuanto al sistema en
su conjunto, se da la relacién contraria: la existencia misma del
ordenamiento depende de su eficacia. Y como el objetivo de la san-
cién es garantizar la eficacia, el ordenamiento en su conjunto depen-
de de lo desarrollado de su aparato coactivo (7). De ahi que en su

—

71, 1bid, p. 330.
72.  Cfr, Teorta general del Derecho, cit., p. 95.

73. Cfr. ibid, pp. 130 y 160; Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p.
' 310; E! filésofo y la politica, cit., pp. 129-130.
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opinién, “un ordenamiento es tante mds ‘juridico’ [..] cuanto mds
perfeccionadas estén las técnicas sancionatorias” (7).

3.5 Ordenamiento juridico, coaccién y poder

En consecuencia, en opinién de Bobbio la coaccidn es un cosn-
cepto irrenunciable, parte del ‘nicleo duro’ del positivismo, pues “la
tutela deriva de la naturaleza binaria de la norma juridica” (%%):

“El positivismo juridico se caracteriza por el hecho de que define constante-
mente el Derecho en funcién de la coaccidn, en el sentido de que considera
que es un elemento esencial y tipico del Derecho” (7).

Con todo, y segiin se ha adelantado, esta regulacién del uso de
la fuerza varia al interior del ordenamiento, o lo que es lo mismo,
no se presenta con igual intensidad en todos sus niveles. El ordena-
miento se estructura como una pirdmide de normas y de poderes,
dependiendo de dénde se lo mire. Por eso segiin Bobbio, norma y
poder son como dos caras de la misma medalla. Ahora bien, como
el Derecho tiene la capacidad de hacerse obedecer por la fuerza,
una norma no sélo delega el poder de crear a su vez otra norma,

74.  Teoria general del Derecho, cit., p. 132. Para esta idea en general, cfr.
ibid, pp. 128-129 y 132-133; Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit.,
pp. 331-333.

75.  Studi sulla teoria generdle del diritto, cit., p. 71. Para esta idea en ge-

neral, ibid, pp. 70-72; Contribucién a la Teoria del Derecho, cit.; pp.
107-108 y 338; Teoria general del Derecho, cit., pp. 49-50 v 185; El positivis-
mo juridico, cit., pp. 157 y 241; El problema del positivismo juridico, cit.,
pp- 20-21.

76.  El positivismo juridico, cit., p. 157. En un sentido similar sefiala: “Por

consiguiente, la Teorfa del Derecho como regla coactiva y la Teoria del
Derecho como emanacién del poder soberano llegan a la misma conclusién
[... v} una vez que se ha definido el Derecho a través del poder soberano, se
ha dado el paso de la norma particular al ordenamiento en su conjunto”. (Teo-
ria general del Derecho, cit., p. 158).
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inferior sino ademds, la facultad de hacerla cbedecer por la fuerza,
esto es, la dota de coaccién (7).

De este modo, los niveles de coaccién varian en el ordenamien-
to, en funcién de la jerarquia de las normas que lo componen. Es asf
como en Jos planos inferiores existitd un gran aparato coactivo pa-
ra hacer cumplir lo que las normas establecen, pero en Ios estratos
mds altos, la situacién es la inversa. Y mientras mds alto se suba,
mds tenue resultard este aparato coactivo. La razén radica, funda-
mentalmente, en que en los niveles mds elevados existen menos instan-
cias superiores a las que acudir, y llegard incluso el momento en
que no habrd ninguna. Es en este plano donde poder y aparato
coactivo coinciden (®).

En consecuencia, la relacién eatre Derecho y fuerza variard dia-
metralmente, dependiendo del nivel desde el que se mire. En efecto:

“Es, por tanto, del todo natural que ocurra que pasando de las normas infe-
riores a las supetiores nos zproximemos a las fuentes del poder y disminuya
la distancia que separa a quien dicta la norma de quien debe seguirla, que el
aparato coercitivo pierda vigor y eficacia, hasta que llegando a las fuentes del
poder mismo, esto es, al podetr supremo (que aquf se denomina ‘consrituvente’),
no sea posible aftadir vna fuerza coercitiva porque la contradiccidn no lo per-
mite, esto es porque si esta fuerza existiera, ese poder va no seria supremo.
{..De ahi que pueda concluirse quel en los plaros mds bajos lz fuerza estd
al servicio del Derecho; en los plancs miés altos el Derecho esti al servicio
de la fuerza” (7).

Es decir, mientras en el dpice la fuerza sirve para crear o pro-
ducir ] Derecho, en los planos mis bajos, sirve para aplicar —para
hacer eficaz— el Derecho ya producido (¥).

71.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 175-179; Contribucién a la
Teoria del Derechs, cit., pp. 310-312.

78.  Cir. Teoria general del Derecho, cit., pp. 130-132.

79.  Ibid, p. 131, cursivas en el original. En igual sentido, “Diritto” en No-
vissimo Digesto lialiaro, cit., p. 775,

80. Cir. Teoria geseral del Derecho, cit., pp. 131-132 v 168-169; “Diritio”

en Novissimo Digesto Iteliano, cit., p. 775; Contribucisn a la Teoria del
Derecho, cit., p. 344; Contribacicn a la Teoria del Derecho, Madrid, Debate,
traduccién de Alfonso Ruiz Miguel, 2¢ edicién, 1990, p. 356.
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En todo caso, esta constatacién no debiera sorprender, dado el
enfoque avalorativo propugnado por el positivismo juridico:

“En cuanto a la reduccién del Derecho a la fuerza, es dable responder que co-
mo el positivismo no es una teotia aceica de la justificacién del Derecho, no
justifica la fuerza, asi como no justifica ningiin otro fundamento que se quiera

atribuir al Derecho” (81). :

Ello explica por qué las normas superiores no tienen sancidn:
porque no existe una instancia mds alta —al estar en presencia del
poder soberano—, ni tampoco una norma que establezca una san-
cidn, pues para el positivismo toda violacién presupone una norma.
Se trata por tanto, de una razdn de hecho. Por eso en este caso una
actuacién contraria a las demds normas —inferiores— de! ordena-
miento no implicarfa una violacién, sino una modificacién del mis-
mo (7). De ahi que también se pueda decir que las normas superiores
pierden eficacia (%).

Es por eso que Derecho y poder son “dos caras de la misma
medalla” (¥). El Derecho es una sucesiva delegacién de poderes, por
lo que el poder es un medio de produccién y a la vez, un medio para
hacer eficaz al Derecho, todo lo cual se vincula y depende del poder

soberano.
Esto significa que la teorfa de la fuerza como objeto de regu-
lacién del Derecho serd, en definitiva, aceptada parcialmente pot

81.  El problema del positivismo juridico, cit., p. 60. La misma idea también
en 7bid, p. 76.

82. Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 131-132,
83. Cfr. “Diritto” en Nowissimo Digesto Italiano, cit., p. 775.

84.  Cir. Contribucién a la Teorta del Derecho, cit., pp. 172177 y 310-312;

El positivismo juridico, cit., p. 204; Contribucién 4 la Teoria del Dere-
cho, 2 ed. cit., pp. 356 y 361-362; Diritto e potere. Suggi su Kelsen, Nipoles,
Edizione Scientifiche Italiane, 1993, pp. 114-115, 123-126 y 136-139; El futu-
ro de la democracia, cit., p. 14; “Derecho”, en Bobbio, Norberto, Matteucci,
Nicola, Pasquino, Gianfranco, Diccionario de la Politica, México-Espafia-Ar-
gentina-Colombia. Siglo XXI editores, 7* ed. 1991 (1* ed., 1981-1982), tra-
duccién de José Ardicd, Marti Soler y Jorge Tula, pp. 453-454.
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Bobbio, si bien referida sélo a las normas de estructura. Por eso se-
fala que

“Para las normas secundarias, para las verdaderas normas juridicas, no
sélo no valdrfa la afirmacidn de que las normas juridicas pueden tener cual-
quier contenido sino que deberia valer la afirmacién conrraria: las normas juri-
dicas no pueden tener mds que un contenido, que es, como se ha intentado
ilustrar en estas paginas, el ejercicio de la fuerza. Una de las paradojas que
la teoriza examinada pone en claro es también ésta: la tcoria que habitual-
mente se considera como una de las cimas extremas del formalismo juridico
es en realidad Ia tnica que da una definicién del Derecho, entendido como
ordenamiento juridico en su conjunto, partiendo exclusivamente del contenido

de sus reglas” (%).

Por eso sefiala Bobbio también que se va formando ... un sis-
tema tendencialmente coherente y completo de normas de segundo
grado que regulan el modo con que la sociedad considera convenien-
te reaccionar a la violacién de las reglas de primer grado’ (%).

Es esto lo que lleva a concluir que pese a afirmar muchas veces
lo contrario, la sancién sigue siendo para Bobbio “‘el elemento esen-
2
cial y tipico del Derecho” (¥'):

“Hay sustancialmente dos teorfas predominantes sobre la sancidén juridica: la
que da especial relieve al aspecto de la institucionalizacién, es decir, al hecho
de que Ja respuesta a la violacin de las normas del sistema, en el caso del
sistema juridico, estd a su vez regulada por normas del sistema que tienen la
funcién de que esta respuesta sea lo mds constante posible, proporcionada al
delito, imparcial y cierta; y la que, acentuando el momento del ejetcicio de
la fuerza por parte del poder constituido, identifica la sancidn juridica con la
coaccién, es decir, con ese especial modo de infringir un mal que es el ejerci-
cio de la fuerza fisica. Estas dos teorfas no son en absoluto incompatibles; al

85.  Contribucion a la Teoria- del Derecko, cit., p. 348.

Con todo, debe recordarse que en alguna oportunidad, Bobbio habia re-
chazado esta teorfa, al sefialar expresamente que a su juicio el contenido de
las normas juridicas no pedfa coincidir sélo con la regulacién del uso de la
fuetza (cfr. Teorta general del Derecho, cit., pp. 95-96; El positivismo juridico,
cit., pp. 164-168).

86.  Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 331.

87.  El positivismo juridico, cit., p. 157. Para estas ideas, #bid, pp. 159-166.
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contrario, se han ido acercando en las teorfas del derecho mds recientes hasta
integrarse mutuamente. Esta integracién se ha producido en la teoria —com-
partida por un normativista independiente como Kelsen y por realistas escan-
dinavos como Olivecrona y Ross— segin Ia cual, lo que distingue 2 un orde-
namiento juridico de cualquier otro ordenamiento normativo es la regulacion
del ejercicio de la fuerza, es decir, la coaccidn institucionalizada” (%),

Lo anterior se refuerza, por otra parte, si se tienen en cuenta
las criticas que Bobbio formula al Derecho natural, en particular,
cuando apunta a su falta de eficacia. En efecto, a su juicio, al Dere-
cho natural le falta vigencia, y entiende por vigente, aquella regla ju-
ridica “efectivamente obedecida durante un lapso determinado por
cierto grupo de personas” (*), precisamente lo que es su opinién, fal-
ta en “ese Derecho imperfecto, es decir, incoercible, que es el Derecho
natural” (¥}, en virtud de carecer del Hamado “principio de efica-
cia” (*), esto es, que sus dictdmenes se encuentren “garantizados
por un poder organizado capaz de constrefiir” (%2).

Por igual motivo, como la esencia del Derecho es Ia coaccidn,
las normas permisivas son una excepcién: suponen un sistema impe-
rativo, motivo por el cual siempre son expresas (%). De ahi que “la
funcién de las normas permisivas es la de eliminar un imperativo en
determinadas circunstancias o con referencia a determinadas personas,

88.  Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., p. 386.
89. E! problema del positivismo juridico, cit., p. 42.

90.  Estudios de historia de la filosofia. De Hobbes a Gramsci, Madrid, De-
bate, 1985, ‘traduccién de Juan Carlos Baydn, p. 128, La cursiva es
nuestra.

91. “Algunos argumentos contra el Derecho natural” cit., p. 222.

92.  lbidem. Para esta idea, ibid, pp. 221223 y 236-237; El problema def

positivismo juridico, cit., pp. 42 y 60-61; Giusnaturalismo e positivis-
mo giaridico, cit., p. 161; El positivismo juridico, cit., pp. 157-167; Teoria
general del Derecho, cit., pp. 124-126.

93.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 96-97.
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y, por tanto, las normas permisivas suponen las normas imperati-
vas” (%).

Lo anterior significa ademds un abierto reconocimiento del vo-
luntarismo implicito en el positivismo juridico y la constatacién del
papel furdamental de la fuerza en sus génesis y mantenimiento. El
ordenamiento juridico estd estructurado en funcién de la coaccidn,
o lo que es igual, el Derecho depende de la fuerza *).

Por tanto, Bobbio arriba a un concepto funcional de sancién.
Esto quiere decir que para comprender qué significa ‘sancién’ y cus-
les son sus caracteristicas, es necesario antes preguntarse para qué
sirve. Es ello lo que explica que en el fondo, se la pueda reducir a
un simple medio de conservacion del Derecho existente, para refor-
zar la observancia del sistema, de manera independientemente de su
bondad o maldad. Es, simplemente, el mecanismo de reaccién ante la
violacién de lo prescrito por las normas, o si se prefiere, su fun-
cidén consiste siempre en favorecer su observancia y desfavorecer
su inobservancia, o como lo llama muchas veces, obtener su efica-
cia reforzada (%). En efecto,

94.  Ibid, p. 97.

95.  Cfr. ibid, pp. 185-186.

96.  Cfr. ibid, pp. 121 y 131; Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., pp.

325-326; Estudios de histaria de la fiosofta, cit., pp. 265-269 v 277-283;
Contribucion a la Teoria del Derecho, 2* ed., cit., pp. 360-367; Diritto e po-
tere. Saggi su Kelsen, cit.,, pp. 118121; Teoria general del Derecho, cit., pp.
121, 131,

Precisamente la falta de eficacia es una de las principales criticas de
Bobbio contra el Derecho natural: “E] jurista que hace profesién de fe posi-
tivista no niega en general que exista un Derecho ideal, natural o racional,
sino simplemente niega que sea Derecho en la misma medida que Io es el
Derecho positivo, dando a entender que el mismo cardcter que lo distingue de]
Derecho positivo, o sea el hecho de 5o ser vigente, es lo que excluye el in-
terés de hacerlo objeto de investigacién cientifica” (El problema del positivismo
juridico, cit., p. 43. La cursiva es nuestra). O como dice también: “en las ex-
presiones ‘Derecho natural’ y ‘Derecho positivo’ el término ‘Derecho’ viene usa-
do en dos sentidos diferentes [...] Los juristas entienden por Derecho un con-
junto de reglas de la conducta humana caracterizadas por el hecho de hacérselas
valer por la fuerza [..] Toda regla de conducta atribuye facultades, poderes




|

258

“el ordenamiento juridico es entre los sistemas normativos, uno de aquellos que
por la complefidad de su funcién, que consiste en organizar la vida de grupo
a fin de permitir fa sobrevivencia de Ia continuidad, consta de normas cuya
observancia es generalmente pencsa y es a menudo puesta en cuestién” ().

La otra posibilidad es modificar las normas incumplidas. Es de-
cir, ante la inobservancia, o se adaptan las normas violadas a la rea-
lidad social, o se intenta adaptar la realidad social a lo prescrito por
dichas normas, usando para ello el aparato coactivo del Fstado. Es
este tltimo el objetivo de la sancién, a fin de no caer en la inobser-
vancia para que las normas (o al menos la mayorfa de ellas) no de-
jen de ser eficaces, situacién de la que depende la sobrevivencia del
sistema juridico (%).

4. Algunos problemas internos de este planteansiento

Ahora bien, atn cuando muchos de los planteamientos anterio-
res respecto de la sancién juridica resultan defendibles, habrfa que
preguntarse, no obstante, si ellos son sustentables desde la Sptica
‘objetiva’ o ‘formal’ que sus defensores profesan. Esto es, surge la
fundada sospecha de si no sers necesario acudir a criterios de con-
tenido, 0 peor adn, valorativos, para arribar a los resultados a Jos
cuales llega el positivismo juridico, o si se prefiere, para percatarse
si algunas de estas caracterfsticas no sdlo razonables, sino incluso
ineludibles de la sancién juridica, son defendibles sélo a partir del
enfoque avalorativo y formal propuesto.

Ante todo, uno de los problemas mayores radica en la misma
definicién de ‘sancién’. En efecto, cuando se habla de ‘sancién’, suele
sefialarse que ella es una consecuencia ‘desagradable’, o en otras

——

y debetes; pero sélo la regla de conducta de cardcter juridico, segiin el uso
lingtifstico de los juristas, atribuye facultades, poderes y deberes garantizados
por un poder organizado capaz de constredir. Ahora bien, lo que falta a Ia
ley natural es precisamente el elemento caracteristico del Derecho, es decir, la
eficacia”. (“Algunos argumentos contra el Derecho nataral”, cit.,, p. 222).

97.  Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 308.

98.  Cfr. ibid, pp. 308-309.
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ocasiones, una ‘privacién de bienes’ de determinado tipo. Y lo mis-
mo podria decirse respecto de las sanciones positivas 0 premios, que
son definidos como ‘ventajas’ o ‘consecuencias agradables’ para el su-

jeto.

Mas, con esta conceptualizacién —y de acuerdo a la aguda cri-
tica de Allorio— se ha sobrepasado el 4mbito exclusivamente formal
y avalorativo, porque la propia calificacién de agradable o desagra-
dable implica una valoracién. En consecuencia, como desde la pers-
pectiva bobbiana esto #o puede ser empiricamente comprobable, se
trata de una calificacién subjetiva (*). En efecto,

“En cuanto comportamientos obligatorios, éstos no se distinguen de cualquier
otro comportamiento previsto por las normas juridicas, las cuales deben hacer
surgir las obligaciones. Desde el punto de vista formal, o sea, desde el dnico
punto de vista juridicamente relevante, no hay diferencia alguna en que estas
obligaciones sean de los asociados (en el caso de las denominadas normas pri-
marias) o de los Srganos judiciales (en el caso de las normas secundarias, que
la doctrina comiin llama ‘sancionatorias’): se trata siempre de obligaciones,
o sea, de comportamientos cuya calificacién deriva de estar previstos en normas
imperativas” (160),

‘Sancién’ seria, pues, simplemente aquello que el juez —o un
6rgano del Estado— debe hacer: un deber y por tanto, formalmente
hablando, wna norma, una prescripcién como caualquier otra. Puesto
que la sancién no deriva del incumplimiento mismo de Ia prescrip-
cién violada —de su propia malicia—, sino que de otra prescripcidn

99.  Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 64-66, 91 y 138-140; Giusna-

turalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 34-35 y nota 35 (p. 35); EI
problema del positivismo juridico, cit., pp. 24-25 y notas 6 y 17 (p. 36); “Due
variazioni sul tema dell’imperativismo”, cit., nota 13 (p. 75); Contributi ad
un Dizionario Giuridico, cit., pp. 310-311 y 321.

Las obras del autor aludido son: Allorio, Enrico, “La pluralita dei or-
dinamenti giuridici e I'accertamento giudiciale”, en Rivista di Diritto Civile,
vol. I (1955), pp. 247-290; Id., “Osservazioni critiche sulla sanzione”, en R:-
vista di Diritto Civile, vol. 11 {1956), pp. 1-37.

100. Teoria general del Derecho, cit., pp. 13$-139.
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—en virtud del principio de imputacién— “la consecuencia de la
trasgresién pone en movimiento otro imperativo” (%),

Es decir, la calificacion de desagradable o agradable para referir-
se a la sancién ——positiva o negativa— significa que el positivismo,
al menos en este aspecto, se ha ideologizado, pues

“El concepto de sancién puede ser determinado solamente haciendo referencia
o al contenido o al fin de las normas, vy tal vez a los destinatarios. En cuanto
a la forma, esto es, a la relacidén norma cualificantz-comportamiento cualificado,
el comportamiento ‘sancién’ no se distingue de cualquier otro comportamiento
que esté contenido en una norma juridica” (102),

De esta manera, Bobbio llega a la conclusién de que el concep-
to mismo de sancién no puede ser definido tnica y exclusivamente
desde una perspectiva ‘formal’; esto es, que necesariamente ha de
acudirse a elementos wateriales para explicarla.

En efecto, formalmente hablando, la sancién, sea positiva o ne-
gativa, es s6lo una prescripcién mis, una prescripcion como cualquier
otra, y desde este punto de vista, no tiene diferencia alguna con la
norma que establece una prestacién —Ila usualmente Hlamada ‘norma
primaria’, o para Kelsen, la ‘norma secundaria’—. La Gnica manera
de diferenciarlas es acudir a elementos extraformales, “o sea, a ele-
mentos que no estan implicitos en la estructura normativa del sis-
tema juridico” ('®). De ahi que Bobbio sea tajante al decir que

“el punto de vista formal es insuficiente para explicar v para caracterizar el fe-
némeno jurfdico precisamente porque no logra dar cuenta de la sancidn, Yy,
por tanto, para dar una nocién que permita distinguir el Derecho de otros sis-
temas normativos es necesario ir mds alli de la prescripcién  puramente for-
mal” (104). T _

Lo -anterior es importante, porque si se analiza bien desde

101. Ibid, p. 66. Para esta idea, cfr. ibid, pp. 64-66.
102. Ibid, p. 139.
103. Ibid, p. 140.
104. Ibid. p. 139.
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un punto de vista formal-avalorativo, la aceptacién de la criti-
ca de Allorio equivale a la “evaporacién’ del concepto mismo de san-
cidén, puesto que estd en juego “la consistencia misma de la nocién
de sancion’” ('®). De ahi que se concluya que:

“Semejante aceptacion por Bobbio de la critica de Allorio demuestra que, en
definitiva, la remisién a la institucionalizacion np sirve para definir o concep-
tualizar la sancidn y, en consecuencia, tampoco como criterio distintivo de las
normas juridicas, sino, en todo caso, del ordenamiento juridico (y dependien-
do Iégicamente de lo que ‘se entienda por tal). Por otro lado, la formulacidn
de la aceptacién, junto a sus muchas ambigiiedades sinticticas, demuestra a
la vez la resistencia bobbiana al abandono del criterio denominado ‘sancidn’,
aunque para ello tenga que afanarse en la bisqueda de una identificacién que
reproduce el confusionismo a que han dado lugar hasta ahora la mencidn al
criterio de la ‘forma’ (en este caso a través precisamente de la alusidn anta-
gbnica al bipotético ‘contenido’} asi como el desplazamiento injustificado de la
norma al ordenamiento (confusionismo que, por lo demds, tampoco se verd
aclarado en otros escritos del autor sobre el tema)” (106,

Por eso dird en un escrito posterior que “desde un punto de
vista puramente estructural y normativo, el concepto de sancién pier-
de toda consistencia” (1),

En consecuencia, se da la paradoja de que uno de los bastiones
del positivismo, la sancién institucionalizada, considerada por ello
como el elemento diferenciador del Derecho por excelencia, termina,
a la luz de este andlisis inspirado en Allorio, contradiciéndose con sus
principios formalistas y sus esfuerzos por lograr una aproximacién
avalorativa al fenémeno juridico, al depender para su identificacién de
juicios de valor, los mismos juicios de valor que pretende dejar de
lado a toda costa. En realidad, se trata de un hecho notable, porque
su esfuerzo permanente ha sido precisamente no valorar, no entrar
a calificar, lo que en este caso, se ve obligada a hacer.

105. Para ambas citas, Bacrere Unzueta, Marfa Angeles, La escuela de Bob-
bio. Reglas y normas en la filosofia juridica italiana de inspiracion ana-
litica, Madrid, Tecnos, 1990, pp. 157 y 158, énfasis en el original.

106. Ibid, p. 158. Complementa estas criticas con lo sefialado en p. 174,

107. Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 326, nota 7.
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Pero este no es el dnico problema. Cuando se hablé de la institu-
cionalizacién de la sancién, se sefialé que el objetivo de esta regula-
cién del uso de la fuerza era hacerla cierta y proporcionada. O si
se prefiere, que pretendia regular quién, cémo, cudndo y cudnto san-
cionar.

Sin embargo, habrfa que preguntarse tres cosas: en primer lu-
gar, si a estos requisitcs de la sancidn institucionalizada se ha lle-
gado sélo a partir de una dptica formal; en segundo lugar, si en este
caso, se estd realmente ante una aproximacién avalorativa al fend-
meno juridico; por dltimo, si estas caracteristicas obedecen al De-
recho tal como es o, por el contrario, pertenecen al Derecho tal co-
mo deberia ser.

En realidad, las respuestas son negativas en los tres casos. En
efecto, para arribar y justificar todos los requisitos que exige Bobbio
a la sancién, es imprescindible ir més alli del analisis meramente
formal y avalorativo de la norma, porque es necesario indagar en
su contenido. No sélo eso: como prescripcién —y esto lo ha reco-
nocido el propio Bobbio—, la norma sancionatoria es una norma co-
mo cualquier otra, es una prescripcién miés (®). En consecuencia,
si es posible distinguir la norma sancionatoria de la que establece Ia
prestacidn, ello se logra no sélo adentrindose en la materialidad de
una y otra (esto es, analizando lo prescrito por ellas), y no qued4n-
dose sélo en su aspecto ‘formal’, sino ademds —si bien de manera
velada— calificando la norma sancionatoria, puesto que permanen-
temente se la define como aquella que contiene una consecuencia
desagradable para el infractor de la prestacién (%), Es precisamen-
te esto Jo que hace dudar de la segunda cuestién planteada, esto es,
si se ha tenido una mirada realmente avalorativa del fenémeno ju-
ridico. Por dltimo, se percibe claramente también que los requisitos
exigidos por Bobbio a la sancién juridica, pese a su incuestionable y

108. Cfr. Teoria general del Derecho, cit., pp. 139-140.

109. Cir. ibid, pp. 64-66 y 138-140; Giusnaturalismo e positivismo giuridico,

cit., pp. 34-35 y nota 35 (p. 35); El problema del positivismo juridico,
cit., pp. 24-25 y notas 6 y 17 (p. 36); “Due variazioni sul tema dell’impera-
tivismo”, cit.,, nota 13 (p. 75); Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., pp.
310-311.
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justa racionalidad, no sdlo son advertibles indagando en ese mismo
contenido material, sino ademds, llevan implicita una relacién de
proporcionalidad entre presentacién y sancién, lo que choca abierta-
mente con el principio de imputacién establecido por Kelsen y al
caal Bobbio adhiere.

Pareciera latir asi, un Derecho ideal, uno de cuyos vértices
fundamentales es la cereza. La certeza se persigue precisamente
porque mediante la institucionalizacién de la sancién, se reducen al
minimo las posibilidades de abuso por parte de la autoridad, al exis-
tir reglas previas y estables, supuestamente conocidas por todos, lo
cual permite a los ciudadanos calcular las consecuencias de sus ac-
ciones. O como dice también Bobbio, la institucionalizacién de la
sancién evita la incerteza de la respuesta a la violacién, segiin ocurre
en otros sistemas normativos, como la costumbre (M9).

Este cumulo de requisitos se encuentran, por tanto, mds vin-
culados al Derecho que debe ser y no tanto al Derecho que simple-
mente es, de acuerdo a los cdnones exigidos por el positivismo. To-
dos estos aspectos aluden, en realidad, a criterios de justicia, de dar
a cada uno lo suyo, o si se prefiere, que eluden la arbitrariedad, que
pretenden evitar el abuso, tener reglas claras y preestablecidas, ca-
racteristicas todas que resultan bastante dificiles de defender desde
una perspectiva meramente formal o estructural y avalorativa,

Por igual motivo, algo parecido ocurre respecto de la insuficien-
cia del enfoque formal y avalorativo al momento de diferenciar en-
tre normas ‘de comportamiento’ y normas ‘de estructura’ o ‘secun-
darias’. En efecto, las normas ‘secundarias’ o ‘de estructura’ aluden
inevitablemente a elementos materidles; esto es, que hay materias
‘estructurales’ que tienen sin embargo, importantes elementos de ‘con-
tenido’, sin los cuales serfa imposible siquiera constatar su existencia,
como por ejemplo, las normas que regulan la producccién de normas,
las que establecen la jerarquia entre las mismas normas, y las que

110. Cfr. “Diritto”, en Novissimo Digesto Italiano, cit,, p. 774; Contributi

ad un Dizionario Giuridico, cit., pp. 330-332; Estudios de bistoria de la
filosofia, cit., pp. 277-280 y 281-282; Contribucién a la Teoria del Derecho, 22
ed, cit,, p. 357; Studi sulla teoria generale del diritto, cit., pp. 70-72; E! f+-
ldsofo y la politica, cit., pp. 153-154.
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determinan las condiciones de nulidad de otras normas o de los con-
tratos. En todos estos y en otros casos, la Teorfa general se ve obli-
gada a acudir al contenido material de estas normas de estructura
para poder percatarse de su existencia, o si se prefiere, identificarlas
como tales (')

Por dltimo, se ha sefialado que las normas de estructura son
igualmente normas ‘de conducta’, desde el momento en que son
prescripciones. O si se prefiere, la produccién de normas por parte
de los Srganos encargados, también constituye un comportamiento.
Por tanto, desde una perspectiva analitica, la diferencia entre nor-
mas de comportamiento y de estructura no resultarfa tan nitida ().

En consecuencia, y por todo lo dicho, parece forzoso concluir
que la teorfa avalorativa o meramente formal se presenta como in-
suficiente para identificar este importante elemento diferenciador
del fenémeno juridico, la sancién coactiva.

5. Algunas posibles explicaciones a este fenémeno

Resulta evidente, luego de todo lo dicho hasta aqui, que la fuer-
za constituye un elemento omnipresente dentro del positivismo ju-
ridico normativista, tanto al contemplar la norma aisladamente con-
siderada como desde la dptica del ordenamiento en su conjunto, to-
do lo cual, en el fondo ha derivado en la identificacién del Derecho
con la coaccién. También la fuerza aparece como una realidad extra-
juridica (manifestada, por ejemplo, en fenémenos como la guerra o
la revolucién), que a su vez, pueden dar origen a un ordenamiento
juridico, al servir de causa y sostén a una nueva norma hipotética

111, Cfr. Ruiz Miguel, Alfonso, Filosofia y Derecho en Norberto Bobbio, cit.,
p. 155.

112. Cfr. Barrere Unzueta, Maria Angeles, La escuels de Bobbio, cit., pp.
162-163.
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fundamental (tema que no se trata aqui) y por tanto, desde la pets-
pectiva kelseniana, de un nuevo ordenamiento juridico ('),

De ahi que resulte posible concluir a propésito de estas rela-
ciones entre Derecho y fuerza, que lo que pareciera distinguir al De-
recho de una especie de ‘estado de naturaleza’ de tipo hobbesiano
(manifestado en una guerra o en una revolucién) no es tanto la ausen-

113. El tema de los vinculos entre Derecho v fuerza o Derecho y poder

ha ocupado no pocos escritos del profesor de Turin, tanto juridicos co-
mo politicos. Dichas relaciones pueden a su juicio revestir cuatro formas dis-
tintas, dependiendo de ddnde se mire el fendmeno:

4) En una primera aproximacidn, la fuerza es vista como la antitesis del De-
recho. El Derecho viene precisamznte a sustituir las relaciones de feerza
por otras que permitan una convivencia pacifica;

#) Desde otro punio de vista, la faerza adquiers el cardcter de instrumento
al servicio del Derecho, indispensable para su mantenimiento. Como pue-
de ficilmente comprenderse, esto se relaciona al cardcter eminentemente
coactivo del fendmeno juridico. La fuerza (la sancidn institucionalizada)
estarfa asi intimamente vinculada con la eficaciz de las tradicionalmente
llamadas ‘nermas primarias’ (las que establecen la prestacién);

¢) Una tercera posibilidad considera a la fuerza o mejor dicho, al poder,
como un medio de produccidn juridica. En efecto, las normas superiores
del sistema delegan parte de su poder en distintos drganos encargados
de producir otras normas inferiores de ese mismo sistema. normas que a
su vez pueden volver a delegar parte de su poder para la creacidn de
nuevas normas. De ahi que declare Bobbio que “El poder nace de normas
y produce normas; la norma nace del poder v produce orros poderes”
(Studi sulla Teoria Generale del Diritto, cit., pp. 68-69);

d) Por dltimo, una cuarta posibilidad es que la fuerza sea considerada como
el origen misino del fesiémeno juridico. Esto se relaciona con la norma
hipotética fundamental y el poder soberano, instancias a las cuales se
remiten —desde una perspectiva kelseniana— todas las normas del sis-
tema. A su vez, lo anterior se vincula estrechamente con las letras b)y ¢
En efecto, este poder delega parte de si en otros poderes mediante nor-
mas, para la creacién de otras normas inferiores nuevas —letra )—, y
garantiza su eficacia mediante la sancidn institucionalizada —letra 5)—.
Mas, para todo este aparataje se requiere de un poder que se baste a si
mismo y en consecuencia, que haya dado origen y en el que se apoye todo
un ordenamiento juridico.

Como dice textualmente, “Donde no hay peder capaz de hacer valer las
normas impuestas por €l recurriendo en ultima instanciz a la fuerza, no hay

Derecho [..1 del Derecho como es entendido por el positivismo juridico, por
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cia de la fuerza, sino su regulacién. O lo que es igual, que la diferen-
cia entre Derecho y guerra no estarfa constituida por la presencia de
la fuerza en el primero y su ausencia en el segundo, sino el modo
de estar presente. Por eso no es de extrafar que el Derecho sea con-
siderado a la postre sélo como fuerza regulada, fuerza instituciona-
lizada. De este modo, adn cuando puedan existir sospechas o incluso
temores de que el Estado pueda convertirse en un medio de repre-
sién, puesto que la fuerza también existe fuera del Estado, en prin-
cipio serfa mejor una represién regulada que una no regulada. Por

la doctrina segin la cual no hay otro Derecho que el existente, directa o in-
directamente reconocido por el poder politico. Como principio fundamental del
positivismo jurfdico se puede asumir la mdxima hobbesiana: ‘no es la sabi-
durfa, sino la autoridad la que hace la ley’”. (EI filésofo y la politica, cit.,
p. 149).

Visto el problema de manera global, puede apreciarse con mds propie-
dad cémo Derecho y poder (o fuerza) som, como también ha sefalado el pen-
sador italiano en mds de una oportunidad, ‘dos caras de la misma medalla’,
porque su relacién mutua se da en todos los niveles. De este modo, el dis-
tingo entre Derecho y poder pareciera estar mo tanito en el hecho de existir
la potencia fisica en el segundo y no en el primero (puesio que en ambos se
encuentra presente), sino mds bien en su modo de existir, esto es, en el hecho
de estar regulada y las caracteristicas de dicha regulacidn en el Derecho, y su
existencia desregulada o ‘natural’ en el poder desnudo. De ahi que Bobbio
concluya que el Derecho es fuerza organizada. Por eso entre la hipdtesis a) y
d) no existe tanta distancia como a primera vista pareciera, porque en el fon-
do, el poder soberano —letra d)— es el que ha logrado imponerse a los demds
poderes de facto —letra a)—, dando crigen por este hecho a un ordenamiento
juridico. De alguna manera, los extremos se tocan, v lo que la diferencia seria
en realidad, la organizacién o regulacién de esta fuerza, porque la potencia fi-
sica se encuentra presente en ambos casos.

Por todo lo dicho, cfr. El problema de la guerra y las vias de la paz,
cit.,, pp. 98 y ss.; Teoria general del Derecho, cit., pp. 139160 y 184; Con-
tribucion a la Teoria del Derecho, cit., pp. 311-312 y 341-342; Estudios de
bistoria de la filosofta, cit., pp. 261-263; Contribucidn a la Teorta del Dere-
cho, 2 ed., cit., pp. 356-361; E! fildsofo y la politica, cit., pp. 149-150; “Di-
ritto”, en Novissimo Digesto ltaliano, cit., p. 775.

Sobre esto vid. Silva Abbott, Max, “La constante relacidn entre Dere-
cho y fuerza en Norberto Bobbio”, cit,, passin.

267

eso a este hecho (la regulacién de la fuerza) pareciera asociarse un
valor: la bondad de esta regulacién ().

En realidad, nuevamente se llega a una conceptualizacién fun-
cional del Derecho y de la fuerza. Por eso no es raro que Bobbio
sefiale que uno de los fines del Derecho “... consiste en la gradual
eliminacién de las relaciones de fuerza no regulada en que consiste
la guerra” ('), con el propdsito de sustituirlas por las relaciones de
fuerza regulada. Dicho de otra manera, unoc de los objetivos del De-
recho es la obtencidn de la paz entendida como seguridad, siguiendo
a Hobbes, lo que se logra estableciendo un poder superior al cual
no es capaz de oponérsele ningin otro (). Esto significa que el con-
cepto de paz (y el de seguridad) no excluye la fuerza: no es sinéni-
mo de ausencia de fuerza, sino mds bien de regulacién de la fuerza.
El Derecho seria asi una técnica de control social conducente a ob-
tener la paz social y evitar la guerra. Esto no quiere decir, por tanto,
que gracias al Derecho se eliminen los conflictos, sino que como
ellos contintian estando presentes, pueden solucionarse por medios
regulados de antemano para mantener o recuperar la paz (entendida
como fuerza regulada), si ésta se ha perdido ().

No otra es la razén por la cual se aprecia una coincidencia en-
tre los conceptos de Derecho y de paz, porque para alcanzar la paz
resulta imprescindible conseguir previamente el orden, orden que a

114. Cfr. Las ideologias y el poder en crisis, cit., pp. 81 v 85.88; El pro-

blema de la guerra y las vias de la paz, cit., p. 17; El futuro de la de-
mocracia, cit., pp. 147-148; “La razén en el Derecho”, en Doxa, vol. II (1985),
p. 124; El filésofo y la politica, cit., pp. 320-324; Contribucidn a la Teoria del
Derecho, cit., pp. 308-311 y 341-342. ’

115. “Per una teoria dei rapporti tra guerra e diritto”, en AA. VV., Scritti
in memoria di Antonio Giuffre, vol. 1, Mildn, Giuffre, 1967, p. 97.

Una idea parecida también en “La certeza del diritto ¢ un mito?” en Rrvista

Internazionale de Filosofia del Diritto, vol. XXXVI (1951), pp. 150-151.

116. Cfr. El fildsofo y la politica, cit., pp. 322-324.

117. Esta es una conclusién muy generalizada en Bobbio. Entre otras obras,
ctr. El problema de la guerra y las vias de la paz, cit., p. 17; Las ideo-
logias y el poder en crisis, cit., pp. 80-81, 83-88; El futuro de la democracia,
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su vez, presupone una regulacién juridica de la conducta humana
amparada en la fuerza, Unica manera de hacerla realmente eficaz,
gracias a su aparato coactivo ("), Como dice Bobbio:

“Naturalmente, volvemos a pteguntarnos qué cosa le hemos pedido los hombres
al Derecho en los largos siglos de nuestra historia, que no sea el establecimien-
to de la pax y del orden, y qué cosa podriamos desear mds, en caso de que
nos fuese impedido exigirle orden y paz. [...] Si no deseamos atribuirle aqué-
lla {funcién] consistente en establecer el orden y la paz, estarfamos en la ne-
cesidad de reconocer claramente qué valor deberia tener en consecuencia para
nosotros; de lo contrario no podriamos sustraernos al reproche de continuar
hablando de una institucién de la cual no supiéramos justificar su existen-
cia” (119),

O como dice en otro lugar:

“Ciertamente, la paz es el fin minimo del Derecho, pero precisamente porque
es minimo puede ser considerado (véase la teorfa pura del Derecho de Kelsen)
como un propdsito comin de todo orden juridico, que al no alcanzarlo no
podria ser Hamado apropiadamente orden juridico. En el #mbito de un orden
juridico pueden perseguirse otros fines, paz con libertad, paz con justicia, paz
con bienestar; pero la paz es la condicién necesaria para el logro de todos los

cit., pp. 147-148; El filésofo y la politica, cit., pp. 320-324; “Per una teoria dei
rapporti tra guerra e diritto”, cit.,, p. 97; “La comunita internazionale e il
diritto”, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, vol. V (1951),
pp. 1029-1030; Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., pp. 90, 198-199;
106-117, 302, 308-311 y 341-342; “Algunos argumentos contra el Derecho na-
tural”, cit., pp. 236-237; Teoria general del Derecho, cit., pp. 9091 y 218
219; EI positivismo juridico, cit., pp. 202 y 233-235; El problema del positi-
vismo juridico, cit., pp. 33-34, 5455, 75 y 78-79; Estudios de hbistoria de la
filosofts, cit., p. 154; Thomas Hobbes, cit., pp. 66, 106:108, 111, 123 y
170; Autografia, Madrid, Taurus, 1998, traduccién de Esther Benitez, pp. 243
y 259-263.

118. Cir. El problema del positivismo juridico, cit., pp. 33-34; “La comunita

internazionale e il diritto”, cit., pp. 1029-1030; Contribucién a la Teorta
del Derecho, cit., pp. 111-112; Teoria general del Derecho, cit., pp. 218-219;
El filésofo y la politica, cit., pp. 320-321.

119. “La comunita intetnazionale e il diritto”, cit., p. 1030, cursivas nues-
tras.
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demis fines, y por tanto se comvierte en la razdn riisma de la existencia del
Derecho” (120,

Incluso, y atn a costa de parecer redundante, agrega:

“Hablar de orden es lo mismo que bablar de paz, o mds precisamente, de paz
social. El valor positivo del Derecho viene asumido en funcién del valor ne-
gativo que se atribuye al desorden, a la guerra. [..] El orden tiene un wvalor
por si mismo, v cualguiera que éste sea, es ya un bien digno de ser perseguido.
Cualquier evaluacién de la bondad o maldad de un cierto orden trascenderia
los limites del Derecho v de su funcidn” (121),

En consecuencia, el Derecho tendria un valor en si wmismo, in-
dependientemente de su contenido, puesto que permiriria alcanzar el
orden, entendido como valor instrumental, el cual hace posible a su
vez, alcanzar la paz. Esto es fundamental, porque “El problema de
la paz es un problema de fondo; la paz es el bien absoluto, condi-
cidn necesaria para la realizacién de todos los demds valores” (1%).

De este modo, el fundamento dltimo del Derecho es ideolégi-
co, porque ante la existencia omnimoda de la fuerza, se prefiere al
Derecho como fuerza regulada (asimilado a las ideas de orden y paz)
en vez de la anarquia, atin cuando esa situacién sélo pueda conse-

———

120. E! filésofo v la politica, cit, pp. 320-321, cursivas nuestras.

Otro texto interesante es el siguiente: “.. aceptando considerar al De-
recho como instrumento técnico para la realizacidén de los mds diversos fines,
no veo cdmo no se le pueda atribuir un vaior, un fin propio, independiente
no de los fines para los cuales es instrumento: el fin del orden o de la paz”.
{“La teoria generale del diritto di Jean Haesaert” en Rivista Internazionale di
Filosofia del Diritto, vol. XXXII, (1955) p. 216, cursivas nuestras).

121. “Diritto”, en Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 772.

Ideas similares expresa en varios sitios, cuando sefiala que el Derecho
debe proteger ciertos valores: vida, justicia, igualdad, libertad, paz, seguridad
(cfr. “Algunos argumentos contra el Derecho natural”, cit., pp. 236-237; El
tiempo de los derechos, cit., pp. 198-199; Contribucion a la Teoria del Derecho,
cit,, p. 90).

122. Autobiografia, cit., p. 243.
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guirse por medio de un ordenamiento coactivo (). De esta manera,
el Detecho

“tiene como fin minimo el impedimento de las acciones consideradas mis des-
tructivas del conjunto social, la resolucidn de los conflictos que amenazan, si
no son resueltos, con hacer imposible la propia supervivencia del grupo, la
consecucién y el mantenimiento, en suma, del orden o de Ia paz social” (124,

Esto significa que no basta con la mera enunciacién de normas,
porque ello no garantiza la obediencia del sujeto a las mismas. O
como dice Bobbio: “Lo que es absolutamente necesario a toda con-
vivencia humana no es sélo la existencia de reglas de conducta bien
fundadas, sino también su observancia” ('®). Para entender esto,
conviene recordar la eficacia que atribuye Bobbio a las normas mo-
rales. Como se vio, en su opinién ellas son casi ineficaces, porque
como por un Jado emanarfan sélo de las convicciones —‘asumidas’'—
del propio sujeto, y por otro, nadie puede obligarse a sf mismo, su
fuerza vinculante es, por decir lo menos, bastante débil. Fsto signi-
fica que para el profesor de Turin es inconcebible la idea de o0bliga-
cidn, en un sentido propio del término, sin acudir a la de coaccidn,
como también se dijo, o mds directamente, que el concepto de obliga-
cién manejado por Bobbio coincide con el de coaccién (1%).

Por eso el Derecho puede ser considerado, como ocurre a pro-
pésito de Hobbes, “un sélido, [e} inabatible monumento a la doc-
trina de la obediencia” (). De ahf que atn cuando “la finalidad

123. Cfr. El positivismo juridico, cit., pp. 202 y 233-235, El problema del

positivismo  furidico, cit., pp. 33-34, 54-55, 75 y 7879, Contribucion
a la Teoria del Derecho, cit., pp. 106-110, 112-117 vy 302; Teoria general del
Derecho, cit., pp. 218-219; Thomas Hobbes, cit., pp. 106-108, 111, 123 y 170.

124. *“Derecho”, en Diccionario de Politica, cit., p. 453; Contribuciér a la
Teoria del Derecho, 2! ed., cit., p. 356; Contribucidn a la Teoria del
Derecho, cit., pp. 111-112.

125. El tiempo de los derechos, cit.,, p. 215, cursivas nuestras.
126. Cfr. El fildsofo y la politica, cit., p. 235; Thomas Hobbes, cit,, p. 56.
127. Thomas Hobbes, cit., p. 171.
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de cualquier legislador no es la de organizar la fuerza, sino la de
organizar la sociedad mediante la fuerza” (**), puesto que existe la
posibilidad de violar las normas y el orden establecido, el ordena-
miento juridico termina apoydndose en la eficacia a fin de mante-
nerse vigente ('®), ain cuando no baste sdlo la eficacia o la fuerza

ara mantener ‘vivo’ al fendmeno juridico ().
b }

Tal vez por eso, ha apuntado Greppi que esta omnipresencia
del poder como factor esencial del fendmeno juridico ha influido in-
cluso en la dptica funcionalista de Bobbio, puesto que

“el Derecho viene a ser analizado, precisamente en funcién del poder, como
instrumento que éste emplea para realizar determinados fines y, por lo tanto,
como instrumento para dirigir, condicionar y controlar el sistema social. No es
casual por ello que el estudio del concepto de sancién (es decir, de la princi-
pal expresién del poder del Estado) se convierta en uno de los principales
temas del andlisis funcional del Detecho en Bobbio” (131).

Visto todo lo anterior, es posible, por ultimo, arribar, a modo
de corolario, a algunas conclusiones.

128. Teoria general del Derecho, cit., p. 187.

129. Cfr. Contributi ad un Dizionario Giuridico, cit., p. 308; El fildsofo y la

politica, cit., pp. 321-322; E! problema del positivismo juridico, cit., pp.
60-61; Contribucidn a la Teoria del Derecho, cit., pp. 124-125, 313-314, 340
y 348; Teoria general del Derecho; cit., pp. 159-160 y 168; “Cémandi e con-
sigli”, cit., pp. 385-386; El positivismo juridico, cit., p. 45.

130. Cfr. “Diritto” en Novissimo Digesto Italiano, cit., p. 775; El problema
del positivismo juridico, cit., pp. 17 y 52; “Considerazioni in margine”,
cit.,, pp. 245.246; Teoria general del Derecho, cit., p. 137;-El problema de la
guerra y las vias de la paz, cit;, pp. 107-108.
También habla de esto a propésitc de la norma de reconocimiento de
Hart, en Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., pp. 324-325.

131. Greppi, Andrea, “Derecho, poder, estructura y funcidén. (La evolucién

de un tema kelseniano en la filosofia juridica de Bobbio)”, en Anua-
rio de Filosofia del Derecho, vol. XII (1995), p. 549. Para esta idea, ibid.
pp. 549-550.
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6. Algunas conclusiones

Para intentar comprender el planteamiento bobbiano, resulta
imprescindible tener en cuenta las relaciones entre Derecho y poder,
porque como ha dicho, el Derecho se sostiene en (ltima instancia
en la fuerza. Esto significa que detrds de la fuerza que logra impo-
nerse existe una voluntad, que se expresard por medio de ese apara-
to coactivo. Es este voluntarismo una de sus principales diferencias
con el Detecho natural, que pese a sus variadas manifestaciones, aca-
ba ‘reconociendo’ algo que estd por eso, m4s alli de dicha voluntad.
En consecuencia, si para el positivismo el Derecho depende de esa
voluntad, al ser algo artificial (por lo cual pertenece al mundo del
Sollen), requiere no sélo de un sistema de produccion furidica, sino
también de un aparato coactivo que tiene por misidn mantener esta
voluntad, precisamente por su artificialidad. Esta es la razén pot la
cual no se lo considera un sistema ‘estético’, sino ‘dindmico’, porque
las normas no son deducidas, sino prodacidas (*%%):

<

“En cuanto se sostenga que se puede hablar de Derecho solamente concibién-
dolo ‘como un producto de la voluntad humana, al igual que lo concibe la
doctrina del positivismo juridico, también es necesario, para que las normas
juridicas sean producidas, que alguien tenga el poder de hacerlo” (133),

De tal suerte, si todo depende de esa voluntad, no habrd mis
Derecho que el emanado de dicho poder, “lo que equivale a decir
que no se puede dar la existencia de normas juridicas sin presupo-
ner la existencia de individuos o de cuerpos colectivos que manten-
gan y ejerciten legitima y regularmente el poder” (**). De ahi tam-
bién que la eficacia juegue un papel fundamental, porque el orde-
namiento debe protegerse contra la erosién de los comportamientos
contrarios, que dependerdn a su vez, de otras voluntades. Por igual

132. Cfr. Contribucion a la Teoria del Derecho, 2* ed., cit, pp. 358-359;
Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., p. 311.

133. Contribucidn a la Teoria del Derecho, 2* ed., cit., p. 359.
134,  Ibidem.
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motivo, “lo importante en toda sociedad es que hayan ‘pasiones’ y
‘resortes’ que introduzcan al sdibdito a cumplir su deber, ante todo
el de obedecer a las leyes” ().

Ahora bien, dado el anteriotr razonamiento, resulta evidente que
una desobediencia abierta contra el orden instituido atenta grave-
mente contra su misma existencia, puesto que el ordenamiento en
su conjunto depende de la eficacia. A fin de cuentas, el problema
podria reducirse a un chogue de voluntades. Para evitarlo y lograr
la eficacia, la obediencia de los sdibditos puede obtenerse por varios
medios, como el miedo o la costumbre, por ejemplo. En todo caso,
Bobbio exige la eficacia general del ordenamiento, no la de todas y
cada una de sus normas. Por eso una norma aisladamente conside-
rada puede ser vilida sin ser eficaz, mas el ordenamiento en su con-
junto para ser vélido, debe ser previamente eficaz, al menos en su
mayor parte (). Por igual motivo, para hablar de ineficacia, serfa
necesaria una actitud confrontacional total, puesto que para Bob-
bio no acata el sistema quien no acepta ninguna norma del mismo.
Por tanto, sélo si la mayoria de los ciudadanos no obedece al or-
denamiento, puede originarse su crisis ().

Lo importante es que la fuerza se convierte asf, en el quid del
fenémeno juridico, porque si a fin de cuentas todo se reduce a un
choque de voluntades auténomas y no se reconoce un estatuto ra-
cional para la ética, no existe una forma real de distinguir entre vo-
luntad legitima o ilegitima, o si se prefiere, se hace imposible saber
quién tiene razén. Si todas las convicciones son igualmente defen-
dibles o ‘verdaderas’ —‘asumidas—, sdlo se impondrd la mds fuerte.

En consecuencia, si se mira este problema como el choque de
varias voluntades, una posible interpretacién de lo que sefiala Bob-
bio a este respecto, es que el Derecho —el ordenamiento jurfdico—
s6lo tolerard oposiciones a si mismo pacificas y realizadas por medio

135. La teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento po-
litico. Afio académico 1975-1976, México, Fondo de Cultura Econdmica,
1987, traduccidn de José Ferndndez Santillin, p. 132.

136. Cir. Contribucién a la Teoria del Derecho, cit., pp. 125-126.

137. Cfr. “Considerazioni in margine”, cit.,, pp. 344-345.
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de los cauces que previamente establezca, como parece desprenderse
de lo que entiende por ‘desobediencia civil’. Serfa pues, un expedien-
te otorgade, no reconocido por el propio ordenamiento —y que por
tanto, puede perfectamente no existir—, que permitirfa sélo refor-
marlo por vias preestablecidas, pero que siempre presuponen su aca-
tamiento general y en principio, el reconocimiento de su legitimi-
dad (™).

Al contrario, como el Derecho descansa en dltima instancia en
la eficacia, una oposicién frontal al mismo no puede ser tolerada,
motivo por el cual el ordenamiento (y en el fondo, la voluntad que
se encuentre detrds) hara todo lo que esté a su alcance para impe-
dirla, porque con ella se pone en juego su propia existencia. De ahf
que echard mano de todo su aparato coactivo y los demds medios
de que disponga (como la promocién de conductas determinadas
mediante ‘sanciones positivas’, por ejemplo) para mantenerse a si
mismo ().

En consecuencia, las actitudes que pueden asumir los destina-
tarios en caso de no estar de acuerdo con lo prescrito por el orde-
namiento juridico, son tres: @) la obediencia externa y general al De-
recho, atn a regaiadientes; /) una obediencia similar, aunque si exis-
te la posibilidad, instando por su modificacién parcial sélo a través
de los mecanismos establecidos para ello (y sélo si estdn previamen-
te establecidos); y ¢) por ultimo, oponerse frontalmente al mismo,
pero colocdndose fuera de la legalidad —lo que equivale a una re-
volucién—, que intenta sustituir al poder soberano establecido por
otro. Con todo, el problema radica en que es perfectamente posible
que el ordenamiento juridico no establezca expedientes para posibili-
tar la desobediencia civil, lo cual llevaria a concluir que ante el or-
denamiento injusto, sélo quedaria la sumisién o la via violenta, lo
que cristalizard en un choque de fuerzas.

138. Bobbio ha tratado este tema sobre todo en “Desobediencia Civil”, en
Diccionario de Politica, cit., pp. 477-482.

139. De hecho, es esio mismo lo que aprecia cuando Bobbio habla de posi-

tivismo juridico entendido como una “teorfa” o “concepcién” determi-
nada del Derecho, vinculada al sucgimiento del Estado moderno y al concepto
de soberanfa.
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Esta conclusién no resulta extrafia, si se consideran las diferen-
tes relaciones que ha establecido el pensador italiano entre Derecho
y fuerza o entre Derecho y guetra: el Derecho como fenémeno de
poder, se mantendrd sélo mientras ese poder siga siendo lo minima-
mente fuerte como para impedir ser sustituido por otro.

Ahora bien, una de las posibles explicaciones de este verdadero
callején sin salida, que convierte al Derecho sélo en fuerza regula-
da, pareciera radicar en el no cognitivismo ético, fruto del dogma
de la divisién Sein-Sollen. Puesto que los valores son absolutamente
irracionales, y el Derecho, se quiera o no, adopta valoraciones, se
concebird a este 1iltimo como algo completamente artificial, como un
producto, al no reconocerse actos o hechos juridicos ‘de suyo’.

En efecto, este no cognitivismo, fundado en que los valores no
son medibles y cuantificables como los hechos (considerados por
ello, como sinénimo de racionalidad), y que por lo mismo, relega a
los valores al campo de lo irracional y meramente sentimental,
pareciera ser la raiz Gltima del problema. Cabe destacar que este no
cognitivismo se mantendrad incélume, pese a darse cuenta Bobbio
cada vez con mayor evidencia de la insuficiencia del enfoque formal-
avalorativo para el estudio del fenémeno juridico, como ocurre, por
ejemplo, a propésito de la sancién coactiva, segin se ha visto (*%).

140. Algo parecido ocurre, igualmente, respecto del concepto de validez, con-

cepto que no puede ser entendido al margen de la labor interpretativa,
Iabor en la que —rteconoce Bobbio— intervienen también de manera inevi-
table, juicios de valor (cfr. sobre todo, “Essere e dover essere nella scienza
giuridica”, en Rivista di Filosofia, vol. LVIIL (1967), pp. 235-262).

Sobre este tema hemos tratado en Silva Abbott, Max, “¢Qué queda del
concepto de validez juridica?”, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, vol.
20 (2002), pp. 95-143.
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Asi, por mucho que se diga que los valores son lo mds sagrado
de cada uno, motivo por el cual deben ser ‘asumidos’, y se abogue
por la mixima autonomia de cada sujeio, como ellos siguen siendo
irracionales, lo anterior no puede sino traer una radical incomunica-
bilidad en este 4mbito, porque a fin de cuentas, por mucho que se

discuta, es imposible a ciencia cicrta, saber quién tiene razén v quién.

no. De ahi que pareciera existir, de manera soterrada en Bobbio, un
profundo temor: que se desemboque en una guerra de todos contra
todos, puesto que es imposible negar la evidente tendencia social del
ser humano.

De esta manera, puesto que es imposible saber quicn tiene ra-
26n, fruto del no cognitivismo ético, el Derecho termina convirtién-
dose en el Unico mecanismo posible para lograr la convivencia, en
una isla de objetividad provisoria en medio de un mar de ideologias
irracionales, y por tanto, en la dnica fuente legitima de pautas de
conducta. Ahora, para lograr esta legitimidad, y puesto que la dis-
cusién éiica se ha tornado superflua —en el sentido de que como
se ha dicho, no cabe saber quién tiene razén—, cualquier decisién
que se tome en sede juridica tendrd que fundarse ya sea en la vo-
luntad de la mayoria (en un sistema democrdtico de inspiracién rous-
seniana, de acuerdo al ideal de Bobbio), si ello es posible, y siempre
en la fuerza. En efecto, ella resulta también imprescindible atn para
obligar a quien ha prestado su acatamiento a las normas que lo afec-
tan, puesto que si lo prescrito por ellas se convierte en una des-
ventaja, la fuerza es la tnica forma de que el sujeto las acate. Por
eso Bobbio sélo considera, como se ha visto, que es posible ‘obligar’
por medio de la fuerza, motivo por el cual sefiala, refiriéndose a la
moral, que nadie puede obligarse a si mismo —al estar desprovista
de eficacia—, lo cual no hace sino confirmar la absoluta falta de se-
riedad de la discusién y decisidn ética y la intima desconfianza de
Bobbio a su respecto.

Esto explica por tanto, por qué la coaccién es la parte mds im-
portante del positivismo bobbiano: puesto que en toda eleccién exis-
te una valoracién (no importa si es personal o colectiva), esta valo-
racién serd siempre arbitraria o si se prefiere, irracional; de ahi que
requiera de la fuerza para imponerse, porque en el fondo, existira
siempre un choque de voluntades. Ahora, como es imprescindible el
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mantenimiento del todo social, y el Derecho no tiene forma de con-
vencer racionalmente de su idoneidad en cuanto al contenido que
haya adoptado, no sélo surgird por medio de la fuerza, sino que se
mantendrd Unicamente gracias a ella. Por eso la fuerza es esencial,
tanto para la produccién de normas nuevas, como para su eficacia.
Dadas asi las cosas, parece imposible no caer en una teoria de la
obediencia, en an positivismo ideolégico, porque es la dnica manera
de conseguir el orden y la paz en un mar de ideologias irracionales.

P4



