ADRIAN RENTERIA DIAZ'

NOTAS SOBRE EL DERECHO, EL LENGUAJE Y LA MORAL

La finalidad de este escrito consiste en examinar, sin ninguna preten-
sion de exhaustividad, tres importantes aspectos de la teoria del derecho:
el problema de la definicién del derecho, las relaciones entre el derecho y
la moral y la cuestién de la coactividad de las normas juridicas. Sobre es-
tos tres aspectos mucho se ha dicho en el curso de la reflexidn acerca del
derecho, y probablemente mucho se dira adn, pues ellos tocan factores
profundamente controvertidos del pensamiento juridico, relativos al modo
en que metodolégicamente nos colocamos frente al derecho. De manera
que desde ahora sefialo que el objetivo que me propongo es modesto: sim-
plemente exponer en forma «explorativa» —casi como una idea dicha en
voz alta— algunas reflexiones alrededor de la problematica relacionada
con los puntos en cuestién.

¢Cudl ha sido la razén por la cual los juristas han vertido tanta tinta en
el afin de delimitar su objeto de estudio, o sea el derecho? Existen, a decir
verdad, una variedad bastante amplia de razones que mas o menos justifi-
can tal tarea, que para muchos estudiosos ha representado una de las me-
tas fundamentales de la reflexién acerca del derecho. Entre todas estas
razones una en particular merece mayor atencién, en cuanto se relaciona
no sélo con la delimitacién del derecho en si mismo, sino también —y so-
bre todo— con la necesidad de establecer alguna distincién entre el dere-
cho y otras esferas normativas presentes en la actividad humana.

" Profesor e investigador de Filosofia del derecho en la Universidad dell'lnsubria (sede
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En este orden de ideas entonces, la pregunta no es tanto qué es el de-
recho, cuanto cudl es la diferencia entre éste y la moral'. En efecto, res-
pondiendo a la segunda cuestién se obtiene el doble resultado de definir el
derecho en cuanto objeto de estudio de la reflexidn juridica y, por otro
lado, de distinguirlo del otro 4mbito normativo con el que tiene en comiin
la caracteristica de establecerse como instrumento para modificar el com-
portamiento.

Del derecho se han intentado una enorme pluralidad de definiciones.
Se va desde el derecho como organizacidn de la coaccién al derecho como
relacién, pasando —entre otros tentativos— por las teorias institucionalis-
tas. No es ésta la sede adecuada para tratar de esquematizar ni siquiera en
manera acritica todos los intentos que se han generado dentro de la tradi-
cién juridica. Es suficiente, para los objetivos del trabajo, comprometerse
abiertamente con uno de ellos para que se pueda proceder con la exposi-
cién.

Para justificar este modo de proceder es suficiente recordar una distin-
cién bastante consolidada —si bien de cualquier modo no aceptada por
todos— en la teoria de las definiciones: la que distingue entre el nomina-
lismo, entendida como la definicién que pone en evidencia el caracter lin-
glifstico y meramente convencional de la definicidn, y el realismo concep-
tual, que por el contrario pretende establecer un contacto objetivo entre el
término que se define y la realidad externa. La concepcidon nominalista
—es claro— no se pone como objetivo ser verdadera o falsa, segun si co-
rresponda o no con la «esencia» semantica del término en cuestién; serd,
mas bien, solamente susceptible de una calificacién como oportuna o ino-
portuna, como funcional o afuncional. Quienes utilizan una concepcién
realista, por otro lado, poseen implicitamente la conviccién de que la acti-
vidad definitoria establece un vinculo entre el término y una realidad obje-
tiva a la que hace mencion, de modo que la definicion sera verdadera o
falsa dependiendo del hecho de que ella corresponda o no con la «esencia»
de las cosas. Al interior de una concepcién nominalista nosotros podemos
también utilizar la definicidén con diversas modalidades: lexicalmente, o sea
simplemente reproduciendo el uso comun de un término en una precisa
comunidad lingiiistica; estipulativamente, o sea introduciendo un significa-
do nuevo para un término; explicativamente, o sea introduciendo un signi-

! No tomo en consideracion, dado el objeto de este escrito, la diferencia entre el derecho
y las normas sociales. Sin embargo, véase infra para unas breves consideraciones.
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ficado sdlo parcialmente innovativo®. Ignoro, y a decir verdad ni me preo-
cupa mucho tedricamente en este momento, si es posible producir una
definicion lexicalmente pura del derecho. No estoy en condiciones, en
otras palabras, de afirmar si existe o no el «verdadero» derecho, que una
definicién lexical deberia reproducir. En cualquier vocabulario, de cual-
quier lengua, existe de seguro una definicién que podemos entender de
esta manera, pero dudo mucho que ella satisfaga el interés tedrico de los
juristas. Tal vez serfa mas oportuno utilizar una definicién explicativa del
derecho, pero también nos encontramos aqui con la dificultad de identifi-
car un punto de partida, o sea el significado corriente, aceptado por todos.
No nos queda entonces, mas que refugiarnos en la definicién en su forma
estipulativa, la que con tal de que se presente en forma clara y abierta, no
presenta mayores dificultades que no sean las de defender las razones que
la sostienen.

En una acepcién estipulativa, entonces, hago mia en este escrito la con-
cepcién del derecho propuesta por Hans Kelsen, quien entiende por dere-
cho un conjunto de normas cuyo fin es la organizacion de la sancién, y que
regulan su propia produccién —entendida en su sentido amplio, es decir
también como abrogacién. éCon esta estipulacién —que ciertamente esta
sujeta a toda critica que ponga en evidencia sus caracteristicas de oportu-
nidad, pero no la que sostenga que ella no define el «verdadero» dere-
cho— distinguimos adecuadamente el derecho de la moral? En mi opi-
nién, para esta pregunta existe una respuesta positiva, pero antes de tratar
de fundarla me parece mds interesante tratar de esclarecer una cuestién
mas general e importante.

¢Con qué finalidad distinguir —si se puede— la moral del derecho?
Para muchos pensadores, en efecto, el derecho se encuentra estrechamen-
te relacionado con la moral, y no tanto en el sentido jusnaturalista fuerte
de que el derecho positivo es derecho si —y solamente si— plasma y reco-
noce los valores morales, sino—en un sentido mds débil, pero mds intere-
sante y provocativo para el juspositivista «hard»— en cuanto que pone en

* Propongo una definicién lexical del vocablo «gato» si reproduzeo su significado habitual,
por ejemplo tomandolo de un vocabulario, Utilizo una definicidn estipulativa (o simplemente
una estipulacion) cuando del mismo términc propongo una definicién como animal
doméstico que se expresa mediante «guau, guaus. Se usa una definicién explicativa (o
simplemente una redefinicién) cuando se define el vocablo «aceleracién» en el ambito de
la fisica; en este caso es evidente que se utiliza un término de] lenguaje comun (o natural)
pero introduciendo un significado diferente, mas preciso, que le convierte en un término
técnico.

Ensayos Calica, — 18
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evidencia el hecho innegable que en un sentido amplio el derecho positivi-
za la moral. De esta manera —sigue como consecuencia— se considera no
sdlo inttil, sino también imposible, tratar de separar ambas esferas norma-
tivas. De qué manera se configure precisamente la conexién entre derecho
y moral es una cuestién ciertamente interesante, pero que no creo de inte-
rés (ni posible) analizar ahora®. No me interesa, en otras palabras, ver en
qué modo se puede establecer tal conexidn, sino que, por el contrario,
lo que considero necesario es tratar de establecer la oportunidad de man-
tener separadas, dentro de una reflexién conceptual, el derecho y la mo-
ral.

La razén principal que fundamenta la necesidad de la distincidn reside,
en mi parecer, en el deber, tanto tedrico como préactico, de mantener cla-
ramente diferenciados el derecho como es y el derecho como quisiéramos
que fuese. Lo que no significa, contrariamente a como se piensa, colocarse
en una torre de marfil desde donde se estudia la realidad sin emitir algin
juicio de valor acerca de ella. La distincién se deberia entender, mas bien,
como el principal requisito para evitar la confusién entre el objeto de una
actividad cognoscitiva —y que por ello pretende ser si bien no objetiva
cuando menos intersubjetiva— y el posible juicio de valor acerca de él. En
pocas palabras, la distincién nos permite separar el enunciado cognoscitivo
acerca del derecho del juicio valorativo acerca de su presunta bondad o
maldad (o justicia o injusticia). Tener presente la distincién, por ejemplo,
nos puede ser util para evitar que el derecho como alguien quiere que sea
se nos presente ideolégicamente detras de la mdscara del derecho como
es. Ello desde una perspectiva puramente practica, relativa a la manera de
comportarse frente a las disposiciones normativas contenidas en un orde-
namiento juridico positivo. Por otra parte, vista desde su lado teérico, la
distincién entre derecho y moral se revela también de gran utilidad, pa-
ra distinguir —no separar— entre el objeto de estudio y el juicio valorati-
vo-personal sobre él. En este sentido, me parece, no se puede objetar si
afirmamos que una cosa es la actividad cognoscitiva y otra cosa, muy dife-
rente, es la actividad valorativa. Los enunciados que se pronuncian en una
actividad cognoscitiva («<hoy es lunes», «el agua hierve a 100° C a una alti-

? Para examinar un tentativo de fundar la existencia de la conexidn entre estas esferas
normativas, y también para analizar una tipologia de las diversas modalidades de conexién,
véase: R. ALExy, Begriff und Geltung des Rechts, Verlag Karl Albert GmbH, Freiburg im

.Breisgau-Miinchen, 1992, (Traduccién italiana de F. FIORE, Concetti e validita del diritto,
Einaudi, Turin, 1997).
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tud de 700 metros sobre el nivel del mar», «en el lado oscuro de la luna la
temperatura es de 50° C», «en los cines se prohibe fumar») tienen la finali-
dad de informar acerca de un estado de cosas, o sea, se producen dentro
de la funcién descriptiva del lenguaje; como tales, son susceptibles de ser
calificados como verdaderos o falsos, segin si correspondan o no con la
realidad empirica a que se refieren. Los enunciados que resultan de una
actividad valorativa, por otro lado, no pueden ser ni verdaderos ni falsos,
pues la funcién que desarrollan en la comunicacién humana no es infor-
mar acerca de (o describir) la realidad empirica, sino —por el contrario—
modificar un comportamiento directamente, mediante un mandato o una
orden («cierra la puerta», «no fumes en el cine») o bien indirectamente, a
través de un juicio de valor («fumar es malo», «trata a tu préjimo como
quisieras que te traten», «honra a tus padres»).

No es el caso que factualmente sea imposible, es cierto, emitir un juicio
en términos de verdad o falsedad en relacién a estos tltimos enunciados.
Cuando mi mujer o yo decimos a nuestro hijo de seis afios que es hora de
dormir (no informandole sino ordendndole que se vaya a dormir) con fre-
cuencia €] nos responde, si en ese momento no desea atn dormir, con un
«no es cierto»; ello demuestra, precisamente, que tal imposibilidad no es
una imposibilidad fisica, factual. Sélo que se trata, como creo que es evi-
dente, de una calificacidn impropia, carente de sentido: en el ejemplo, en
efecto, «no es cierto» asume el significado de «no quiero» o bien «todavia
no tengo sueno», y no, ciertamente para un observador menos inge-
nuo que un nifio de seis anos, de un juicio acerca de la falsedad de la or-
den que se ha dado. Esta diferencia, entre descripcién y prescripcidn, es
muy evidente cuando el observador se encuentra frente a enunciados con
una estructura sintactica distinta®, pero en realidad no siempre se verifica
este indicio, por ejemplo cuando una prescripeién se presenta bajo las ves-
tiduras sintcticas que caracterizan a las descripciones («En esta casa no se
fuma» en lugar de «no fumar en esta casa»). La ausencia de este indicio
sintactico es aun mds evidente en el caso de los juicios de valor, que sélo
indirectamente se proponen como objetivo modificar la conducta, pues
generalmente poseen una forma sintdctica semejante a la de los enuncia-
dos descriptivos: por ejemplo, «fumar es malo», «usar la violencia es ma-
lo», «es bueno tratar a todos gentilmente»,

* «Hoy es viernes», «el lunes pasado llovié mucho», que pertenecen al lenguaje
descriptivo, son también sintacticamente diferentes de «levdntate y cierra la puerta» y «tio
fumes en esta habitacion», que por el contraric, pertenecen al lenguaje prescriptivo.
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Un enunciado cognoscitivo acerca del derecho positivo es, entonces,
diferente desde una perspectiva légico-semiodtica, de un enunciado valora-
tivo acerca del mismo objeto. En un caso «conocemos» el derecho positivo,
mientras que en el otro caso lo «juzgamos». Conocer y juzgar, se debe
aclarar, no constituyen en modo alguno esferas de la actividad humana
lédgicamente incompatibles o contradictorias, pues nada impide que de un
objeto que sometemos a nuestra actividad cognoscitiva podamos también
formarnos un juicio valorativo. En otros términos, conocer y juzgar no ri-
fien absolutamente. Si asi estdn las cosas desde el punto de vista de la posi-
bilidad légica, desde la perspectiva que toma en cuenta la conveniencia y
la oportunidad, las mismas cosas se nos presentan en modo sustancialmen-
te diverso. Es decir, que si es verdad que podemos conocer y juzgar un
determinado aspecto de la realidad, es oportuno y conveniente no mezclar
estas dos actividades, que como hemos visto son diferentes en cuanto a su
finalidad intrinseca.

Evitar la confusidn entre conocer y juzgar el derecho positivo es el re-
sultado de tomar en consideracién la distincién entre derecho y moral,
entre derecho como es y derecho como debe ser. La distincidn, es claro,
opera solamente a nivel conceptual, en cuanto tiende a «separar» —sélo en
este nivel-- dos operaciones que frecuentemente nosotros tendemos a
considerar indiscriminadamente como si fuesen la misma cosa. Desde un
punto de vista practico-cotidiano, en efecto, conocimiento y valoracidn se
nos presentan muchas veces como aspectos diferentes de una misma acti-
vidad, la que nos pone frente a la realidad. A nivel conceptual, en una es-
fera ya no puramente instintiva sino también reflexiva, se hace necesario
tratar de establecer una distincidn. Y ello se hace mayormente imprescin-
dible en el caso del derecho, dadas sus caracteristicas y finalidades. Con-
fundir el conocimiento con la critica conduce ciertamente a resultados de-
sastrosos, pues no nos permite distinguir entre los objetos del mundo empi-
rico y nuestros sentimientos, nuestras sensaciones. Por el contrario, si dis-
tinguimos entre ellos podemos colocarnos en una posicién mejor, pues
nuestro juicio acerca de las cosas se formula como resultado final de nues-
tra relacion con el mundo y no, como sucede con mucha frecuencia, como
su punto de partida. El derecho tiene como objetivo final influir sobre
nuestro comportamiento, y por ello es de vital importancia la posibilidad
de poder distinguir entre la esfera del ser y la esfera del deber ser; y ello
en dos direcciones ligadas entre si. Una direccién, naturalmente, se refiere
a las mayores posibilidades de conocimiento que se verifican cuando se
distingue la actividad cognoscitiva (propia de la ciencia juridica, de la
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ciencia del derecho) de la actividad valorativa (propia de la politica del
derecho). Podemos, en otras palabras, conocer en un modo mds adecuado
nuestro objeto de estudio si no «contaminamos» nuestra labor con nuestros
juicios de valor; sobre ello no crec quepa la menor duda. Sin que ello im-
plique, necesariamente, el hecho de renunciar a la actividad valorativa: se
trata simplemente de postergarla a un momento sucesivo, cuando se co-
nozca mejor el objeto de estudio. La otra direccidn tiene mds repercusio-
nes en el ambito practico, pues ayuda a comprender mejor si el derecho
estudiado constituye un objeto de estudio o si por el contrario se trata de
un sistema de valores para el que se pide la adhesién.

La utilidad de distinguir entre el derecho como es y el derecho como se
quiere que sea me parece indiscutible; cuando menos nos pondria en con-
diciones de preguntarnos si el sistema juridico que se nos presenta (para el
que implicitamente se pide obediencia) es el derecho positivo, concreto de
una realidad determinada, o bien el derecho como alguien quiere que sea.
No creo que la diferencia sea fiitil.

Otra cosa, sin embargo, es la posibilidad concreta de tal distincién. Kel-
sen, el mayor tedrico de la pureza de la ciencia del derecho, ha sido criti-
cado con frecuencia por el hecho de que en su teoria pura entra por la
ventana lo que él concienzudamente trata de lanzar fuera de la puerta: las
ciencias empiricas (particularmente la sociologia) y los juicios de valor. Tal
critica, en efecto, no carece de fundamento pues como sabemos en Kelsen
uno de los problemas centrales —ademds de la cldsica cuestién de la
Grundnorm— reside en sus observaciones sobre el tema de la validez y
eficacia de la norma juridica y de la efectividad del ordenamiento en su
conjunto. Kelsen define como norma vdlida aquelia disposicién pertene-
ciente a un ordenamiento efectivo en términos generales, y declara que no
se interesa por la eficacia de la norma, que en su parecer consiste en el
hecho de que los destinatarios se comporten de la manera prevista por la
misma. A Kelsen, como es sabido, interesa teéricamente sélo la validez de
la norma en su sentido formal, es decir en cuanto es producida de acuerdo
con los criterios establecidos por la norma de grado superior, sin tomar en
cuenta ni su posible contenido ni el comportamiento de los individuos. Sin
considerar por ahora el problema de la validez de la norma singular, sin
embargo, se debe notar —como evidencia la critica— que el problema de
la eficacia de la norma, que se deseaba abandonar, reaparece mediante la
referencia a la efectividad del ordenamiento juridico al que la norma per-
tenece, y con ello se abrir{an las puertas para un campo que Kelsen no ha-
bia previsto: el terreno de las ciencias empiricas, por un lado, y el campo
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de la valoracidn, por el otro, pues es evidente que en determinadas fases
histéricas luchan por el poder —y por implantar su propio ordenamiento
jurfidico— fuerzas antagénicas, y la opcidn del estudioso por uno de ellos
(aunque solo sea con fines cognoscitivos) pone de manifiesto su sistema de
valores.

Es evidente, ahora que hemos llegado a este punto, la dificultad tanto
de distinguir entre derecho y moral (si bien no la oportunidad de hacerlo)
cuanto, en consecuencia, la dificultad de fundar de algin modo la defini-
cién de derecho que se ha dado. La definicién de derecho que privilegia el
derecho existente, el derecho efectivo en una determinada sociedad, posee
sin duda algunas ventajas, como se ha tratado de evidenciar, pero compor-
ta también algunas dificultades en relacién a los fenémenos normativos
que en ocasiones no es capaz de explicar. Las ventajas parecen ya suficien-
temente claras, si bien sujetas de cualquier modo a posibles criticas. Las
desventajas, por otro lado, varian de periodo a periodo y de sociedad a
sociedad. A tal fin es necesario recordar el hecho de que el mismo Kelsen
trataba de anticipar una de estas criticas, cuando sefialaba que sus tesis
resultaban mayormente explicativas en las fases de tranquilidad de una
sociedad, y no —por el contrario— en fases de transicién, en estadios de
revolucién juridica. Por otro lado, es innegable que la doctrina kelseniana
se origina en un determinado y bien definido contexto; por tal razén ella
no podia dar cuenta, por ejemplo, de la complejidad normativa que se ma-
nifiesta en una sociedad como la mexicana, donde la presencia de grupos
autdctonos que poseen una estructura normativa que a veces se coloca en
contraste con el ordenamiento estatal nos obliga a hacer las cuentas con
un concepto de derecho que parece dejar fuera estas estructuras. Se habla,
entonces, de pluralismo juridico, de nuevos problemas para una doctrina
del derecho incapaz de explicar y de considerar estos fendmenos normati-
vos®.

i{Qué hacer frente a esta situacion que para muchos constituye una pa-
radoja y un problema indisoluble para la doctrina kelseniana? {Debemos
abandonar la teorfa? A mi juicio la respuesta deberia ser negativa, pues
considero de cualquier manera que los aspectos positivos de la doctrina,

* Véase, por ejemplo, el trabajo de O. CorrEas: Pluralismo juridico y teorfa del derecho.
Nuevos problemas, de proxima publicacién.
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que tiene su momento culminante con el pensamiento de Kelsen®, superan
los aspectos criticos. La influencia del pensamiento de Kelsen en la teoria
del derecho del siglo XX es ciertamente innegable, y no se podria entender
si no tomaramos en cuenta el papel explicativo de su doctrina para la me-
jor comprensién de la estructura y del funcionamiento de los modernos
sistemas juridicos. Aspectos como la distincién entre los principios de cau-
salidad y de imputacidn, entre aspectos nomoestdticos y nomodinamicos
del ordenamiento, asi como la reduccién monista en campos tradicional-
mente sujetos a divagaciones dualistico- metafisicas de impronta jusnatura-
lista —entre derecho objetivo y derecho subjetivo, entre derecho privado y
derecho publico— constituyen conceptos ya irrenunciables para quien es-
tudie el derecho moderno. No nos queda entonces sino tratar de eviden-
ciar claramente las razones por las que se opta por el estudio del derecho
positivo de una sociedad, tratando también de conciliar esta opcidén {(que
constituye ciertamente una opcién politica’) con el andlisis y la compren-
sién de aquellas situaciones que parecen poner en duda la capacidad expli-
cativa de la teoria kelseniana. Que ello sea posible —y no sélo deseable—
se justifica si pensamos en la importancia creciente que ha venido asu-
miendo, no s6lo al interior de la reflexién tedrico-doctrinal sino también
como especifica materia curricular en las facultades universitarias, la disci-
plina que tiene como cometido el estudio —entre otras cosas— del impac-
to de la legislacién en la sociedad: la sociclogia del derecho. También, a
este respecto, no debemos olvidar el hecho de que Kelsen modifico —a

®No podemos negar la influencia que scbre Kelsen tuvieron otros distinguidos estudiosos
de la Escuela vienesa, entre los cuales menciono sclamente a los principales: AboLr MERKL
¥ ALFRED VERDROSS. Para un examen de la contribucién de estos dos estudiosos a la doctrina
kelseniana, en particular de la influencia de MERKL, se puede ver el excelente estudio de M.
PATRONO en su Presentazione al volumen de MrrxL en lengua italiana Il duplice volto del
diritto. Il sistema kelseniano e altri saggi (Giuffré, Mildn, 1987) que contiene diez ensayos de
este estudioso, alumno de KELSEN.

7 En los trabajos de UBERTO SCARPELLI (1924-1993) es evidente esta visién de un
positivismo juridico de naturaleza politica, es decir que presupone la realizacién de una
opcidn valorativa por parte del estudioso que decide dedicarse al analisis del derecho
existente. De SCARPELLI vedse al menos Cos'é il positivismo giuridico, Edizioni di Comunita,
Mildan, 1965 (existe versién en espafiol con el titulo Qué es el positivismo juridico?, trad. de
J. HENNEQUIN, rev. téc. de A. RENTERiA Diaz, en Cajica, Puebla, 2001) y Letica senza verita,
1l Mulino, Bolonia, 1982. Ya es evidente esta visidn de SCARPELU en su escrito I metodo
giuridico (1971) del que existe una traduccién en espafiol: «El métode juridico», en A.
RENTERiA Diaz (comp.), Filosofia analitica y filosofia del derecho en Italia, en Noesis. Revista
de Ciencias Sociales y Humanidades, Universidad Auténoma de Ciudad Judrez, 1997, vol. 9,
nim. 18, pp. 215-233.



728 ENSAYOS JURIDICOS EN MEMORIA DE JOSE MA. CaJica C.

veces en forma casi sustancial— algunas de sus tesis. En el caso particular
de la sociologia del derecho él terminé confiriendo a esta disciplina —cier-
tamente como resultado de su acercamiento a la tradicién del Common
Law durante su permanencia en Norteamérica— una relevancia ciertamen-
te diversa del status que para él tenfa en sus estudios iniciales.

Nos queda por analizar un aspecto de la definicién del derecho con la
que nos hemos comprometido, que se inspira en la doctrina de Kelsen: el
papel de la coaccién. Que para Kelsen la coaccién (o sancién) constituya
un aspecto fundamental de su idea de derecho se demuestra en varios as-
pectos de su doctrina, entre los que tal vez sobresale —por su claridad—
su reflexién acerca de la distincion entre norma primaria y norma secun-
daria. Invirtiendo los términos de la visién tradicional®, para Kelsen la nor-
ma primaria es la expresion lingiiistica en forma hipotética que establece
una relacién —mediante el principio de imputacién— entre un evento
condicionante (el acto ilicito} y una consecuencia condicionada (la san-
cién). Mientras que la norma secundaria es solamente un fragmento de la
norma primaria, o sea una especie de derivacion que sirve a los individuos
para pensar el comportamiento que ellos deben observar con el fin de evi-
tar la sancion. Para muchos estudiosos, no sin razén por cierto, los térmi-
nos en que Kelsen habla de la coaccidon constituyen una especie de error
reduccionista, y suscitan —segun ellos— no faciles problemas. Se dejan
fuera de la érbita de lo juridico todas aquellas disposiciones del ordena-
miento que no contemplan una reaccién coactiva por parte del Estado,
como por ejemplo las que instituyen o confieren poderes, o las que estable-
cen estados de cosas (la mayoria de edad). Ademas, se afirma que, de este
modo se reduce todo el derecho a la fuerza, al poder coactivo del Estado.

Podria ser de interés tedrico, quizd, tratar de estudiar las relaciones
entre las ideas generales de Kelsen acerca del ordenamiento juridico y su
visién sobre la norma primaria y secundaria, con el fin de sefialar si la pri-
mera constituye la condicién de la segunda o viceversa. Pero, claro, se tra-
taria de una tarea que requeriria un espacio especifico, mayor del de esta
nota. Lo que si se puede hacer ahora —sin embargo— es reflexionar sobre

® Términos que H. L. A. HART, sucesivamente «restablece» en The Concept of Law, Oxford
University Press, Londres, 1961, traduccidn al castellano de Genaro R. CARRIG, El concepto
de derecho, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1963. Sobre el pensamiento de HaRT, en cas-
tellano, véase el volumen monografico H. L. A. Hart y el concepto de derecho, de la Revista
de Ciencias Sociales, Universidad de Valparaiso (edicion dirigida por AGUSTINSQUELLA), 1986,
num. 28.
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los resultados, a veces casi paraddjicos, a los que conduce la reflexién kel-
seniana a quien la tome en modo acritico.

La vision de Kelsen, es claro para todos los estudiosos, conduce a tener
que excluir del sistema juridico todas aquellas disposiciones del Estado que
no prevén una sancion, y son muchas. Pero la doctrina que se inspira en
Kelsen, por supuesto, lejos de recoger ingenuamente todo el conjunto de
esas tesis se ha dado a la tarea de examinarlas, de integrarlas, de mejorar-
las, alld donde venian a crear dificultades. En el caso que se analiza, por
ejemplo, los estudios realizados por Norberto Bobbio en las décadas 50 y
60 lo condujeron a tratar de superar las dificultades. Para Bobbio, siguien-
do a Kelsen, lo que distingue a una norma juridica como tal, es su caracter
coactivo, es decir el hecho de que en ella se prevea una sancién que debe
seguir en el caso de que alguien efectiie un comportamiento considerado
como ilicito. Es evidente que la norma en que Bobbio piensa es la norma
primaria de Kelsen, la «verdadera» norma. Las dificultades del reduccionis-
mo sancionatorio de Kelsen, y que Bobbio encuentra inmediatamente des-
pués de su aseveracidn, son fundamentalmente tres. El hecho de que exis-
tan normas que no prevén sanciones, el hecho de que exista la sancién
también en las normas morales y en las normas sociales, y el hecho de que
muchas normas parecen ser obedecidas no por el temor a una posible san-
cion sino por una especie de adhesién esponténea. Comencemos analizan-
do la dltima dificultad.

En resumen, existe quien sostiene que la sancién no caracteriza a la
norma juridica, por el simple hecho de que algunas personas se comportan
conforme a lo prescrito por ella, no porque el comportamiento contrario se
haga merecedor de una sancién sino solamente por una especie de «adhe-
sion espontanea» a la norma. No se puede negar, en efecto, que para algu-
nas personas se establece una equivalencia entre la norma juridica y el
sentimiento moral, de modo que ellas adecuan su conducta a la primera
no por el temor a la sancién que seguiria si no lo hicieran asi, sino simple-
mente en razon de su sentimiento moral. Sin embargo, creo que se puede
convenir que tales personas constituyen una minoria en nuestras modernas
sociedades, donde mas bien vemos muchas personas para las que el temor
a la sancidén no constituye un eficaz referente para seguir el dictado de las
normas. Y aunque la mayoria de nosotros se comportase como indican
las normas juridicas de forma espontdnea, no se ve con claridad como ello
pueda confutar la aseveracion de que la sancion constituye un factor carac-
teristico de ellas. Pasemos ahora a las dos primeras dificultades que Bobbio
enfrenta. Bobbio afirma, para responder a la dificultad relativa a la exis-
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tencia de disposiciones juridicas sin sancidn, que a fin de cuentas la dificul-
tad se disuelve si pensamos en dos posibles vias. La primera, que el cardc-
ter sancionatorio no se debe individualizar en la norma juridica considera-
da de forma aislada, sino que tal cardcter pertenece a todo el conjunto de
normas, es decir al ordenamiento juridico. El hecho de que una norma no
contenga sancién no es un problema, segin Bobbio; es suficiente que el
ordenamiento juridico en su conjunto posea cardcter sancionatorio para
que la norma individual adquiera de algiin modo ese mismo caracter. Para
explicar de manera mds clara la segunda via se hace necesario dar un
ejemplo. En la mayor parte de los paises del mundo las personas adquie-
ren la mayoria de edad a los dieciocho afios, mediante un mecanismo que
simboliza eficazmente el modo en que funciona el derecho. En otras pala-
bras, uno se convierte en mayor de edad en razén de una disposicién juri-
dica de un cédigo que establece que a partir del momento en que uno
cumple dieciocho afios de edad se adquiere la mayoria de edad, con todo
lo que ello comporta®. A una norma de este tipo serfa por lo menos extra-
fio —si no absurdo— tratar de ligar una sancién. {Cudl es el acto condicio-
nante (el ilicito) y cudl la consecuencia condicionada (la sancién) de esta
disposicién? No todos los seres humanos, es cierto, llegan a los dieciocho
afios de edad, pero no por ese hecho —al que generalmente atribuimos un
valor negativo ya de por si— quienes mueren antes de esa edad se hacen
merecedores de una sancién. Por otro lado, tampoco podemos imaginar
que una persona cumpla dieciocho afios de edad y mediante su «fuerza de
voluntad» se «niegue» a adquirir la mayoria de edad. Se trata, entonces,
de una disposicién cuya desobediencia es imposible. Con todo, muchos
estudiosos convienen con Bobbio en que no obstante lo anterior si tal dis-
posicién pertenece a un ordenamiento juridico que posea, en términos ge-
nerales, cardcter sancionatorio, con ello se resuelve la cuestién. La segun-
da via, en cierto modo conectada con la primera, conduce a afirmar que la
ausencia de coaccién en las disposiciones consideradas es sélo aparente, ya
que si las insertamos en el conjunto de disposiciones que forman el
ordenamiento, mediante modalidades combinatorias, ellas parecen tomar
sentido sancionatorio. En el caso sefialado, podriamos pensar como ejem-
plo —combinando la disposicién que establece la mayoria de edad con
otras disposiciones— el hecho de que un menor de edad celebre un acto

® Una norma de este tipo, claro est4, no existe en todos los ordenamientos y donde existe
no estd formulada en el modo poco ortodoxo con el que aqui se ha expresado; y sin
embargo, para los fines de este trabajo es funcional.
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juridico cuya validez depende —entre otros requisitos— de que los contra-
yentes sean mayores de edad. Si suponemos que los seres humanos reali-
cen determinados actos esperando que ellos produzcan ciertos efectos
—que no sean nulos, en otras palabras— entonces puede ser factible pen-
sar que la nulidad del acto juridico realizado por un menor podria ser con-
siderada como una sancién. No es del todo insensata ——a mi juicio— esta
consideracidn. Sin embargo, para muchos estudiosos'®, este modo de razo-
nar constituye de algin modo un error, un indebido «ajuste» de la teoria
cuando se encuentran problemas. En modo particular, se ha confutado la
equivalencia nulidad-sancién; una sancién presupone que el comporta-
miento del cual depende se considere negativamente, y que el derecho
trate de evitarlo, mientras que nada de esto sucede con la nulidad, pues el
derecho no considera indeseables ni trata de evitar aquellas conductas que
comportan la nulidad de un acto juridico, como hacer testamento sin testi-
gos o que un menor de edad celebre un acto para el que se requiere la ma-
yoria de edad: simplemente el derecho no reconoce a tales actos ningin
efecto juridico.

Quizd la dificultad mayor de considerar, siguiendo la via trazada por
Kelsen, la sancién como elemento caracterizador de la norma juridica, es-
triba en el bien conocido hecho que no sélo existe sancién en la norma juri-
dica (y no en todas como también se ha evidenciado) sino también en las
normas de la moral y en las normas sociales. {Cémo puede distinguir la
sancién a una norma juridica de una norma moral o social cuando también
éstas son normas sancionatorias? El reconocimiento de esta fundada obje-
cién conduce a tener que establecer la diferencia entre estas tres formas de
sancion, con el fin de mantener la tesis inicial. Es asi, por ejemplo, que en
Bobbio encontramos una detallada descripcién de las sanciones juridicas,
morales y sociales.

La sancién moral seria, entonces, diferente de la sancién juridica por el
simple hecho de que aquélla consiste sustancialmente en un sentimiento
«interior» que el individuo experimenta como resultado de haber cometido
un acto contrario a una norma de la moral; se trata, en otras palabras, del
remordimiento que una persona experimenta; mientras que ésta (la san-
cién juridica) consiste en una respuesta «exterior» que proviene de perso-
nas diversas de quien comete el acto contrario a una norma juridica. El

" Entre ellos el ya citado HART. Una discusién erftica de la norma juridica sancionatoria
en KEISEN se encuentra en el volumen Introduccion al andlisis del derecho de CaRLOS S. NINO
(1980).
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cardcter «interior» (o «interno») de la sancidn moral se resuelve inevitable-
mente en una pérdida de eficacia, pues no sélo la medida de la sancidén
sino la sancién misma dependen de que una persona sea capaz de experi-
mentar remordimiento. Entre sancién social y sancién juridica, por otra
parte, una diferencia de este tipo no existe, ya que también la primera
constituye una reaccion «exterior» (o «externa») como la segunda. La dife-
rencia, entonces, hay que buscarla en otro factor, que deriva precisamente
del hecho de que la sancidn social a veces se muestra «excesivamente efi-
caz» y a veces «menos eficaz»: en otras palabras que la reaccién de la co-
munidad varia en razén de elementos no cuantificables, de cardcter subje-
tivo. La reaccién a un mismo hecho antisocial puede ser, en pocas pala-
bras, el desdén o el hastio, o llegar al extremo del linchamiento. La san-
cién juridica, por el contrario, posee caracteristicas de organicidad y de
institucionalizacién, que determinan con (relativa) precision cudles son los
actos contrarios a una norma juridica, cudl y cudnta la sancién ligada a
tales actos y quién es el érgano autorizado para erogar la coaccién. Ningu-
no de estos tres factores existe en la sancién social, lo que la hace sustan-
cialmente diferente de la sancidn juridica.

En este escrito, cuya finalidad —repito— era meramente explorativa,
se han puesto en evidencia algunos problemas conectados a la definicién
del derecho que tiene origen en las reflexiones de Kelsen, a saber: un con-
junto de normas cuyo fin es la organizacion de la sancidn, y que regulan su
propia produccion —entendida en su sentido amplio, es decir también co-
mo abrogacién. Entre otras cosas, se ha tratado de examinar, aunque bre-
vemente, el problema de la definicidn del derecho a la luz de la moderna
teoria de la definicién, poniendo de manifiesto las dificultades que en-
cuentra una vision realista y, por otro lado, las ventajas, al menos de mé-
todo, de la visién nominalista. También brevemente se ha tratado de argu-
mentar en favor de la necesidad metodolodgica de distinguir (no separar) el
derecho de la moral. Por 1ltimo, se han examinado brevemente algunas de
las principales objeciones al caracter coactivo que la definicion de derecho
que acogemos le atribuye. Si se puede hablar con propiedad de un resulta-
do éste no es ciertamente de caracter definitivo; ni pretendia serlo, por
otra parte, en particular en la seccién dedicada al examen de la sancién
como elemento caracteristico de la norma juridica. Me parece que ahi la
critica ha dado en el blanco en algunos aspectos débiles de la reflexién
kelseniana. En lo que se refiere, sin embargo, a la necesidad de distinguir
el derecho de la moral y de colocarse en una perspectiva nominalista por
lo que hace a la definicidn del derecho, yo no tengo la menor duda de que



ADRIAN RENTERIA DIAZ 733

ellas constituyan un requisito fundamental para que se efectie un estudio
del derecho tratando de distinguirlo (solamente distinguirlo) de su critica.



