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CAPITULO QUINTO
LA SANCION

No existe ningfin criterio légico para dis-
tinguir esencialmente la recompensa del
castigo, por lo que como consecuencias
rormativas tan juridico es el uno como
la otra.

F.EV.B.

1. CONGEPTO DE SANCION

Ya el pensamiento tradicional se habia percatado de que no podria encade-
narse légicamente ninguna serie de “demostraciones”’, sino a partir de un
“clemento fijo” que sirva de punto de partida, ya que de otro modo la serie
tendria que pensarse como infinita y, naturalmente, como flotando en el
vacio. Y esta consideracién es correcta. Sin embargo, cuando el punto de
apoyo, el “elemento fijo” se hace consistir en algo absoluto, entonces nos
quedamos sin punto de apoyo ni “elemento fijo”, por cuanto lo que es
absoluto para uno puede no serlo para otro y, entonces, solo puede ser afir-
mado dogméticamente que es lo mismo que decir subjetivamente, porque lo
absoluto se presenta nada menos que como el fundamento de lo racional,
por lo que malamente puede pretenderse la “demostracién” de su verdad o
validez como tal; en consecuencia, poner algo absoluto como punto de partida
es lo mismo que pener algo subjetivo, es decir, que resulta tanto como no
poner nada y dejar flotando en el vacio la cadena de los juicios.

Este punto de partida sdlo puede ser, pues, un elemento provisionalmente
fijo, una hipétesis heuristica, un mero supucsto necesario para que el pen-
samiento cientifico pueda comenzar a desenvolverse, un juicio que se supone
convencionalmente verdadero, en tanto nmo se muestre que conduce a re-
sultados contradictorios o que no es apto para explicar suficientemente el
fendmeno de que se trate. Este ha sido el proceder de la ciencia desde Pto-
lomeo, Euclides, Galileo, Kepler y Newton, hasta Copérnico, Riemann, Lo-
bachetsky, Einstein y Kelsen. Primero se afirman en un principio que supo-
nen indubitable para, después, construir su ciencia sobre esa base, pero este
principio aunque se supone fijo, no se supone absolutamente verdadero y
estd expuesto, en el continuo devenir de la historia, a ser visto como relativa-
mente inGtil (no como falso), tal como ha ocurrido con la geometria eucli-
diana y con la fisica de Newton. Claro esti que en ocasiones los propios
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92 TEORIA GENERAL DEL DERECHO

creadores de Ia ciencia no son conscientes de la relatividad histérica de sus
hipdtesis, pero tal cosa carece de relevancia para el pensamiento cientifico.

Los estudios relativos al derecho carecian hasta ha poco tlempo de um
punto de partida fijo que permitiera sistematizarlos como ciencia, motivo
por el cual pensadores como Renard les negaron caracter cientifico (en nues-
tro medio el Dr. Garcia Rojas niega la cientificidad de la jurisprudencia).
Es hasta el siglo x1x cuando se comienza a tener clara conciencia, de que
en la coercibilidad del derecho es donde puede hacerse radicar este prin-
cipio fijo 0 a priori, que permite unificar teoréticamente los conccimientos
refativos al mismo. Y s6lo en Hans Kelsen, jefe de la Escuela de Viena,
cobra cuerpo la postulacién légica v rigurosa de la coercién, como principio
a priori unificador de los distintos elementos que concurren a integrar el
concepto del derecho.

De lo que se lleva dicho se desprende claramente, que seria ingenuo pre-
tender siquiera la “demostracién’ previa de que la coercibilidad es la carac-
teristica esencial del derecho, pues tal “demostracién” estard constituida pre-
cisamente por la explicacién total del fenémeno juridice que se haga partir
de ese principio, lo cual no impide sin embarge que podamos ponerlo en
crisis, criticarlo, frente a las “objeciones” mdis importantes de que ha sido
objeto.

Desde luego debe advertirse que por coercién entendemos aqui la cir-
cunstancia de que toda norma juridica, para ser tal, establezca una sancibn,
es decir, enlace una consecuencia normativa a un determinado supuesto.
Luego, la sancién no es otra cosa que la consecuencia del derecho, el efecto
Juridico que la norma enlaza a la realizacién de un supuesto, cuando esta
consecuencia o efecto puede ser objetivamente interpretado como una reac-
cién de la comunidad politica, del Estado, en relacién con quien es juridi-
camente determinado como autor del supuesto, como realizador del llamado
acto antijuridico.

2_ NORMA PRIMARIA Y WORMA SECUNDARIA

Siendo la coercidén elemento esencial del derecho, la norma juridica en
sentido estricto, esto es, la norma juridica primaria, tiene que ser precisa-
mente la norma que sanciona (verbigracia: “‘el que mata debe ser castigado™)
¥ no la que derivativamente establece un deber (por ejemple: “no se debe
matar”), quedando esta filtima como norma juridica secundaria,

Lo anterior resulta facilmente comprensible, pese a lo cual se ha tratado
de presentarlo como absurdo, fundéndose en la “evidencia” de que la nor-
ma juridica primaria es la que establece el deber, en tanto que la secundaria
que zdlo surge eventualmente, es la que sanciona el también eventual incum-
plimiento de dicho deber.

Para evitar polémicas ociosas, seguiremos este razonamiento hasta sus {lti-
mas consecuencias para ver a donde nos conduce, aceptando por el momento
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que la norma primaria es la que establece el deber. Ahora bien, si esto es
asl, podemos suponer que la norma secundaria o sancionadora no existe,
sin que la norma primaria se vea afectada en forma alguna en su calidad
como norma de derecho. Pero entonces, si se pregunia ;jpor qué no se debe
matar?, sélo podria contestarse que porque lo manda el derecho. Y si se
indaga ¢por qué debe hacerse lo que manda el derecho?, no queda sino
responder, en el mismo orden de ideas, que debe hacerse lo mandado por el
derecho porque éste es bueno v justo, lo cual nos obliga a sostener también
que todo orden juridico es bueno vy justo, asi disponga lo que mas repugne a
nuestras personales aspiraciones de justicia, si no gueremos incurrir en sub-
jetivismo. Y aqui nos encontramos ante un absurdo, pues un legislador tan
puede establecer la esclavitud, por ejemplo, como proscribirla, y ante ambos
casos tendriamos que afirmar que el derecho es justo. Y si decimos que sélo
debe obedecerse el dereche cuando lo que ordene sea en si mismo justo, entonces
no sabremos cuando serd acatado y dejaremos abierta la puerta al anarquis-
mo, pues si pudiéramos a nuestro arbitrio acatar el derecho o dejar de ha-
cerlo cuando lo que ordena nos parezca injusto, no podrian subsistir €]
Estado, la sociedad ni el derecho mismo.

Dejemos pues a los creyentes en que la norma juridica primaria es la que
establece e] deber, el problema de optar entre alguna de las alternativas pro-
puestas, porque polemizar con ellos va no tiene ningdn objeto, y continue-
mos con nuestra investigacidn.

3. LA ESENCIA DE LA JURIDICIDAD

Mostrado ya que la norma juridica primaria es la norma sancionadora
y no la que establece el deber; que la sancién no es compulsién psicoldgica
sino una caracteristica téenica del derecho; que la coercidn no tiende a ase-
gurar la eficacia del derecho sino sélo a caracterizarlo légicamente; y que
sin coercibilidad no puede existir normatividad objetiva, va que un ser no
puede dar origen a un deber, un hecho a un derecho; consideramos aportuno
mostrar (ne demostrar) cémo la coercibilidad, la circunstancia de que la
norma enlace una sancién a un determinado supuesto, es lo que engendra
la juridicidad de la propta norma.

En efecto, es ya un lugar comiin entre fildsofos del derechoe que una misma
materia, esto es, una misma conducta, pucde ser regulada en diferentes Am-
bitos temporales, espaciales y personales de validez por el orden juridico o
por el “orden” social, es decir, por las normas juridicas o por las “normas”
del trato. Un ejemplo tipico de esto lo tenemos en la conducta constitutiva del
saludo: en la milicia y en la marina el saludo es un acto regulado por
el derecho, en la sociedad civil el mismo acto es regulado por las “normas”
de la cortesfa. Ahora bien, ;cémo podemos saber objetivamente que las nor-
mas que regulan el saludo en la comunidad castrense son juridicas, esto es,
son verdaderas normas, y que no lo son las que regulan esa misma conducta
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en la sociedad civil? Unicamente porque las primeras son coercibles, por
que enlazan una sancién politica a la realizacién de un supuesto, en tanto que
las segundas no son coercibles, no enlazan sancién politica alguna a la
realizacién de un supuesto. Cierto es, empero, que el incumplimiento de
una “norma” de la cortesia puede traer aparejada una sancién, pero la mis-
ma nunca podrd tener caricter politico, ya que no es posible interpretarla
como una reaccién de la comunidad politica, del Estado, en relacién con
el infractor. Luego Ia juridicidad de la norma de derecho estriba en su coer-
cibilidad, es decir, en la circunstancia de que enlaza una sancién politica a
un determinado supueste, por lo cual es posible afirmar a la sancién politica
como la esencia de la juridicidad.

Se dice que la norma que conceptualiza al robo como “apoderamiento de
una cosa ajena mueble, sin derecho y sin consentimiento de la persona que
puede disponer de ella con arreglo a la ley”, es una norma juridica por
cuanto establece el deber para los drganos del Estado, de considerar dicha
conducta delictuosa. Sin embargo, el robo ne siempre es delito, porque para
que una accién u omisién pueda ser considerada como delictuosa, es me-
nester que a la misma pueda legalmente imputirsele una pena, Io que no
siempre ocurre en el caso del robo. En efecto, no escasean los ejemplos
histéricos para mostrar que el robo no siempre ha sido penado, como suce-
dia en la Instruccion de los efebos espartanos que eran inducidos a robar
para conseguir el desarrollo de su habilidad. Pero no es preciso ir tan lejos
para hallar ejemplos tipicos de robo sin castigo, cuando nuestro propio Cddi-
go Penal mexicano de 1931 establece, en su articulo 379, que “no se castigar
al que sin emplear engano ni medios violentos, se apodera una sola vez
de los objetos estrictamente indispensables para satisfacer sus necesidades
personales o familiares del momento”. Y no se diga que dicho precepto sélo
estatuye una excluyente de responsabilidad con relacién al autor del hurto vy
que, consecuentemente, esa conducta es siempre delictuosa zun cuande no se
encuentre penada, pues con ello se desnaturalizaria el concepto de delito,
entendido como la accién u omisién sancionada con una pena, esto es, mala
prohibita. Por consiguiente, el precepto que conceptualiza al robo es juridico,
en cuanto el robo mismo constituya el supuesto de una sancién, pero no lo es
si esa propia conducta carece de sancién, por lo que dicho precepto sélo es-
tablece uno de los supuestos de tal delito {norma definitoria lo llamaria el
pensamiento juridico que se apoya en la teorfa tradicional del conocimiento).
Del anilisis anterior se desprende, pues, que la juridicidad de Ia norma de
derecho depende de su coercibilidad, de la circunstancia de que enlace una
sancién a la realizacidén de un cierto supuesto.

4. 1L0OS DEBERES ABSOLUTOS

Fundados en la creencia errénea de que la norma juridica primaria es
la que establece el deber, y no la que sanciona, algunos autores expresan que

DR © 1972. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/E7pPNQ

CONCEPTOS FUNDAMENTALES 95

el supuesto para que se realice la sancién es un supuesto secundario, ya que
consiste, segin ellos, en la inobservancia de un deber a cargo del sujeto san-
cionado; que Ia obligacién cuyo incumplimiento representa el supuesto de
la sancidn, deriva a su vez de otro supuesto, al que légicamente corresponde
el calificativo de primario; que si esta obligacién se cumple voluntariamente,
el supuesto secundario no se realiza v la sancién no puede imponerse; que
asi como se habla de supuestos primarios y secundarios, puede hablarse tam-
bién de deberes primarios y secundarios y que de lo anterior resulta que el
deber cuya inobservancia determina la obligacién de sancionar, es primario,
en tanto que la sancién es un deber derivado, una consecuencia juridica se-
cundaria,

De lo expuesto se concluye que la sancién es “la consccuencia juridica
que el incumplimiento de un deber produce en relacién con el obligado”,?
considerando que aquélla no es la {inica consecuencia de derecho derivada
del incumplimiento de las normas juridicas, ya que puede haber otras como,
por ejemplo: a)el deber impuesto a ciertos érganos estaduales, de aplicar
las sanciones establecidas por los preceptos juridicos; b) el derecho de legi-
tima defensa ante una agresién actual, violenta, sin derecho, etcétera; ¢) el
derecho del trabajador de rescindir un contrato laboral por causas imputa-
bles al patrén; etcétera.

Claro estd que todo lo anterior ¢s inexacto por partir de la creencia, injus-
tificada teoréticamente, de que cl deber juridico primario es el que establece
la conducta querida por el legislador. Pero nos ocupamos de ello por cuanto
queremos mostrar que no solo es una postura equivocada, sino también una
doctrina que introduce elementos superfluos para explicar el fenémeno ju-
ridico. En efecto, el deber de sancionar que tiene un érgano del Estade,
no es una consecuencia derivada del incumplimiento de un deber primario y
absoluto de respeto a fa vida humana, por ejemplo, sino simple y sencilla-
mente del hecho mismo que constituye el acto antijuridico, como podria ser el
dar muerte a una persona pongamos por caso. Ahora bien, el deber del
Estado de sancionar a un homicida, es una mera consecuencia del matamiento
hominis, sin que sea indispensable, para explicar suficientementc este deber
de castigar, hacer la suposicién de que dicho matamiento infringe un deber
primario de respeto a la vida, como gratuita e innecesariamente postula Ia
doctrina de los deberes absolutos, los cuales pretende presentar como indis-
pensables para entender el fenémeno juridico. La facultad de legitima defen-
sa, que nace a favor del agredido sin causa suficiente que la justifique ante
el derecho, sélo puede ser entendida como una consecuencia juridica, cuando
se la considera como una de las sanciones posibles que el acto antijuridico de la
agresién trae normativamente aparejado, es decir, como un uso juridicamen-
te autorizado de la fuerza y la violencia contra el agresor, como una reaccién
de la comunidad politica realizada por la propia victima del acto antijuridico.

* Garcia Mdynez, Eduardo, Introduccidn al estudio del derecho, quinta edicién, Edi-
torial Porrfia, 5. A., México, 1953, p. 295,
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Del mismo modo, el derecho de rescisién de un contrato de trabajo por
actos imputables al patrén, Unicamente podra ser entendido como una con-
secuencia de derecho, a condicién de que se le acepte previamente como
sancién, como efecto normativo del acto antijuridico del patrén.

Luego, es posible explicar clara y suficientemente toda manifestacion ob-
jetiva del derecho, sin recurrir a elementos extrafios a este orden, como los
deberes absolutos, a partir del principioc de que la sancién es el elemento
esencial de la norma juridica,

El pensamiento cientifico no puede aceptar que un acto se encuentra san-
cionado por ser antijuridico, sinc que precisamente tiene que postular lo
contrario, o sea, que un acto es antijuridico por encontrarse sancionado. Lo
primere implicaria la aceptacidn de la existencia metafisica de conductas
antijuridicas en si mismas, como los llamados delitos naturales, lo cual sdlo
puede postularse con un criterio absolutista, dogmitico y antihistérico, pues
no es posible sefialar una sola conducta que en todo tlempo y lugar hubiese
sido considerada como antijuridica. Esto es reconocido por iusnaturalistas a
ultranza como Gardfalo y Durkheim, y es ficil mostrarlo con un ligero ani-
lisis de las conductas tradicionalmente consideradas como delitos naturales,
cuyos casos tipo son el homicidio, el robo y la violacién, pues ninguna de
estas conductas ha sido considerada siempre y en todo caso delictuosa. El
homicidio en ocasiones hasta es un deber, como en los encuentros bélicos de
las naciones. El robo ya vimos que no siempre es sancionado como delito. Y la
violacién tampoco es delictuosa en todo caso, como ocurre con el apodera-
miento sexual forzado de la mujer dentro del matrimonio, pues esta conduc-
ta ha sido expresamente excluida por algunas legislaciones y aun por la
jurisprudencia, de entre las que traen aparejada una sancién.

5. COERCION, SANCION Y COACCION

Hemos hablado de la coercién y de la sancién y, por otra parte, es comiin
la referencia a la aplicacién coactiva del derecho. Sin embargo, coercidn,
sancién y coaccién son cosas distintas. En efecto, la coercibilidad es aquella
nota légica o caracteristica de la norma de derecho, consistente en que el
precepto enlaza una sancién a la realizacién de un determinado supuesto.
La sancién es la consecuencia de derecho o efecto juridico, que puede ser
interpretado como una reaccién de la comnunidad politica en relacién con el
autor del supuesto. Y coaccién es la ejecucién forzada de la sancién, respecto
del realizador del acto antijuridico, del autor del supuesto, cuando la misma
no se cumple voluntariamente por éste.

Como se ve, los conceptos de coercibilidad, de sancién y de coaccién se
explican el uno en funcién del otro. Y esto es asi porque se trata de conceptos
supremos que, como tales, no pueden explicarse por otro superior. La coac-
cién tiene caricter juridico en sentido estricto, porque también es un con-
cepto normativo y no un concepto causal, es decir, porque pertenece al reino

DR © 1972. Universidad Nacional Autonoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas
Direccion General de Publicaciones



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/E7pPNQ

CONCEPTOS FUNDAMENTALES 97

del deber y no al reino del ser, aun cuando la violencia ejercida por un
hombre sobre otro sea una realidad natural y no una realidad juridica, ya
que tal violencia sélo puede ser estimada como coaccién, esto es, como vio-
lencia legitima de individuo a individuo, cuando se la interpreta como eje-
cucion forzada de una sancién,

La coaccién ha revestido histéricamente dos formas capitales: la ejecucion
forzada y la pena o castigo. Generalmente, la primera es aplicada sobre el
patrimonio de la persona sancionada, y la segunda, sobre su individualidad
psicobioldgica con una finalidad aflictiva. Y decimos generalmente, porque
también es posible una ejecucién forzada dirigida sobre el individuo, cuando
por clla se le obliga materialmente a realizar determinado acto, o una pena
sobre el patrimonio, como en el caso de la multa o de la confiscacion.

6. TIPOS HISTORICOS DE SANCION

Clasificar las sanciones es una antigua preocupacién de los tebricos del
derecho que, sin embargo, no siempre se han percatado de que la cuestién
corresponde a Ia teorfa especial del derecho vy no a la teoria general del mis-
mo, es decir, a aquella investigacién que se interesa por el derecho positivo
histérico, y no a la que se ocupa de las condiciones de posibilidad de todo
derecho positive posible. Por ello es que a las diversas clasificaciones realiza-
das, sus autores les han pretendido dar casi siempre, un caricter tedrico
general que no pueden poseer por estar sujetas a las mutaciones del acon-
tecer histérico. Esto Gltimo es lo que ocure, por ejemplo, con Ia clasificacién
que mencionamos en el inciso anterior respecto a las formas de la coac-
cién, pues histéricamente el derecho positivo no siempre ha enderezado la
ejecucion forzosa sobre el patrimonio, ni el castigo sobre el individuo.

Hecha la advertencia anterior, consideramos conveniente proceder a una
revision panordmica de los diversos intentos de clasificar a las sanciones,
aclarando de antemano que a todos ellos los consideramos histéricamente
validos.

La més comiin de las clasificaciones conocidas es aquella que divide las
sanciones en penales, civiles, laborales, administrativas, internacionales, pro-
cesales y, en fin, en tantas como materias concretas del derecho se quieran
considerar. En una palabra, puede decirse que esta clasificacién se encuen-
tra compuesta por tantos apartados, como materias convencionales del de-
recho se establezcan. Sin embargo, la utilidad de la clasificacién queda siem-
pre en entredicho, por cuanto una misma especie de sancién es establecida
por varias diversas ramas del derecho. Asi, la privacién de la libertad indi-
vidual es prevista no s6lo por las leyes penales, sino también por las civiles
y las administrativas; estas Gltimas bajo la forma del arresto disciplinario.

Garcia Méaynez, combinando dos criterios distintos, considera que las san-
ciones deben clasificarse “atendiendo a la finalidad que persiguen y a la re-
lacién que existe entre la conducta ordenada por la norma infringida y la
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que constituye el contenido de la sancidn”.? Y de este modo obtiene los
tipos siguientes: a) sanciones que persiguen el cumplimiento forzeso de la
conducta omitida; &) sanciones que procuran indemnizar al afectado me-
diante una prestacién econdmica equivalente a Ia conducta omitida, y ¢) san-
ciones que sélo buscan el castigo del infractor con una finalidad puramente
aflictiva. La utilidad de la clasificacién anterior, pese a introducir un criterio
mis, no supera la que posee aquella que sblo atiende a la finalidad de Ja
sancion, como veremos enseguida.

Este punto de vista también nos permite agrupar a las sanciones en tres
tipos fundamentales: &) sanciones retributivas, &) sanciones reparativas, y
¢) sanciones “preventivas”, Las primeras son las sanciones caracteristicas
del derecho primitivo, el cual tenia primordialmente caricter penal, v su
ejemplo clasico lo tenemos en la Ley del Talidn: diente por diente, ojo por
ojo, vida por vida. Las reparativas son las sanciones caracteristicas del dere-
cho civil, cuyas normas generalmente no enlazan directamnente la sancién a
la realizacion del dafio causado, como por lo comiin ocurre en el derecho
penal, sino que la enlazan a la no reparacién de este dafio. Y las llamadas
sanciones “preventivas’ son las que se conocen en la legislacién criminal
contemporanea como “medidas de seguridad”, aplicables a los enajenados,
los toxicémanos, los reincidentes, los enfermos contagiosos y, en algunos palses,
a los mendigos, las prostitutas y los tahlres; estas sanciones consisten en re.
clusiones no penitenciarias, tratamientos médicos forzosos, cauciones de no
ofender, prohibicién de concurrir a un sitio determinado, traslados a otros
centros de poblacién, etcétera,

Algunos autores proponen adicionar esta Gltima clasificacién con un cuarto
apartado, a efecto de incluir en él las llamadas sanciones premiales o recom-
pensativas, de las cuales nos ocuparemos en el inciso siguiente. Sin embargo,
nosotros consideramos que no es menester tal cosa, por cuanto esa especie
de sanciones puede muy bien ser incluida en el primer apartado, correspon-
diente a las sanciones retributivas, ya que el premic o recompensa no es
mis que una retribucién,

7. LA RECOMPENSA Y EL CASTIGO

Para Hans Kelsen, de las dos clases de sancicnes que pueden sefialarse
como tipicas:

La desventaja con que se amenaza para el caso de desobediencia (castigo
en el sentido mas amplio del término) y la ventaja prometida para el caso
de obediencia {recompensa), la primera desempena en la realidad social un
papel mucho mis importante que el de la segunda.®

2 G, MAynez, Introduccién..., p. 298.
3 Kelsen, Teoria general del derecho y del Estado, p, 18.
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Por cuanto la técnica del castigo es preferida a la de la recompensa, como
puede verse del orden social que todavia conserva un cardcter esencialmen-
te religioso y que se encuentra garantizado por sanciones trascendentes. Kel-
sen excluye a la recompensa como medida de coercién, diciende que sélo
puede ser coactivo el orden que trata de provocar la conducta deseada,
mediante el establecimiento de sanciones consistentes en un dafio aplicado
al violador de ese orden, el cual puede hacerse radicar en la privacién de
ciertas posesiones, como la vida, Ia salud, la libertad o la propiedad. El orden
coactivo como tal —dice el maestro vienés—:

Difiere dec todos los otros ordenes sociales posibles, aquellos que estable-
cen la recompensa mis bien que el castigo como sancion vy, especialmente,
los que no establecen sanciones en absoluto y descansan en la técnica de la
motivacion directa. 4

La técnica de la recompensa, como técnica de motivacion indirecta,
ocupa un lugar intermedio entre la técnica de notivacién indirecta a
través de castigo, técnica de coaccién, v la téenica de la motivacién di-
recta, que supone la obediencia voluntaria. ®

Aclara el jefe de la Fscuela de Viena. Las sanciones, para €l:

Son medidas coactivas \inicamente en cuanto los individuos de que se
trate son privados contra su voluntad de clertas posesiones y, si es nece-
sario, mediante el empleo de la fuerza fisica. En este sentido el derecho
-—nos dice— es un orden coactivo, ®

Con esto Kelsen rechaza la recompensa como sancién juridica, recono-
ciendo empero que tanto el premio como el castigo son técmicas de moti-
vacion indirecta de la conducta.

Ahora bien, el hecho de que histéricamente se haya preferido por el le-
gislador del derccho la técnica del castigo a la de la recompensa, no excluye
la circunstancia de que también histéricamente hayan sido wvistas como ju-
ridicas, una serie de disposiciones que establecen como sancidn un premio
y no una pena. Es decir, explica mejor el fenémeno juridico-histérico, la
consideracién de que tanto la recompensa como el castigo son consecuencias
de derecho, que aquella segiin la cual sélo éste es efecto juridico y no la otra,
por cuanto aqui tendriamos que negar la juridicidad a multitud de normas
que siempre han sido vistas como normas de derecho, truncando con ello
el objeto de nuestra investigacién, de mancra semejante a como el iusnatu-
ralista lo hace al negar juridicidad a las normas coactivas que estima injustas.

Ademis, no existe inconveniente légico alguno cn considerar sanciones
juridicas tanto al premio come a la pena, puesto gue ambas consecuencias

¢ Kelsen, obra citada, p. 19.
S Ibidem.
8 [bidem.
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normativas sélo difieren entre si, por la mera atraccién o repulsién psicols-
gicas que producen y no por otro caricter. Es decir, algo que para un indi-
viduo es un daflo para otro puede ser deseable. Para el menesteroso habi-
tante de un clima frio, la reclusién carcelaria durante el invierno puede ser
agradable, por permitirle sobrellevar con menos dureza lo crudo de la esta-
cién y de su propia miseria. La muerte que el Estado aplicaba a las esposas
y privados de algunos monarcas orientales de la antigiiedad, al ocurrir el
deceso del principe, no era una pena sino un premio para éstos, ya que les
permitia gozar con él las supuestas delicias especiales que, por su rango y
condicién, le estaban reservadas en una vida supraterrenal.

En pocas palabras: no existe ningin criterio l6gico para distinguir esen-
cialmente Io que se llama recompensa de lo que se llama castigo, por lo que
como consecuencias normativas, si el uno es de caricter juridico, la otra tam-
bién lo serd. Y la mera circunstancia de que un determinado efecto norma-
tivo, sea enlazado a la realizacion de la conducta deseada por el legislador
(recompensa), o a la conducta contraria de la querida por este mismo le-
gislador {castigo), en nada puede hacer cambiar la naturaleza logica de ese
efecto, ya que la intencién psicolégica del autor de la norma es irrelevante
para la caracterizacién esencial de un concepto juridico.

La norma de derecho, pues, puede enlazar una pena o castigo como con-
secuencia juridica, a la realizacién de un acto ilicito como supuesto juridico,
o bien, enlazar un premio o recompensa como efecto de derecho, a la reali-
zacidén de un acto meritorio como antecedente juridico. En ambos casos se estd
enlazando a la realizaciéon de un acto llamado antijuridico, una sancién
como efecto o consecuencia de derecho. Aqui conviene puntualizar que, para
la teoria, la antijuridicidad no es violacién o destruccién del derecho, sino
precisamente lo contrario, o sea la condicién misma de la juridicidad. 7

Por lo dicho, claramente se comprende que la recompensa es una sancién
retributiva del mismo modo que lo es el castigo, toda vez que ambos tienden
a restablecer el equilibrio de las relaciones sociales, roto por el acto ilicito
o el acto meritorio. En este {iltimo se estima que el autor del supuesto ha
dado a la colectividad miés de lo que se encontraba obligado juridicamente
a dar.

Llambias de Azevedo sefiala los siguientes ejemplos de retribuciones que son
recompensas y no castigos: “la rama de olivo (Grecia) y el elogio y el ga-
lardén (Espafia medioeval), el ascenso y el aumento de sueldos, la condeco-
racion, las pensiones graciables, las primas econémicas y las exoneraciones”,
afiadiendo que “si se nos pasan inadvertidas, es porque no han sido unifi-

cadas en un Cddigo como las penas”.?®

T Véase mi ensayo, El principio de contradiccisn, “Revista de la Facultad de Filo-
sofia y Letras’, México, 1955, Nims. 55-56.

8 Llambias de Azevedo, Eidética y aporética del derecho, Prolegdmenos a la filo-
sofia del derecho, Editorial Calpe, Buenos Aires, 1940, p. 48.
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8. SUPUESTO, CONSECUENCIA Y VINCULAGION

Ya en el capitulo anterior hemos destacado el caracter condicional o hipo-
tético de la norma juridica, el cual consiste en que a la realizacién de ciertas
condiciones, de cierto supuesto, enlaza una determinada consecuencia, O como
dice Stammler, la regla de derecho “condiciona una cierta voluntad juridica
a un determinado hecho como a su fundamento juridico™. ®

Ahora bien, la funcién de 1a norma juridica es enlazar a la realizacién del
supuesto, fundamento de derecho o causa juridica, un deber juridico, con-
secuencia de derecho o efecto juridico. Esto es, que resulta preciso entender
el supuesto y la consecuencia, el fundamento y la obligacién, dentro de
la relacién que los enlaza légicamente. Este enlace se realiza en virtud de la
voluntad juridica objetivada en la norma. Por esto, a tal forma de relacién
se le debe llamar imputacién, ya que este término es el que mejor traduce
el pensamiento de voluntad normativa, y no vinculacién como hace Stammler.
Pero como ya es norma en esta investigacién, por razones histéricas preferi-
mos respetar la terminologia starnmleriana.

Sélo en la imputacién de la consecuencia al supuesto, es donde se puede
comprender el deber juridico y el fundamento de derecho.

Hay que hacer notar que se imputa un hecho (la consecuencia juridica)
a otro hecho (el antecedente de derecho, la conducta del sujeto). En cam-
bio, se vincula un objeto (la relacién juridica o negocio juridico) a una per-
sona (el sujeto de derecho). De manera que vinculacién es el estar sometida
la persona al orden juridico, “cuando su conducta constituye el contenido
de un deber juridico, es decir, cuando con la conducta contraria de la debi-
da va enlazada la coaccién juridica”, *° y esta conducta contraria de la debida
i{hecho) es el fundamento de derecho o supuesto juridico, al que la norma
enlaza (imputacién) la consecuencia juridica (deber de sancionar}.

# Stammler, Rudolf, Tratado de filosofia del derecho, p. 314,
10 Kelsen, Hans, Teoria general del Estado, p. 198.
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