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UNIVERSIDAD CENTRAL DE VENEZUELA
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y POLITICAS

ACTA

Quienes suscriben, miembros del Jurado designado por el Consejo de la Fa-
cultad de Ciencias Juridicas y Politicas y por el Consejo de Desarrollo Cien-
tifico y Humanistico de la Universidad Central de Venezuela para evaluar la
Leccion Piblica y el Trabajo de Ascenso del Instructor Raul Martin, a los
fines de su ascenso a la categoria de Profesor Asistente, dejan constancia de
lo siguiente:

1. Leido el trabajo Teoria contemporanea del deber juridico, presentado
por el aspirante, el Jurado fijé el dia 19 de enero de 1998 para evaluar las
pruebas correspondientes a la capacitacién del Instructor. El dia sefialado,
siendo las 8:15 am., el Instructor eligio, a 1a suerte, uno de los cuatro temas
que conforman el contenido del Programa de ta Leccién Publica, ello confor-
me al articulo 41 del Reglamento del Personal Docente y de Investigacion de
la Universidad Central de Venezuela. E! tema que resulté seleccionado fue el
N° 1. Situacién de la bibliografia contempor4nea sobre introduccion al
Derecho, con especial referencia a las publicaciones venezolanas. El Ins-
tructor preparé su exposicion duante quince minutos y manifesté su deseo de
renunciar al resto del tiempo concedido por el citado articulo. De inmediato
procedi6 a la exposicion, la cual fue realizada en el tiempo reglamentario,
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Concluido el desarrollo del tema, el Instructor respondié las preguntas for-
muladas por el Jurado.

Después de la prueba de la Leccion Publica, se paso a la defensa del Trabajo
de Ascenso. El Instructor hizo un resumen oral de su trabajo, en el tiempo
fijado por las normas, y luego contesto a las pregunta y observaciones del
Jurado.

2. Finalizada la defensa del trabajo, el Jurado deliberd en privado y emiti6 por
unanimidad y en forma publica el veredicto de SUFICIENTE, respecto al con-
junto de las dos pruebas, de acuerdo a lo establecido en el articulo 43 del
citado Reglamento. El Jurado considera que el Instructor Rail Martin mostro
tener un conocimiento solido del tema seleccionado para la prueba de Lec-
cién Publica. Y por cuanto el trabajo de ascenso presentado constituye una
aportacion valiosa a la bibliografia en la Teoria General del Derecho por el
analisis riguroso y bien documentado del debate contemporaneo sobre la no-
cién del Deber Juridico, y por el razonamiento sistematico de la exposicion,
el Jurado, por unanimidad, decidié RECOMENDAR LA PUBLICACION del mis-
mo.

En fe de todo lo anterior se levanté de inmediato la presente acta, que firman

quienes suscriben, el 19 de enero de 1998. Se deja expresa constancia de que

actué como Coordinadora del Jurado la profesora Maria Luisa Tosta.
Francisco J. Delgado

Pedro J. Martinez

Maria Luisa Tosta



Teoria contempordnea del deber juridico D 165

SUMARIO
INTRODUCCION

1.- TESIS QUE VINCULAN EL DEBER JURIDICO AL ACTO COACTIVO
1.1.- El deber juridico como orden asociada al uso de la fuerza; 1.2.- El deber
juridico como prescripcion indirecta de las normas coactivas.

2.- TESIS QUE LLEVAN EL DEBER JURIDICO MAS ALLA DEL ACTO
COACTIVO

2.1.- Deberes juridicos sin sanciones y sanciones no coercibles; 2.2.- Amplia-
cién del concepto de deber juridico en lugar de ampliar el concepto de san-
cion.

3.- BALANCE FINAL. NUESTRA POSICION

3.1.- Examen critico del concepto de deber juridico predominante en la teoria
general del derecho; 3.2. Nuestra propuesta sobre el concepto de deber juridi-
co.

CONCLUSICNES

BIBLIOGRAFIA

INTRODUCCION

El presente trabajo se desarrolia en el marco de la teoria general del derecho.
Aun cuando con antecedentes, esta disciplina se constituyd en la segunda
mitad del siglo pasado con el propdsito de cubrir el espacio dejado por el
derrumbe de la doctrina iusnaturalista y «superar el inaceptable amontona-
miento de informaciones inconexas en que consistia la llamada enciclopedia
juridica».'

'CARRIO GENARO R.: Sobre el Concepto de Deber Juridico, Ed. Abeledo - Perrot, Buenos Aires, 1966,
p. 26.
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El objeto de estudio de dicha disciplina cientifica es el derecho desde el angu-
lo formal, es decir que representa la norma y el ordenamiento juridicos, no en
vista de las conductas reguladas por ellos, sino en atencion a su forma y es-
tructura caracteristicas. En otras palabras, se refiere a la regla o norma que
regula y no al contenido regulado por la misma; su enfoque se dirige al conti-
nente juridico y no a los variables contenidos de ese continente. De los conte-
nidos se ocupa otra perspectiva cientifica acerca del derecho: la dogmatica
juridica, en sus diversas ramificaciones, las cuales, a partir de la distincidon
entre derecho publico y derecho privado, se clasifican en derecho constitu-
cional, derecho administrativo, derecho penal, derecho civil, derecho mer-
cantil, derecho del trabajo, etc.

En su caracter de investi\gacién formal acerca del derecho, la teoria general se
ocupa de temas como el ordenamiento juridico, las fuentes del derecho, la
estructura de la norma juridica y sus componentes, es decir, el derecho subje-
tivo, la sancion, la responsabilidad juridica, el deber juridico, etc.

Desde su origen, la teoria general del derecho estuvo encauzada por el positi-
vismo. Sin desconocer las diferencias importantes que existen entre posicio-
nes calificadas o calificables de positivistas (ostensiblemente, entre el deno-
minado iuspositivis{no y el realismo juridico), asumimos la expresion «posi-
tivismo» en un sentido amplio, cubriendo tanto los limitados desarrollos ini-
ciales, como los tedricamente més depurados analisis del presente siglo y
abarcando, por igual, las vertientes predominantemente «normativistas» y los
enfoques con inclinaciones «empiristas». Asi, quedan agrupados dentro de
dicha corriente, entre otros, el positivismo imperativista, la teoria pura, la
escuela analitica y el realismo juridico, aun cuando, para nuestros fines, es
problematica la inclusion de las lineas mas radicales de esta ultima tesitura,
habida cuenta de su cerrado rechazo a la consideracion de las normas en su
perspectiva sobre el derecho.

El nucleo comin a las principales posturas positivistas es la tesis conforme a
la cual «...el concepto de derecho no debe caracterizarse segun propiedades

21 UMIA GIUSEPPE: «Principios de Teoria e Ideclogia det Derecho», Editorial Debate, Madrid, 1978, p.
28. BOBBIO NORBERTO: «Contribucion a la Teoria del Derecho», Coleccién El Derecho y el Estado,
Fernando Torres - Editor S.A., Valencia -Espafia, 1980, pp. 75 y ss.
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valorativas sino tomando en cuenta sélo propiedades descriptivas. Segun esta
tesis las proposiciones acerca de lo que el derecho dispone no implican jui-
cios de valor y son verificables (en ultima instancia y con diferencia de mati-
ces, de acuerdo a la linea positivista de que se trate) en relacion a ciertos
hechos observables empiricamente»® (paréntesis nuestro).

La anotada exclusién de consideraciones valorativas en el tratamiento del
derecho, obedece a dos razones: una, asociada al modelo de ciencia predomi-
nante (seguido por el positivismo en el campo juridico), el cual exige neutra-
lidad axioldgica, como condicion de la objetividad; la otra, consistente en
negar que los valores formen parte del derecho en cuanto objeto de conoci-
miento. En algunos prominentes autores, como Kelsen y Ross,” la marginacién
de los valores también se encuentra influida por su tesis conforme a la cual
los juicios de valor no pueden ser racionalmente fundamentados.

Al caracterizar al derecho tomando en cuenta exclusivamente propiedades
descriptivas, el positivismo Jo define, de modo aproximado, como el conjun-
to de normas emanado de quienes detentan el monopolio de la fuerza en un
cierto territorio y con relacion a la poblacion respectiva.

Pues bien, habida cuenta de 1a impronta positivista que ha acompafiado a la
teorfa general, los desarrollos prevalecientes en esta disciplina han transitado
por dos coordenadas relacionadas entre si: a- Clara diferenciacion del dere-
cho con respecto a la moral y, en general, a los valores; b- La coercibilidad
como nota definitoria del ordenamiento juridico en relacién con otros tipos
de ordenamientos normativos, particularmente los ordenamientos morales.
Estos rasgos han gravitado con especial intensidad en los analisis sobre el
deber juridico.

El concepto de deber juridico forma parte del elenco de los conceptos juridi-
cos basicos, constituyendo la primera expresidn del derecho subjetivamente
considerado.

3NINO CARLOS S.: «Introduccidn al Analisis del Derecho», Ed. Ariel S.A., Barcelona, 1983, p. 37.
*KELSEN HANS: “;Qué es la justicia?”, Editorial Leviatan, Buenos Aires, 1984, pp. 109-110.

5ROSS ALF; “Sobre el Derecho y la Justicia”, EUDEBA, Buenos Aires, Tercera Edicion, 1974, pp. 267-
268.
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Tanto los ordenamientos juridicos como los ordenamientos morales estable-
cen deberes. Un deber es moral por su referencia a un valor; un deber es
Juridico por su referencia al uso de la fuerza socialmente organizada. Los
enunciados sobre deberes morales expresan valores, en tanto que los enuncia-
dos sobre deberes juridicos estipulan actos coactivos. La circunstancia de que
un deber juridico coincida o no con un postulado axioldégicamente plausible
es irrelevante para su definicion conceptual; lo decisive para este efecto es
que su incumplimiento se encuentre enlazado a una sancion, vale decir, a un
acto coercitivo estatal. Con diferencias en cuanto a consistencia, acentos y
claridad, tal ha sido, en esencia, el concepto de deber juridico prevaleciente
en los diversos desarrollos sobre el tema que se han dado en el seno de la
teoria general del derecho. El mismo refleja didfanamente la incidencia de las
coordenadas positivistas en el tratamiento del deber juridico: tajante distin-
cidn con respecto al deber moral, exclusion de consideraciones valorativas y
definicion con base en el criterio de coercibilidad.

En ese orden de ideas, el programa de nuestro trabajo se orienta, en primer
término, a dar cuenta de los desarrollos que, por distintas vias, han funda-
mentado el referido concepto de deber juridico. En segundo lugar, se exami-
nan otras propuestas de definicion del deber juridico encaminadas a ampliar
su campo de significacién, al tiempo que se sientan los pilares de nuestro
criterio al respecto. Finalmente, sobre la base de un anélisis critico de los
desarrollos precedentes, esbozamos nuestra propuesta acerca del concepto de
deber juridico.

Aun cuando haciendo una reflexién polémica en torno a las mismas, la inves-
tigacion se mantiene dentro de las coordenadas basicas del positivismo. Ello
implica, ante todo, que las consideraciones scbre el tema del deber juridico
tienen como referente las caracteristicas y propiedades de los ordenamientos
Juridicos, en el entendido de que no se trata de ordenamientos juridicos «idea-
les», sino de ordenamientos juridicos «reales». En ese sentido, asumimos que -
nuestra disciplina, para todos los efectos, es una teoria general del derecho
positivo.

Por otra parte, y de modo especifico, se tienen en cuenta los siguientes ele-
mentos: '
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a- Hemos puntualizado que la teoria general del derecho nacié con el objeto
de llenar el vacio dejado por la caida de la doctrina de! derecho natural y para
superar el desorden de la enciclopedia juridica. Consideramos que el primer
factor condiciond, en gran medida, el caracter radical que se imprimié a la
distincion entre el derecho y la moral y, globalmente, el mundo de los valores.
Ello, en el contexto de un debate pugnaz con el iusnaturalismo, corriente para
la cual el derecho se define atendiendo, fundamentalmente, a propiedades
valorativas, ya que, segun esta concepcion, «lo juridico» constituye una parte
de la moral social, expresiva de cualidades inherentes a la naturaleza humana.
Por su parte, el segundo factor probablemente contribuy6, como contraparti-
da, al proceso de rigida decantacién y divisién de materias y areas de conoci-
miento fuertemente compartimentadas. En relacion con tales aspectos y aten-
diendo a su incidencia en el tratamiento del deber juridico, nos planteamos
como problema si, en la actualidad, tiene sentido mantener criterios de divi-
sidn tan «duros» y beligerantes en uno y otro ambito.

b.- La construccion de formas juridicas puras por parte de la teoria general no
es un fin en si mismo, sino que tiene un caracter instrumental en relacién con
la dogmitica.® Los modelos formulados por aquélla (conceptos, categorias,
calificaciones, etc) han de ser utilizados por las disciplinas dogmaticas parti-
culares, como recipientes en los cuales vaciar y encuadrar juridicamente los
diversos contenidos del derecho positivo. Desde este punto de vista, nos pare-
ce relevante evaluar si el concepto de deber juridico que ha prevalecido en la
teoria general es adecuado para tales propésitos instrumentales.

c.- Relacionado con el punto anterior, en la construccién de los conceptos
juridicos basicos, la teoria general debe, en lo posible, recoger los criterios
que, en torno a los mismes, imperan entre los dogmaticos mas lucidos y la
gente en general, con el objeto de (labor reconstructiva mediante) lograr un
maximo de precision sobre el sentido y alcance de tales pautas y, al mismo
tiempo, optimizar sus funciones.” Ello, claro est, sin perjuicio de que la teo-
ria general realice las construcciones originales que se juzguen necesarias

¢ BOBBIO NORBERTO: op. cit., pp. 83-84.
"NINO CARLOS S.: op. cit., pp. 166-167.
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para describir acabadamente la realidad juridica. Pues bien, en nuestra opi-
nién, es muy importante que tanto la labor «receptora» como la labor «pro-
ductora» de la teoria general en la construccién de las nociones basicas del
derecho, como la de deber juridico, sean tenidas en cuenta para una defini-
cidn apropiada de esta figura.

La fuente del trabajo es exclusivamente bibliografica, Como se sabe, en nues-
tro medio la bibliografia juridica es escasa; el tiempo, lamentablemente, tam-
bién. Cuando la bibliografia y el tiempo se relacionan con disciplinas como la
teoria general del derecho, la escasez es mas notoria aun. Dentro de tales
limitaciones, o tal vez por ellas, se procura hacer un uso selectivo de los ma-
teriales disponibles, antes que un uso extensivo de los mismos.

El criterio selectivo también comprende la preferencia de un autor: Hans
Kelsen. Su presencia en el trabajo tiene caracter de hilo conductor. Ello, por
cuanto sus propuestas sobre los conceptos juridicos basicos en general, y so-
bre el concepto de deber juridico en particular, son verdaderos modelos, tanto
para «armar» como para «desarmar».

Con notable elocuencia, Juan Ruiz Manero ha destacado la significacion de
la obra y figura de Kelsen, en los términos siguientes:

«Cualquier afirmacion relativa a la influencia de Hans Kelsen en el
pensamiento juridico contempordneo dificilmente correria (...) el ries-
go de un énfasis desmedido: referirse a Kelsen como el «jurista del si-
glo» y a su teoria del Derecho, la teoria pura, como «la teoria juridica
mds importante del siglo XX», que «plantea los términos de la discusion
actual sobre la ciencia juridicay y cuyas aportaciones «continuardn
estimulando a estudiosos y profesores durante muchos afios todavia» no
es sino enunciar una serie de lugares comunes. Pues, en efecto, la co-
rriente predominante en la teoria del Derecho del siglo XX - la que, en
un sentido algo lato de esta expresion, podriamos etiquetar como anali-
tica-tiene en la teoria pura Kelseniana no solo su punto de partida, sino
también la construccion a partir de la cual resultan inteligibles las con-
tribuciones del resto de sus representantes posteriores mds prominen-
tes: las obras de un Ross, un Hart o un Bobbio no son entendibles sino
como otras tantas revisiones del pensamiento kelseniano. Como dice



Teoria contempordnea del deber juridico D 171

Bobbio en referencia a los escritos de los dos primeros - pero lo dicho le
seria aplicable a su propia obra en medida quiza aun mayor -, «a pesar
de los disentimientos respecto de la obra del maestro, ambas son obras
netamente postkelsenianas, en el preciso sentido de que no se pueden
entender sin Kelsen». De esta forma, la historia de la teoria juridica
del siglo XX puede muy bien ser vista como un largo didlogo con Kelsen
en cuyo balance no podria dejar de figurar el reconocimiento de que -
como ha indicado muy graficamente J. R. Capella - si los juristas de
hoy «pueden ver mas lejos que él es (...) porque estan montados sobre
sus hombrosy (Destacado nuestro).*

1.- TESIS QUE VINCULAN EL DEBER JURIDICO AL ACTO COACTIVO
1.1.- El deber juridico como orden asociada al uso de la fuerza

Durante el siglo pasado se registran diversos intentos orientados a proporcio-
nar explicaciones sobre el derecho, al margen de consideraciones metafisi-
cas. En ese sentido, destaca la linea que hace énfasis en el momento o instan-
cia de creacion del derecho, dando lugar a la idea de que éste consiste en un
conjunto de drdenes o mandatos. Se trata del enfoque imperativista, para el
cual el deber juridico dimana de dichos mandatos y se encuentra externamen-
te conectado con el uso de la fuerza.

Abordaremos resumidamente algunos de los desarrollos mas significativos
que ilustran tal direccion del pensamiento juridico. Son planteamientos de
transicion y, como tales, presentan aspectos oscuros, inacabados o desprolijos.
Aunque sin dejar de advertirlas, no haremos particular hincapié en estas debi-
lidades, valorando el hecho de que los desarrollos en cuestion contribuyeron
a sentar las bases de la teoria general del derecho y, dentro de ello, abrieron el
camino para un tratamiento inteligible del concepto de deber juridico.

#RUIZ MANERO JUAN: Seleccién y Presentacién de «Escritos sobre la Democracia y el Socialismo» de
HANS KELSEN, Editorial Debate, Madrid, 1988, pp. 11-12 (fuera de Bobbio y Capella - quienes aparecen
expresamente sefialados en el texto -, los pasajes entre comillas de éste, pertenecen, siguiendo el orden,
a Weinberger, Calsamiglia, Atienza y Raz, los cuales son debidamente citados por Ruiz Manero)
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Para una Optica psicologista, que pone el acento en la relacién entre la amena-
za y el temor que ella motiva, la imagen del asaltante que ordena al cajero de
un banco que le entregue el dinero, amenazandolo, revélver en mano, con
dispararle si no cumple, ilustra cabalmente el concepto de deber juridico, el
cual se hace consistir en una situacion de tal indole a escala mayor: el asaitan-
te tiene que detentar el poder politico y sus érdenes han de ser generales.
Ahora bien, del cajero que cumple con la orden cabe decir que «se vi6 obliga-
do a hacerlo», pero no que «tenia el deber de entregar el dinero». Estos dife-
rentes giros del lenguaje encierran importantes diferencias conceptuales. El
ejemplo del asalto pone de relieve que la creencia de suffir un dafio, compele
a realizar la accién que evite su sufrimiento, es decir, lo que en otras circuns-
tancias hubiese sido preferible (conservar el dinero), la mediacion de la ame-
naza lo torna menos preferible. Pero el nexo psicologico entre laamenaza y el
temor, que sirve de soporte a la enunciacién «se vi6 obligado», se desdibuja
no bien pensamos en algin singular asaltante que amenaza al cajero con pe-
llizcarlo, o bien si hay motivo razonable para considerar que la amenaza no se
llevaria a cabo. Las creencias o motivos carecen de relevancia para dar cuenta
del enunciado «tenia el deber». Asi, el deber de pagar impuestos es tal, con
independencia de la circunstancia que el contribuyente crea o no crea, tema o
no tema, que en caso de incumplimiento vaya a ser objeto de la sancion res-
pectiva. Por otro lado, «tener un deber» no ceincide con su cumplimiento, lo
que si ocurre con el enunciado «se vio obligado».’

Una segunda postura abandona la tesis de la creencia subjetiva y formula la
proposicion de la probabilidad objetiva. Alguien tiene deber juridico con re-
lacion a cierto comportamiento, si es probable que otro sujeto le infiera un
dafio en caso de omisién del mismo. Se trata de calcular o predecir los riesgos
de sufrir un castigo. Si bien esta proposicion revela un grado de perspicacia
mayor que la anterior, es pasible de sustanciales reparos. En primer lugar, las
infracciones a las reglas no son simples razones para la prediccion de sancio-
nes, sino, y ante todo, la justificacién de la aplicacion de éstas. «En efecto,
seria absurdo que cuando un juez justifica una decision de sancionar a al-

YHART HERBERT L.A: «E] Concepto de Derechon, Editorial Abeledo - Perrot, 2da. edicion, Traduccion de
G. Carri6, Buenos Aires, 1963, pp. 102-104. NINO CARLOS $: op. cit., pp. 190 -191.
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guien que omitid, por ejemplo, prestar auxilio a un herido, diciendo que tenia
la obligacién de ayudarlo, interpretemos sus palabras como si hubiera dicho
que lo sanciona porque era probable que lo fuera a sancionar».'® Ademas, si el
deber juridico de un individuo deriva de la probabilidad de que sufra un mal,
serfa contradictorio afirmar que tiene el deber de realizar cierta conducta,
pero como logré huir o pudo sobornar al tribunal, es del todo improbable que
sea sancionado por no cumplir con ese deber."

Las resefiadas propuestas en torno a la nocion de deber juridico forman
parte del arsenal esgrimido por los fundadores de la escuela analitica inglesa:
Bentham y Austin. En la pluma de éste tltimo, tales tesis tienen mayor niti-
dez, por lo cual nos centraremos en su obra.

En efecto, para Austin la perspectiva psicologista que traduce el caso
del asaltante, «constituye la clave de la ciencia de la jurisprudencia»’® y, como
tal, el punto de partida del analisis del derecho por parte de dicho autor. «Para
emplear las expresiones corrientes, atin cuando no muy exactas, diremos que
(un individuo), por su temor a sufrir el dafio, se encuentra constrefiido a rea-
lizar el acto que le ha sido prescrito, 0 que el mismo temor le hace abstenerse
de ejecutar el acto que le ha sido vedado».”?

Como agudamente apunta Kelsen, «Si fuese verdad que el particular

esta sujeto u obligado porque teme el dafio, entonces la definicion tendria que
decir: «Estar obligado es temer la imposicién de la sanciéon».' «Conviene
advertir que el deber juridico adquiere significacion precisamente en el su-
puesto de que el orden juridico no produzca el efecto psiquico deseado, y el
individuo falte al cumplimiento de su deber porque la idea del orden juridico
no fue motivo suficiente para evitar la inobservancia».'

'® NINO CARLOS §: op. cit., p. 191 (citando a Hart)

"' HART HERBERT L.A: op. cit., pp. 104 y ss.

2 HART HERBERT L.A: op. cit., p.8 (citando A Austin)

" KELSEN HANS: «Teorfa General del Derecho y del Estado», Ed. UNAM., México, 1958, p. 84 (citando
a Austin)

"“KELSEN HANS: «Teoria General..», p. 84.

'3 KELSEN HANS: «Teoria General...», p. 84.
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Austin, percatado, tal vez, de la debilidad (o insuficiencia) del enfoque
psicologista inicial para dar cuenta de la idea de deber juridico, propone la
elucidacion de ésta mediante el esquema sociologista antes aludido: «Mien-
tras mas grande es eventualmente el dafio, y mayor la probabilidad de sufrirlo,
mayor es la eficacia del mandato y mas grande la fuerza de la obligacion; o
(para emplear expresiones exactamente equivalentes) mayor la probabilidad
de que el mandato sea obedecido y de que el deber no sea violado. Pero cuan-
do existe la mas remota probabilidad de sufrir el mas pequefio dafio, la expre-
sidn de un deseo equivale a un mandato y, por consiguiente, impone un deber.
La sancién es, si se quiere débil o insuficiente; pero hay sin embargo una
sancién y, por tanto, un deber y un mandato.'®

Hart'” y Nino'® sugieren que la tesis de la «probabilidad objetiva» fue plantea-
da por Austin como formula alterna a la tesis de la «creencia subjetiva». Sin
embargo, es posible que en la obra de este autor ambos enfoques tengan algu-
na forma de coexistencia, toda vez que es razonable suponer que el temor de
sufrir un mal, depende de la probabilidad cierta de que éste se verifique, de
modo tal que una conducta se revela como contenido de un deber juridico, en
la medida que el sujeto pasivo experimente temor de ser castigado por la
omisién de tal conducta, miedo el cual no se desprende de la sola estipulacién
del castigo como consecuencia de la omision, sino de la probabilidad objetiva
de que el castigo le sea aplicado en caso de inobservancia.

Pero, en todo caso, asi como no cabe colegir deber juridico alguno de la cir-
cunstancia de «temer la imposicion de una sancién», tampoco es sostenible
obtener semejante corolario del hecho de que «es probable que tal sancion en
efecto se imponga». Ello es asi, aun cuando el temor al castigo se encuentre
motivado por la probabilidad de su aplicacién.

«La existencia de un deber es la necesidad legal, no la probabilidad factica de
una sancién».'® Las referidas excursiones psico-sociologicas de Austin cho-

16 K EL SEN HANS: «Teoria General...», pp. 203-204 (citando a Austin)
7 HART HERBERT L.A: op. cit., p. 104.

BNINO CARLOS S: op. cit. p. 191

¥ KELSEN HANS: «Teoria General...», p. 119
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can con sus proposiciones genuiamente analiticas, a cuyo tenor « ‘Obligacién
es la responsabilidad de una sancion’. Responsabilidad significa posibilidad
juridica, en tanto que probabilidad significa posibilidad de hecho».? De igual
modo, Austin se encuentra bien encaminado al afirmar que «un particular
estd sometido u obligado a hacer o a omitir, en cuanto estd expuesto a un
dafio»®' y, por tanto, no es conducente, como no sea al despefiadero de la
confusién conceptual, agregar el atajo «y porque teme ese dafio».?

Del analisis de los planteamientos de Austin en torno al deber juridico, se
observa que el autor inglés hace énfasis en la interrelacién de tres elementos,
a saber: «mandato», «deber» y «sancién»; «... mandato, deber y sancién son
términos inseparablemente conectados: cada uno implica la misma idea que
los otros, aunque cada uno denota esas ideas en un orden o sucesién particu-
lar. Con cada una de esas expresiones se da a entender directa o indirectamen-
te un deseo concebido por alguien al que se une un dafio que sera infligido o
aplicado en el caso de que el deseo no sea cumplido. Cada una es un nombre
para la misma nocién compleja».”

Con dich triada de elementos, Austin parece querer decir que cada uno de
ellos tiene sentido juridico a condicién de que se encuentre articulado con los
otros, segun una cierta progresién. Un mandato es juridico si la conducta
ordenada es conducta debida, lo cual acontece si, ademas de ordenarse tal
conducta, se ordena una sancion (de aplicacidn probable) para el caso de in-
cumplimiento de la conducta en cuestion. La sanci6n, a su vez, no es juridica
si no estd «precedida» por un mandato que apunte a la conducta de los sabdi-
tos. El deber juridico designaria una situacion que se intercala entre la orden
«real» de que una conducta ocurra y la orden también «real» de que un acto
de fuerza se aplique (en un contexto que permita sostener la probabilidad
cierta de que ello se produzca) si la conducta no ocurre.» La misma nocién
compleja» a que cada uno de los tres «<nombres» refiere se llama «derechoy.

M KELSEN HANS: «Teoria Generat . », p. 205 (citando a Austin)

* KELSEN HANS: «Teoria General...», p. 84 (citando a Austin)

2 KELSEN HANS: «Teoria General...%, p. 84 (citando a Austin)

¥ FINCH JOHN: «Introduccién a la Teoria del Derecho, Jabor Universitaria, Barcelona-Espafia, 1997, p.
104 {citando A Austin)
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«Si ti expresas o formulas un deseo de que yo haga v omita algin acto, y vas
a infligirme un dafio en caso de que no cumpla tu deseo, la expresién o for-
mulacion de tu deseo es un mandato. Un mandato se distingue de otras mani-
festaciones de deseo no por el estilo en que el deseo se manifiesta sino por el
poder y el propésito por parte del que lo emite de infligir un dafio o castigo en
caso de que el deseo no sea atendido».™

A esta nocion de mandato Austin agrega la siguiente descripcion de la san-
cion: «El dafio que sera probablemente aplicado en caso de que un mandato
sea desobedecido o (para usar una expresion equivalente) en caso de que un
deber sea incumplido, se llama usualmente sancién, o compulsién a obede-
cer. O (invirtiendo la frase) se dice que el mandato o el deber es sancionado o
aplicado por la fuerza por la posibilidad de sufrir el dafio».”

La sanci6n no s6lo es objeto de un célculo de probabilidad, sino también, y al
igual que el deber juridico, es objeto de una expresion de voluntad. El manda-
to expresivo de la sancion es cronologica (en el sentido de posterior) y
funcionalmente (en el sentido de accesorio y, a la postre, dependiente) secun-
dario en relacién con el mandato expresivo del deber juridico.

En efecto, Austin distingue entre deberes (mandatos) «primarios» y «secun-
darios». Deberes y derechos primarios (mandatos) son aquellos cuyo conte-
nido es la conducta deseada por ¢l legislador. Deberes y derechos secundarios
(mandatos) son aquellos cuyo contenido esta formado por la sancion que debe
ejecutarse (y, principalmente, es probable que asi sea) en caso de que los
mandatos primarios no sean obedecidos. «Si la obediencia al derecho fuera
perfecta, los derechos y deberes primarios serfan los unicos que existirian». 2
De modo tal que, de acuerdo con Austin, la interrelacion entre mandatos pri-
marios y mandatos secundarios acaba por mostrar que los primarios no son
solo temporalmente primeros, sino, sobre todo, funcionalmente principales,
en cuanto revelan la «esencia» del derecho. Ciertamente, para Austin la fun-
¢cién caracteristica de un mandato juridico consiste en la creacién de un deber

* FINCH JOHN: op. cit., p. 117 (citando a Austin)
¥ EFINCH JOHN: op. cit. p. 105 (citando a Austin)
B KELSEN HANS: «Teoria General...», p. 74 (citando a Austin)
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juridico: «mandato y deber son, por consiguiente, términos correlativos».”’
Pero, en buena prosa analitica, el autor inglés completa: «Estar obligado a
hacer o0 a omitir» o «estar sujeto al deber u obligacion de hacer o de omitir
algo, es quedar sujeto o estar expuesto a una sancion, en el supuesto de que el
mandato sea desobedecido».?® Si, como se desprende de este postulado, el
deber juridico es una consecuencia de la sancion, no es posible sostener
congruentemente la existencia de un derecho compuesto solamente de man-
datos primarios, toda vez que los mismos carecen de gravitacidn juridica sin
el concurso de los mandatos que estipulan sanciones y, por similar razon, a
éstos cabe legitimamente la denominacién (por su funcion principal) de «pri-
marios», y a las 6rdenes derivadas (expresivas de deberes juridicos), manda-
tos «secundarios».”

La resefada critica de Kelsen trata de poner orden en medio de los nubarro-
nes de la obra de Austin. Sin embargo, 1a impronta imperativista que sellé el
inicio de la escuela analitica, tal vez pagando tributo a la tradici6n (no gratui-
ta) lusnaturalista contra la cual emergid, condensa el derecho en la imposi-
cion directa de deberes juridicos. Cierto es que, por su vocacion positivista,
en esta escuela una conducta no es juridicamente debida por su correccion
intrinseca, sino por el designio de la voluntad de un soberano que, a la sazén,
es humano y, por lo tanto, terrenal espacial y temporal y, por soberano, «obe-
diente». Pero no es menos cierto que, segun tal discurso juridico, la fuerza no
es contenido de! derecho, sino un instrumento o medio externo orientado a
garantizar su realizacion. El derecho es el conjunto de mandatos del sobera-
no, mandatos éstos que se sustancian «internamente» en la imposicién de
deberes juridicos. El principal pecado de la fundacion de la escuela analitica
y que, como tal, explica, en gran medida, el «lado oscuro» de su propuesta
sobre el deber juridico, es, conforme lo apunta el mismo Kelsen, *° el ingre-
diente «fisico» que insufla al fenomeno juridico, al definirlo como «manda-
tom.

" KELSEN HANS: «Teoria General...», p. 73 (citando a Austin).
#KELSEN HANS: «Tecria General...», p. 73 (citando a Austin).
¥ KELSEN HANS: «Tecria General...», p. 75.
¥ ELSEN HANS: «Teoria General...» p. 86.
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A los fines de refutar la pretensién segun la cual la idea de deber juridico se
fundamenta en el «mandato del soberano», interesa colacionar la distincion
entre el «ser» (sein) y el «deber ser» (sollen), por boca de Kelsen: «Como
afirmo de algo: es, también puedo decir de ello: debe ser, y en Jos dos casos
he dicho algo completamente distinto ... Sein y Sollen son las determinacio-
nes mas generales del pensamiento segun las cuales comprendemos cada cosa
dentro o fuera de nosotros ... (al igual que) el Sein, el Sollen es una categoria
originaria... un modo de pensar como el futuro y el pasado, o como el conjuntivo
y el optativo ... la diversidad de principio de estas dos formas de pensamiento
muestra el Sein y ¢l Sollen como dos mundos separados: del hecho de que
esto «es» se deduce que aquello «era» o que aquello «sera», pero nunca que
esto otro «debe ser»; algo puede «deber ser» y no «haber» sido anteriormen-
te, no «ser» ahora y no «ser» en el futuron.*!

«Kelsen termina afirmando que la oposicién entre Sein y Sollen es de natura-
leza logicoformal y que, mientras se esté en los limites de una consideracion
légicoformal, nada conduce del uno al otro: los dos mundos se enfrentan,
separados por un abismon.*

En ese orden de ideas, todo hecho humano puede ser aprehendido tanto bajo
la forma del «ser» como bajo la forma del «deber ser». Una manifestacién de
voluntad, en clave del «ser», da lugar a una explicaci6n causal, en cuyo marco
dicho acto volitivo es un eslabon dentro de la cadena de causalidad respecti-
va; la misma manifestacion, en clave del «deber ser», da lugar a una explica-
cién en términos de imputacion normativa. Cuando la voluntad de uno o va-
rios individuos tiene por objeto la conducta de otro u otros individuos, en la
logica del «ser» aparece como una orden o mandato, relacion de poder que,
desde la mira de quienes reciben la orden, se encuentra significada por la
expresion «se vié obligadox. Diversamente, en la I6gica del «deber ser» la
voluntad en cuestién significa una norma, por cuya virtud los «subditos» no
se «ven obligados», sino que «tienen una obligacién».

31 BATTARO ENRICO: «Elementos para una Teoria del Derecho», Editorial Debate, Madrid, 1986, pp. 106-
107 (citando a Kelsen).
32 pATTARO ENRICO: op. cit., p. 107.
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El registro del discurso de Austin corresponde a la 16gica del «ser. Al res-
pecto, Finch sefiala lo siguiente: «La nocion de soberania determinada y la
emision de mandatos desde tal fuente son ambos aspectos de la misma bus-
queda vana: el deseo de encontrar la fuente del derecho en términos de des-
cripcion factica, de explicar los elementos de un sistema juridico en términos
de causa-efecto referidos a instituciones especificas del derecho positivo.*®

No es posible dar cuenta del concepto de deber juridico sobre la base de una
descripcion causal de los hechos que jalonan el nacimiento y desarrollo del
derecho. Dicho concepto pide la «norma», es decir una lectura con la logica
del «deber ser». Un acto de voluntad es acto creador de una norma juridica o,
lo que es lo mismo, tiene un significado normativo-juridico, toda vez que
aparezca contemplado en otra norma, de «grado superior», como condicion
de tal resultado. Si el concepto de deber juridico se fundamenta en el concep-
to de norma juridica (vale decir, un enunciado del «deber ser»), la elucidacion
de éste requiere el concurso del concepto de sistema juridico. Este ultimo
aserto sera analizado mas adelante,

Quepa la siguiente reflexion final sobre los méritos y deméritos de la teoria
de Bentham y Austin: «La afirmacién general del positivismo es que la natu-
raleza del derecho debe estudiarse en relacion con lo que se encuentra que
existe como producto de la accion del hombre. Se pone el acento en la crea-
cion mas bien que en la emulacidon de un derecho superior o més alto. La
teoria imperativa, como una de las mas tempranas formas de positivismo, da
particular importancia al elemento creador humano en el derecho. Tal impor-
tancia refleja al mismo tiempo los méritos y deméritos de las mas tempranas
exprestones del positivismo. El acto creador de derecho es una caracteristica
sobresaliente de casi todas las explicaciones de la naturaleza del derecho en
general. Pero si el significado juridico o prescriptivo de los actos o aconte-
cimientos que se dan en la creacién y mantenimiento de un sistema juri-
dico se describe en términos de identidad con los actos fisicos mismos, el
caracter esencialmente prescriptivo del derecho esti expuesto a obscu-
recerse».**- Destacado nuestro -

¥ FINCH JOHN: op. cit., p. 118.
¥ FINCH JOHN: op. cit., p. 100.
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En el pensamiento juridico continental de la segunda mitad del siglo XIX se
producen desarrollos de signo positivista, en cuyo seno la nocion de deber
juridico parece relacionarse con formulaciones de caracter normativo. La teoria
de las normas de Binding es un buen ejemplo de tal linea de ideas.

Como es sabido, Binding fue uno de los mas destacados forjadores de la dog-
matica penal moderna, lo cual explica que sus planteamientos en torno a las
normas tengan como referente el derecho penal, pero, indudablemente, el
alcance y significacion de los mismos son juridicamente omnicomprensivos,
considerandose a dicho jurista como un representante de la escuela analiti-

ca

El punto de arranque de este autor es la constatacién a cuyo tenor quien delin-
que no trasgrede la ley penal, sino, por el contrario, actualiza el supuesto de
hecho contemplado en dicha ley. «El delincuente realiza el tipo penal de la
ley, no viola para nada la ley penal».*®

Este novedoso, al tiempo que corrosivo (para la época) pensamiento no signi-
fica que la tradicional metéfora segun la cual el delincuente viola o trasgrede
la ley penal carezca de fundamento. En la tesis de Binding, aquella compro-
bacién «indica que tiene que haber otras leyes que el agente viola con su
accién».’” «La ley que el delincuente trasgrede precede conceptual y regular-
mente, pero no necesaria y temporalmente, la ley que dispone la forma de su
condena».’”® Binding llama a estas proposiciones juridicas normas «porque el
delincuente sélo puede trasgredir la proposicion que le prescribe el modelo
de su conducta».’® El modelo de conducta prescrito configura un deber juridi-
¢o y su «capsula» es una norma.

3 ERIEDRICH CARL J1.: «La Filosofia del Derechoen, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1964, p. 150
(a pie de pagina).

3 ¥ AUFMANN ARMIN: «Teoria de las Normas» (Pensamiento Juridico Aleman Contemporéneo), Ed.
Depalma, Buenos Aires, 1977, p. 3 (citando a Binding).

¥ K AUFMANN ARMIN: op. cit., p. 3 (citanto a Binding).

3 K AUFMANN ARMIN: op. cit. p. 4 (¢itando a Binding}.

¥ K AUFMANN ARMIN: op. cit, p. 4 (citando a Binding).
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El jurista germano traza varios caminos para demostrar la existencia de «sus»
normas, concluyendo que «... el unico camino correcto es derivar el imperati-
vo Uinicamente a partir de la primera parte de la ley penal. Tal prohibicion y
mandado satisfaria totalmente la exigencia de ser una norma de formas de
accion. En este caso, el delincuente (hace) precisamente aquello que la prohi-
bicidn quiere que se omita; su accién y la conducta que le estd ordenada se
hallan en oposicion contradictoria. Ademas, esta norma no ha sido dictada
por alguna otra consideracion, sino para evitar la accién descrita. La falta de
una consecuencia para la accion del agente no afecta la contradiccién de la
accidn con el imperativo. La norma es, pues, una orden pura, no motivada,
especialmente no motivada por la amenaza de la pena».*

Ante la objecién de que las normas juridicas, concebidas como nudos impe-
rativos inmotivados, impide distinguirlas de las leyes éticas, Binding respon-
did que «con respecto al caracter juridico de las «normas» existen pruebas: en
la 1"y, sobre todo, en la 2° parte de nuestra ley penal; quien conoce la conse-
cuencia juridica, no puede tener dudas acerca del caracter juridico de la nor-
ma subyacente»*' «La amenaza de la pena no funciona como razén necesaria ~
de la prohibicion, pero si como demostracion de su caracter juridico».* Este
enigmatico rodeo parece sugerir que la sancion no es fundamento del deber
prescrito en la norma, sino (tan s6lo) la prueba de su caracter juridico. «Con
esto, (Binding) dejo ... las citadas normas flotando en una imprecisa zona
supralegal, campo fértil para embozados devaneos jusnaturalistasy».*?

En efecto, nuestro autor fue acicateado para incursionar en dichos devaneos.
«Y asi, a Binding, ‘después de haber aceptado la invitacién de seguir el cami-
no mas alld de la norma’, sélo (le) queda la resignacion. El delito surge por la
norma; la posibilidad de su violacion por parte de cada uno, a través de su
toma de conocimiento y Unicamente a través de ella’. ‘Pero, detras de la pro-
hibicién y del mandato, aparece la mas espesa de las nieblas ante todo aquel

“" KAUFMANN ARMIN: op. cit. pp. 6-7 (citanto a Binding)

*' KAUFMANN ARMIN: op. cit. p. 7 (citando a Binding)

“KAUFMANN ARMIN: op. cot. p. 7 (citando a Binding a pie de pagina}

“ AFTALION ENRIQUE R., GARCIA OLANQO FERNANDO Y VILLANOVA JOSE: «Introduccién al Derecho»,
Ed. La Ley, Octava Edicion, Buenos Aires, 1967, p. 107.
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que intente buscar la antijuridicidad’. Por esta razon, hay que dejar de lado
‘todas las fantasias jusnaturalistas, os més peligrosos y exitosos enemigos de
toda ciencia del derecho’. ‘El jurista humilla indignamente al derecho cuando
considera que su existencia necesita de otra «justificaciéon» a més de la que
obtiene la voluntad general a partir de la necesidad, libremente reconocida, de
la regulacién de la comunidad’».*

Si en Austin, el deber juridico aparece propulsado, a «ras del piso», por los
mandatos de un soberano personal y determinado, siguiendo los pasos de
Hobbes, en Binding, el trampolin del deber juridico, ahora de algin modo
espiritualizado, son las 6rdenes que emanan de la voluntad general, expresa-
da por el Estado hegeliano. Pero, en ambos, el mismo cordén umbilical: un
tumultuoso e irreversible positivismo. '

«Si el legislador desea formular obligaciones ‘que los subditos tienen que
cumplir de una manera eminentemente personal, entonces tiene que decirles
exactamente qué es lo que de ellos exige y qué es lo que reclama de ellos’. De
aqui resuita el contenido y la forma de las normas: ‘Su forma es la de la
orden; su contenido, prohibicion o mandato, accién que debe ser realizada u
omitida’».* «Binding designa como «normas» a las ‘érdenes obligatorias con
contenido juridico’: ‘He dado el nombre de normas a aquellas proposiciones
juridicas que fundamentan deberes eminentemente personales. Si el nombre
no gusta, se lo puede cambiar’ » .4

Las normas son Ordenes que fundamentan deberes juridicos, pero Binding
tiene un concepto teleoldgico de la orden o mandato, ya que «No ve a la orden
con los ojos de un «sometido a la orden» o de un tercer observador, sino desde
el punto de vista de quien da la orden; por lo general, pues, del Estado, del
legislador. Binding llam¢ orden a aquello que el Estado y el legislador consi-
deran como tal. Ni el efecto real ni la posibilidad de su imposicion coactiva
son rasgos peculiares, segiin él, de la otden y de la norma. En verdad, subyace
aqui la idea de que la orden de la norma parte de la autoridad efectiva, es

%K AUFMANN ARMIN: op. cit., pp. 16-17 (citando a Binding)
4 ¥ AUFMANN ARMIN: op. cit., p. 8 (citando a Binding)
6% AUFMANN ARMIN: op. cit., p. 50 {citando a Binding)
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decir, del Estado y sus mandatarios; en esto se diferencia también segin
Binding, la orden juridica de las demas. El Estado es concebido en sentido
hegeliano. Con respecto a la orden es esencial que proceda de la «voluntad
general» y fundamente un «derecho de sefiorio a la obediencia»; en cambio,
no tiene importancia la amplitud de la realizacion y el grado de coacciona-
bilidad».”

Adicionalmente, Kaufmann sefiala que para Binding existe una relacion ne-
cesaria entre el deber juridico y la norma: «Por tanto, una proposicion juridi-
ca que tiene efecto obligatorio es una norma. La norma es la forma concep-
tual de la proposicién juridica que fundamenta la obligacion. Bajo el presu-
puesto de que el derecho logra fundamentar deberes, la norma es necesaria en
tanto forma del pensamiento del derecho. Toda proposicién juridica de la cual
surgen deberes juridicos concretos es una norma; no sélo puede sino que
tiene que ser pensada como norma. Lo Gnico que es indiferente es que en esta
norma el efecto de obligacion se exprese mediante un «deber ser» o mediante
alguna otra copula».®® «La norma es la forma de pensamiento y expresion de
las proposiciones juridicas obligatorias; es un ‘juicio de deber ser’».*

El significado del «deber ser» en la teorfa de las normas de Binding es resu-
mido en los términos siguientes: « ¢ B debe aprender’ significa entonces’ es
atribuible al legislador (el deseo de) que B aprenda’. Este es el significado
que tiene el deber ser segin la lamada ‘teoria de la voluntad’, sostenida espe-
cialmente por la mayoria de los representantes de la teoria de los imperativos
y, también, por Binding».”

Pues bien, de acuerdo con el glosario que hemos hecho acerca del pensamien-
to de Binding, la teoria de las normas formulada por éste se edifica sobre la
premisa en cuya virtud quien delinque no infringe la ley penal, sino, contra-
riamente, adectia su conducta al presupuesto de la sancidn. Posiblemente, la
misma hiperevidencia de la asercién encandilé a Binding, desentendiéndose

“TKAUFMANN ARMIN: op. cit., p. 59 (interpretando a Binding)
“ K AUFMANN ARMIN: op. cit., p. 64 (interpretando a Binding)
“ KAURMANN ARMIN: op. cit., p. 64 (interpretando a Bindingy
0 K AUFMANN ARMIN: ep. ¢it,, p. 66 (interpretando a Binding)
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de las ricas consecuencias de la misma. A cambio, se dio a Ia tarea de bosque-
jar las genuinas leyes juridicas que los delincuentes en efecto violan o tras-
greden.

El autor alemdn designa las leyes juridicas con el nombre de normas. Pero,
arropado por el imperativismo, sus normas son érdenes y de éstas devienen
deberes juridicos. No obstante, como ya precisamos, la drdenes de Binding
tienen una fuente distinta a los mandatos de Austin. En éste, hay un soberano
tangible mandando; en Binding, las 4érdenes son atribuidas a la voluntad ge-
neral organizada: el Estado. En consecuencia, la psicologia tiene poco que
decir en la doctrina del jurista germano. La ordenes en las cuales se sustan-
cian las normas son abordadas desde la perspectiva del Estado; los destinata-
rios son tenidos en cuenta como receptaculo del sefiorio de obediencia que
detenta el Estado.

Si el Estado, depositario de la voluntad general, tiene el sefioric de obedien-
cia, los subditos aparecen impuestos del deber correlativo. Es este sefiorio-
deber el que fundamenta la tesis sobre el deber juridico sostenida por Binding.

El deber juridico se encuentra contenido en la norma y ésta se obtiene, por
contradiccion, del presupuesto de la pena. La sancién no forma parte de la
«norma» de Binding; en su tesis, la ley que la contiene (ley penal) es el punto
de partida para construir su mundo normativo, al regreso del cual la sancion
es perifericamente percibida como instrumento probatorio de la juridicidad
de la norma.

El deber juridico normativamente estipulado no se relaciona con el temor de
que un castigo probablemente se aplique; a la causalidad de Austin, Binding
opone el «deber ser» erigido desde el pedestal de la intencionalidad del Esta-
do que imparte o6rdenes por cuenta de la voluntad colectiva.

Asi, situdndose en la mira estatal, el jurista germano distingue entre la orden
en cuanto tal y su significado: el deber ser. De alli que afirme la necesidad de
la norma como forma de pensamiento del deber juridico. Pero en la medida
en la cual no transciende de la mira de quien ordena, su deber ser es sélo
conducta debida en cuanto querida, es decir, deber ser subjetivo, cuya apre-
hension se reduce a un juicio de hecho acerca de la orden misma y no a un
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genuino juicio del deber ser. Posiblemente el poco interés de Binding en el
uso de la denominacién «norma» y en la copula «deber ser», trasunten los
limites de su teoria.

La tesis de las normas de Binding no logra asentarse en el reino objetivo del
deber ser, pues no esta acomparfiada de una teoria de la imputacién y, sobre
todo, de una teoria del ordenamiento juridico. El deber juridico queda atenazado
por el deber de obediencia de los subditos hacia el estado. La connotacién de
franca adhesion ideologica que Binding imprime al deber de obediencia es
perfectamente congruente con su postura acerca del papel de la fuerza. El
deber juridico no se relaciona, como en Austin, con la eficacia social de las
sanciones; las sanciones acreditan el (pretendido) caracter juridico de dicha
ideologia acerca del deber ser.

El jurista austriaco Thering es otro acucioso tratadista que, en los ultimos
decenios del siglo pasado, puso acento normativo a su concepto de deber
Juridico. Dentro de su frondosa produccion destaca «El Fin en ¢l Derecho»,
catalogada por Bobbio como «...Ia mayor obra de teoria general del Derecho
de su tiempo»”' y la cual nos servira de punto de referencia para desgranar la
propuesta de dicho autor sobre el deber juridico.

«La organizacion de la coaccion social se presenta bajo dos aspectos: el esta-
blecimiento del mecanismo exterior de la fuerza y el de los principios que
regulan su uso. El poder publico realiza el uno, el derecho el otro. Estas dos
nociones se completan mutuamente: el poder publico debe recurrir al dere-
cho, el derecho necesita la asistencia del poder publico».*...«El derecho pue-
de, en mi opinion, definirse exactamente: el conjunto de normas segin las
cuales se ejerce en un Estado la coaccion. Esta definicién encierra dos ele-
mentos: la norma y la realizacién de ésta por la coaccion. Los estatutos socia-
les sancionados por la coaccion publica, constituyen por si solos el derecho.
Como ya hemos visto, el Estado es el soberano detentador de esta coaccion.
Las prescripciones revestidas por é] de esta sancidn, son las tnicas normas
juridicas».®

*' BOBBIO NORBERTO: op. cit., p. 237,
*2VON IHERING RUDOLF: «El Fin en el Derechon, Ed. Atalaya, Buenos Aires, 1946, p. 154,
! VON IHERING RUDOLF: op. cit., 158.
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Al igual que Binding, Ihering profesa un marcado estatismo, viendo en el
estado el emblema de la sociedad centralmente organizada. Pero, a diferencia
de aquél, el estado no emerge como portador de un sefiorio de obediencia,
sino como detentador de la fuerza y, a su lado, en comunidad necesaria, los
principios que disciplinan el uso de ésta: el derecho.

Esta prédica sugiere una forma inédita de relacionar el derecho y Ia fuerza: el
derecho es la regla y la fuerza, la materia regulada. No obstante; Thering ad-
vierte que su definicién del derecho contiene dos elementos: la norma y la
realizacion de ésta por la coaccién.» La coaccion ejercida por el Estado cons-
tituye el criterio absoluto del derecho; una regla de derecho desprovista de
coaccioén juridica es un contrasentido; es un fuego que no quema una antorcha
que no alumbra».> Con esta encendida metafora, nuestro imaginativo autor
pone al «rojo vivon lo indispensable de 1a fuerza estatal para la juridicidad de
una norma, pero al mismo tiempo postula, desdiciendo su insinuacion inicial,
que las normas juridicas no se refieren al uso de la fuerza, sino que ésta opera
como disuasivo externo, aunque necesario, para su realizacion. Abonando
esta linea de ideas, Ihering agrega que «La norma representa el segundo ¢le-
mento de la nocién del derecho. Comprende el lado interno del derecho, asi
como la coaccidn es el externo».®S Su nocion de norma esta fecundada por el -

imperativismo que predomin en el pensamiento juridico del siglo XIX: «Toda
norma es un imperativo: ordena o prohibe. Un imperativo sélo tiene sentido
en boca de quien puede imponer su voluntad a la voluntad de otro, y marcarle
su linea de conducta... La norma es, pues, el imperativo abstracto de las ac-
ciones humanas».*Y remacha el elemento distintivo de los imperativos (nor-
mas) juridicos, sefialando que «El criterio de todas las normas juridicas es su
realizacién por via de coaccidn ejercida por la autoridad publica... Solo es
una norma de derecho: la disposicién cuya realizacion ha confiado el poder
plblico a sus 6rganos, armados por €l de coacciony.”’

El «deber juridico de Ihering», entonces, se resuelve en una orden estatal
cuyo sentido es «... prescribir un tipo de accidn para todos los casos de cierta

34yON THERING RUDQLF: op. cit,, p. 159.

¥ yON IHERING RUDOLF: op. cit.,, p. 163.

% vON THERING RUDOLF: op. cit., pp. 163-164.
57yON IHERING RUDOLF: op. cit., pp. 166 y 167.
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-

especie».*® El deber juridico yace en enunciados prescriptivos (normas) de
cardcter abstracto y se identifica, en cuanto juridico, porque su realizacién
discurre por el uso de la fuerza.

La doctrina de Thering, pese a sus propias aprensiones, ha calado muy hondo.
Retomando sus postulados iniciales, ensaya un salto premonitorio: «Pode-
mos terminar diciendo: el caracter distintivo de una norma de derecho no
consiste en la accton externa que ejerce sobre el pueblo, sino en su autoridad
interna sobre los poderes piblicos, mucho més importante. De expresar en
términos juridicos la nocién de la norma del derecho, lo haremos con exacti-
tud definiéndola, respecto a la forma, en estos términos: contiene un impera-
tivo abstracto dirigido a los 6rganos del poder publico y el efecto externo, es
decir, su observacion por el pueblo, debe, bajo este aspecto puramente for-
mal (no teleolégico) ser considerado como un elemento secundario... Todos
los preceptos legislativos, sin excepcion, estan dirigidos en primer lugar a la
autoridad: el Codigo Civil, el Codigo Penal, todas las leyes y ordenanzas mi-
litares, fiscales, de policia, etcétera, no hacen mas que regular el ejercicio del
poder ptiblico de coaccion. Pero tanto como la persona privada puede, por la
mira de sus intereses, reclamar el concurso active de aquél, o pasivamente
sufrir su accién, todos esos preceptos extienden igualmente su eficacia a la
persona privada: la autorizan, la obligan, la sujetan. Por lo que hace a su fin,
estas reglas del derecho miran a la persona privada; no es menos cierto, sin
embargo, que en la forma se dirigen exclusivamente a los 6rganos del poder
publico» -Destacado del autor-.*

La huella pionera de esta tesis de Thering es generosamente destacada por
Bobbio en la forma siguiente: «Desde el punto de vista del desarrollo de la
teoria general del Derecho en el tltimo siglo la definicidén del Derecho como
regla de la fuerza es el resultado del especial relieve dado a partir de Jhering
a las normas secundarias {por ser cronologicamente segundas) sobre las pri-
marias (por ser cronolégicamente primeras). Jhering, como es sabido, fue el
primero en dar especial relieve a la tesis de que los destinatarios de las nor-
mas juridicas no son los ciudadanos sino los érganos del Estado encargados

%8 VON IHERING RUDOLF: op. cit., p. 164.
%% VON IHERING RUDOLF: op. cit., p. 167.
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de ejercer la coaccion. Se habfa creido hasta entonces que el Derecho impo-
nia deberes a los ciudadanos; pero al hacerlo se habia cambiado lo principal
por lo accesorio. En via de principio, seglin Jhering, el Derecho impone debe-
res a los jueces, y en general a los érganos ejecutivos, y solo indirectamente a
los ciudadanos. No obstante la aparente rareza de la tesis y las vivaces y auto-
rizadas criticas a que dio lugar, ha tenido fortuna la propuesta de trasladar el
foco de la teoria general del Derecho desde las normas primarias a las normas
secundarias» - Paréntesis nuestro -.%

Consideramos que la generosidad de Bobbio tiene dos sentidos: al tiempo
que resalta, con justicia, el valioso aporte del referido jurista germano al tra-
tamiento de la relacion entre el derecho y la fuerza, oculta, con comprensible
injusticia, sus balbuceos acerca del caracter umbilical de dicha relacion. Con
todo, para nuestros fines, el mérito de Thering esta fuera de discusion, toda
vez que afianza la dimensién normativa del deber juridico auspiciada por
Binding, en contraste con el causalismo de Austin, y rescata de éste el primer
plano (un tanto ensombrecido por Binding) de la coercibilidad, abriendo la
compuerta para la asimilacion juridicamente intrasistematica del papel de la
fuerza. Con las limitaciones de la metodologia imperativista de la época,
Thering fue un preclaro catalizador de la normatividad y la coercibilidad como
componentes nucleares de la fisonomia del deber juridico.

La breve aproximacién que hemos realizado sobre la evolucién del concepto
de deber juridico en el siglo pasado, a través de las distinguidas obras de
Austin, Binding e Thering, muestra rasgos comunes a todas ellas, los cuales
puntualizaremos a continuacion.

El imperativismo que cruza el pensamiento juridico positivista del siglo XIX
ancla el deber juridico en la emisién de mandatos desde la clipula del poder
politico. En la versién crudamente causalista de Austin o en el rudimentario
normativismo de los autores continentales, una conducta es juridicamente
debida porque, y en tanto, es querida por el soberano o por el estado, identifi-
candose la descripeién del deber juridico con la descripcién, en clave del
«ser», del acto de voluntad del cual «dimana».

® BOBBIO NORBERTO: op. cit, p. 340.
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A pesar de la penetrante prédica de Thering acerca de los «cuasifiliales» vasos
comunicantes entre el derecho y la fuerza, ésta no deja de orbitar alrededor
del deber juridico en tanto disuasivo externo destinado a procurar su cumpli-
miento. Como sabiamente apunta Lumiay... la teoria que ve en el Derecho un
conjunto de preceptos reforzados por la amenaza de la fuerza pone el acento
sobre la FUNCION REPRESIVA del Derecho como técnica de control social ten-
dente, precisamente, a la represion de los comportamientos desviantes» -
Mayusculas del autor-.5' De este aserto de Lumia, resulta obvio que la coac-
cion solo puede ser ejercida «conforme a derecho» en la medida en que forme
parte de éI; por el contrario, si merodea a su alrededor como fiera a disposi-
cién «del mejor postor», respondera a su propia y desbocada «razén» ynoala
razon del derecho.

Asi las cosas, el deber juridico aparece inserto en un modelo de técnica direc-
ta de control social, por cuya virtud, cuando la conducta efectivamente segui-
da no trasunta la conducta debida, se establece una relacidn de contradiccion
entre el «ser» y el «deber sern. Como vimos, Binding certeramente sefiala
que el delincuente no trasgrede la ley penal, sino que , inversamente, verifica
el presupuesto de la sancidn; pero la ley penal (ley sancionatoria) no es el
derecho. El imperativismo, aun con las luces de Ihering, no trasciende el es-
quema de relacidn directa entre sujetos que imparten 6rdenes y sujetos cuya
conducta es objeto de las mismas. Al mismo tiempo, se pone al desnudo el
caracter incipiente de la normatividad blandida por los autores continentales,
al no percatarse éstos que constituye un sinsentido erigir genuinas contradic-
ciones entre enunciados descriptivos (referidos a la conducta «real» del delin-
cuente) y enunciados prescriptivos (referidos a la conducta normativamente
estipulada).

Por tiltimo, interesa subrayar lo que, tal vez, constituye la principal deficien-
cia del imperativismo y del pensamiento juridico prekelseniano en general.
Nos referimos a la carencia de una teoria del ordenamiento juridico, es decir
de lo que Kelsen denomina nomodinamica. En efecto, una constante de los
desarrollos mas salientes del siglo pasado es la pertinaz blisqueda de la esen-

L LUMIA GIUSEPPE: op. cit., p. 30.
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cia del derecho en ésta o aquélla caracteristica de las normas individualmente
consideradas o en aspectos de instituciones juridicas especificas. Dicha au-
sencia también afecta los planteamientos sobre el deber juridico precedente-
mente esbozados. La misma impidié que la afirmacidn segin la cual la nor-
ma (necesariamente) es la forma de pensamiento que fundamenta el deber
juridico, produjése réditos tedricos de verdadera envergadura.

El siglo XX alumbrara la tesis del ordenamiento juridico. Con ello, la dimen-
sion normativa del derecho en general y, especificamente, del deber juridico,
crecera hasta las alturas de la especulacion epistemologica, erigiéndose en
tema predilecto de los cultores de la teoria general. Simulténea, y coordina-
damente, el nuevo modo de plantear la relacidn entre el derecho y la fuerza,
brumosamente atisbada por Ihering, se asentara en el suelo firme de la clari-
dad conceptual. El tratamiento del deber juridico, en consecuencia, experi-
mentara un salto cualitativo.

1.2- El deber juridico como prescripcion indirecta de las normas coactivas.

En esta parte abordaremos, en primer lugar y con especial atencion, el pensa-
miento de Kelsen. La Teoria Pura del Derecho constituye una obra
paradigmatica dentro del desarrollo de la teoria general del derecho, marcan-
do una linea divisoria entre pro y anti Kelsenianos. Esto es particularmente
notorio por lo que respecta a los conceptos juridicos basicos, capitulo donde
se ubica el concepto de deber juridico.

En la teoria pura la distincion entre moral y derecho desempefia un papel
especialmente relevante; el deber juridico cs exaltado como nocién indispen-
sable del derecho y se afirma el cardcter ideolégico de la doctrina del derecho
subjetivo.®?

La caracterizacion Kelseniana del deber juridico forma parte de su definicidon
de la norma juridica. Desechado el enfoque imperativista, la misma es pre-

62 L SEN HANS: «Teoria Pura del Derechon{Primera Versién), EUDEBA, Buenos Aires, 1975, pp. 116y
ss.



Teoria contempordnea del deber juridico D 191

sentada como un juicto condicional o relacion hipotética. La norma juridica
es un acto coactivo condicionado. Se trata de un nexo por el cual a cierta
conducta se le imputa una sancioén. Hecho ilicito, imputacioén y sancion son
los componentes nucleares de la tesis en examen. Si cierta conducta es condi-
cidn de un acto coactivo, la conducta opuesta es el contenido de un deber
juridico. La nocion de conducta debida, entonces, cumple el rol de mera hipo-
tesis auxiliar del conocimiento juridico, toda vez que se trata de un inferencia
logica de lo que ya estd completamente expresado en la «norma primaria»,
esto es, el acto coactivo condicionado® Pero la circunstancia de que el deber
juridico tenga la calidad de hipotesis auxiliar en la esfera del pensamiento, en
nada afecta que sea componente indispensable de toda norma juridica, en
tanto que reverso del hecho ilicito. El que la conducta debida sea denominada
«norma secundaria», obedece a que Kelsen considera al derecho como una
técnica indirecta de motivacion social,** punto sobre el cual abundaremos
mas adelante.

Antes de continuar, conviene advertir que el planteamiento Kelseniano con-
forme al cual la norma juridica es un juicio hipotético, ha sufrido variaciones
en ¢l decurso de la obra de este autor. Hasta 1945, Kelsen afirmd, en efecto,
que la norma era un juicio hipotético y, como tal, una proposicion. Pero a
partir de entonces, con la publicacion de la Teoria General del Derecho y del
Estado, Kelsen hace una distincion clara entre normas juridicas y reglas de
derecho. Estas tltimas son las proposiciones mediante las cuales la ciencia
juridica describe las primeras, en cuanto su objeto de conocimiento. Siendo
enunctados descriptivos, las regias de derecho tienen el carcter de juicios y,
especificamente, de juicios hipotéticos; diversamente, las normas juridicas
son prescripciones, caracterizables como imperativos en sentido figurado u
ordenes despsicologizadas. Un juicio es el sentido de un acto de conocimien-
to, mientras que una norma es el sentido de un acto de voluntad. La regla de
derecho es un juicio puesto que puede ser verdadera o falsa, posibilidad que
escapa a la norma juridica, en razon de su funcion prescriptiva. En la Gltima
etapa de la obra de Kelsen, entonces, la norma juridica no es un juicio hipoté-
tico, lo es la regla de derecho con la cual la ciencia juridica da cuenta de ella.®

“*KELSEN HANS: «Teoria Pura...» (Primera Versién), pp. 76 y ss.

“KELSEN HANS: «Teoria General...», pp. 17 y ss.

% KELSEN HANS: «Contribuciones a la Teoria Pura del Derechow, Coleccion Filosofia y Derecho 1,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pp. 58 v ss.
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La norma juridica es un imperativo u orden, pero «despsicologizadan, es de-
cir, vaciada de contenido factico o psiquico, por lo cual no cabe aqui acusar a
Kelsen de recaida imperativista, toda vez que mantiene nitidamente diferen-
ciados el «ser» del acto y el «deber ser» de su sentido o significado: la norma.
«Debe tenerse en cuenta ... que la norma, como sentido especifico de un acto
intencionalmente dirigido hacia el comportamiento de otro, es algo distinto
del acto de voluntad cuyo sentido constituye. Dado que la norma es un deber,
mientras que el acto de voluntad, cuyo sentido constituye, ¢s un ser».” Un
acto intencionalmente orientado hacia la conducta de otro individuo signica
una «norma», cuando la conducta a la cual se dirige»... es considerada como
debida no sélo desde el punto de vista del individuo que cumple el acto, sino
también desde el punto de vista de un tercero no participante...».” Este fend-
meno ocurre si la «orden» del acto trasciende el querer de quien la imparte
(deber ser subjetivo), siendo dicho acto ejecucion de una norma superior, en
cuya virtud recibe de ésta su sentido normativo. A su vez, el acto cuyo sentido
constituye la norma superior, deriva este significado de otra norma que, en el
ordenamiento juridico, se encuentra en un peldafio més alto ain. «Si se trata
del acto aislado de un sélo individuo, el mismo, desde luego, no puede ser
visto como un acto juridico, ni su sentido como una norma juridica, porque el
derecho ... no consiste en una norma aislada, sino en un sistema de normas, en
un orden social, y una norma especifica sblo puede ser considerada como
norma juridica en la medida en que pertenece a ese orden».%

Como fue precisado supra, asi como el concepto de deber juridico se
fundamenta en el concepto de norma juridica, la comprension de éste requie-
re el concurso del concepto de ordenamiento juridico. En los términos rese-
fiados, Kelsen ilustra este aserto, contituyendo la incorporacion de la tesis del
ordenamiento juridico unc de los més grandes aportes del maestro vienes al
desarrollo contemporaneo de la teoria general del derecho, conforme enfati-
camente lo destaca Bobbio.”’

85 KELSEN HANS: «Contribuciones a la Teoria Pura del Derecho», Coleccion Filosofia y Derecho /7,
Centro Editor de América Latina, Buenos Aires, 1969, pp. 58 y ss.

% K ELSEN HANS: «Teorfa Pura del Derecho» (Segunda versién), Editorial Pornia, Octava Edicion, Méxi-
co D.F, 1995, p. 19.

67 KELSEN HANS: «Teoria Pura...» (Segunda version), p. 21.

68 ¢ 1 SEN HANS: «Teoria Pur...» (Segunda version), pp. 59-60.

 3OBBIO NORBERTO: op. cit., p. 252.
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Por ultimo, interesa subrayar que, si bien la distincion clara entre reglas de
derecho y normas juridicas enriquecié la linea normativista de Kelsen, no
todas las normas juridicas son traducibles en términos de juicios hipotéticos;
el esquema de la proposicion hipotética funciona para las normas generales,
pero, como veremos mas adelante, admite excepciones en relacién con las
normas individuales. Con todo, por razones de economia del lenguaje, conti-
nuaremos con el registro de la norma juridica como juicio hipotético.

El rigor antiséptico con que Kelsen trabaja el derecho, vaciandolo de todo
«gérmen» axiologico, esta presente en cada uno de los temas que componen
su polémica obra. Desde ya que sus reflexiones sobre el deber juridico no
escapan a ese aserto. Es notorio su esfuerzo por neutralizarlo moralmente.
Sus primeros esbozos en esa direccion se basan en la antinomia autonomia-
heteronomia, afirmando que la autoregulacion de la moral es «un estado psi-
quico real de atadura interna de la voluntad», mientras que la heteronomia del
derecho revela que el deber juridico es la misma norma juridica individualizada,
esto es, en cuanto es referida a un individuo determinado.” Este criterio de
distincién es pronto abandonado.

El foco Kelseniano se desplaza de la heteronomia a la coercibilidad. Enton-
ces, una conducta es el contenido de un deber juridico si la conducta opuesta
es condicidn de la imputacion de una sancion. Se advierte que en el esquema
de norma juridica Kelseniano la imputacion alude a dos problemas distintos.
«Por un lado hace referencia a la estructura condicional que aparece a prime-
ra vista en la norma (el: «Si..., entonces...»); por el otro lado se refiere a la
modalizacion de la sancion: ella debe ser. El problema del condicional es
sintactico, el del deber ser es semantico y a la postre deéntico».” Agotandose
en el tramo coactivo la norma juridica, la funcién dedntica de la imputacion
presenta a la misma como un deber dirigido a un funcionario estatal, consis-
tente en la aplicacion de la sancién imputada al hecho ilicito. Que un funcio-
nario tenga el deber de aplicar una sancion ante la realizacion de un cierto

™ REYES NELSON: «El Concepto de Deber Juridico en la Teoria Pura del Derecho», en «Apreciacién
Critica de la Teoria Pura del Derechon, EDEBAL, Valparaiso, 1982, pp. 143-144 (citando a Kelsen).

" AFTALION ENRIQUE R. y VILANOVA JOSE: «Introduccidn al Derecho», Nueva Version, Ed. Abeledo-
Perrot, Segunda Edicién, Buenos Aires, 1992, p. 486.
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acto, implica que los subditos tienen el deber de abstencion con respecto al
mismo. Se trata de dos deberes, el Gitimo de los cuales (deber juridico en
sentido estricto) tiene fundamento en el primero.”” Las normas juridicas cons-
tituyen una técnica indirecta de motivacion, porque no prescriben la conducta
deseada o debida, sino que procuran su realizaciéon mediante el disuasivo de
la coaccién. Las normas morales, por el contrario, son una técnica directa de
motivacién, porque presciiben la conducta deseada.™ Ahora, aunque Kelsen
no lo diga, desde el momento en que, segin €l, las normas juridicas prescri-
ben la aplicacién de sanciones a los responsables de hechos ilicitos, €llas, al
igual que las normas morales, serian una técnica directa de motivacion, pero
referida a la conducta de los funcionarios a los que incumbe dicha aplicacion.
;Es qué los funcionarios tienen s6lo un deber moral de aplicar sanciones?. La
respuesta negativa puede sustentarse argumentando que tal deber es juridico,
en la medida en que su no cumplimiento es condicion de una sancién que
debe aplicar, al primero, un segundo funcionario. A su vez, el caracter juridi-
co del deber de sancionar de este nuevo funcionario, ha de implicar otra nor-
ma que haga de su no cumplimiento, la condicién de una sancion que debe
imponer, al segundo, un tercer funcionario. Resulta evidente que, por tal via,
hay un deslizamiento al infinito. Desde ya que habra una tltima norma san-
cionadora, cuyo «deber ser» dirigido a un funcionario carezca de apoyo coac-
tivo.

El argumento del regressus ad infinitum fue formulado por Ledn Petrasizky
en los términos siguientes: «De acuerdo con la teoria que ve en la coaccidn la
nota esencial del derecho, la regla juridica (X) no es sino una regla de especie
particular, que, de no ser cumplida espontineamente, supone la existencia de
otra regla (X1) que sefiala las medidas coercitivas que deben tomarse contra
el infractor, ordenando, por ejemplo, a un determinado sujeto (agente de po-
licia, actuario, etc) que ejecute tal o cual acto coactivo. Pero esta regla (X1)
no puede, a su vez, de acuerdo con tal teoria, ser considerada como regla de
derecho sino en la hipdtesis de que exista una tercera (X2) que, en el supuesto
de que X1 no sea acatada, determina qué medidas habra que adoptar. (Como
ejemplo puede servir la que impone a ciertos agentes el deber de sancionar a

2 K ELSEN HANS: «Teoria General...», p. 68.
ININO CARLOS S.: op. cit., p. 191 (citando a Kelsen).
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los obligados por la anterior, en el caso de que se nieguen a ejecutar los actos
coactivos que la misma prescribe). La regla X2 debe, a su vez, hallarse san-
cionada por otra regla X3, y X3 apoyarse en X4, y asi sucesivamente... De
ello derivan las siguientes consecuencias, cuyo absurdo es evidente: supo-
niendo que en un determinado medio social haya reglas de derecho, habra que
decir que son en nimero infinito. Pero entonces resulta enteramente imposi-
ble la prueba de que una regla posee caracter juridico, porque ello exigiria
una verificacion infinita. En efecto: cada caso de ausencia de una regla san-
cionadora tendria que ser interpretado como demostracion de que las anterio-
res no eran juridicas. De llegarse, por ejemplo, a una regla X20, no sanciona-
da por otra X21, habria que reconocer que X20 no era una regla de derecho,
por carecer de sancion; con lo cual, por ello mismo, X19, que se apoya en
X20, también habria perdido su caracter juridico. En otros términos: si la
coaccion es atributo necesario del derecho, resulta muy facil, cuando se trata
de verificar la teoria, convencerse de que ninguna regla de conducta puede
tener naturaleza juridica...».™

Interesa advertir que la tesis de Petrasizky, encaminada a rebatir la propuesta
de que la coaccion es la nota esencial de la juridicidad, en rigor, tuvo como
referente la teoria imperativista, la cual, segin vimos, concibe las normas
juridicas como mandatos garantizados por el uso de la fuerza.” No obstante,
la tesis en cuestidn es esgrimida para refutar el planteamiento de Kelsen, cuya
réplica puede ser cabalmente comprendida si se tiene en cuenta dicha adver-
tencia. :

El autor de la teoria pura dice al respecto que «La afirmacion de que para
asegurar la eficacia de una norma de grado n, es necesaria otra de grado n
mas uno, por lo cual es imposible asegurar la eficacia de todas las juridicas
por medio de otras que establezcan sanciones, es correcta; pero la juridica no
es una norma cuya eficacia esté asegurada por otra que establezca una san-
cidn, aun cuando la eficacia de ésta no esté asegurada por otra regla. Una
norma es juridica no porque su eficacia esté asegurada por otra que establece

* GARCIA MAYNEZ EDUARDO: «Légica del Juicio Juridicon, Fondo de Cultura Econdmica, México D.E,
1955., pp. 176-177 (citando a Petrasizky)
7 FINCH JOHN: op. cit. pp. 153 y ss.
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una sancidn; es juridica en cuanto establece ella misma una sancion. El pro-
blema de la coaccidn (compulsion, sancion) no es un problema de asegura-
miento de la eficacia de las normas, sino un problema sobre el contenido de
las mismas. El hecho de que sea imposible asegurar la eficacia de todas las
de un orden juridico mediante normas que establezcan sanciones, no excluye
la posibilidad de considerar inicamente como juridicas a las que establecen
las sanciones. Todas las de un orden juridico son coactivas, esto es, normas
que establecen sanciones, pero entre éstas hay algunas cuya eficacia no esta

. asegurada por otras normas coactivas. La n, por ejemplo, dice asi: si un indi-
viduo roba, otro individuo, érgano de la comunidad, debera castigar al prime-
ro. La eficacia de esta norma estd asegurada por la norma n mas uno: si el
6rgano no castiga al ladrén, otro 6rgano debe castigar a aquel que ha violado
su deber de castigar al ladrén. No hay una norma n mas dos que asegure la
eficacia de la norma n mas uno. La coactiva n mas uno: si el érgano no castiga
al ladrén, otro organo debe castigar a aquel que ha violado la ley, no esta
garantizada por una norma de grado n més dos. Pero todas las de este orden
juridico son normas coactivas» (Destacado nuestro).”

Pues bien, las razones con las cuales la teoria pura rebate al alegado vicio del
regreso al infinito, muestran claramente la distinta forma de resolver la rela-
ci6n entre derecho y fuerza que caracteriza al pensamiento de Kelsen, en
contraste con la tesis positivista tradicional, aun cuando nutriéndose de la
semilla plantada por Ihering. La coaccién no es un instrumento para garanti-
zar la eficacia de las normas juridicas, como ésta afirma, sino que es el con-
tenido mismo de las normas juridicas. En similar linea de ideas, Ross sostie-
ne enfaticamente que «Tenemos que insistir, por ende, en que la relacion en-
tre las normas juridicas y la fuerza consiste en el hecho de que ellas se refie-
ren a la aplicacién de ésta y no en el hecho de que estén respaldadas por la
fuerza».”” Como ya lo apuntamos supra, Lumia dice que esta ultima forma de
presentar la relacién entre las normas juridicas y la fuerza, distintiva de la
doctrina tradicional, hace énfasis en la funcion represiva del derecho; en cam-
bio, penetrantemente sostiene dicho autor que «...la teoria que ve en el Dere-

6 KELSEN HANS: «Teoria General...», pp. 33-34.
" ROSS ALF: op. cit. p. 52.
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cho un conjunto de normas que regula el uso de la fuerza subraya la FUNCION
GARANTISTA del Derecho, es decir, la certeza que éste suministra de que nin-
guna forma de constriccion fisica o de otra naturaleza, puede ser utilizada
mas que en los casos y modos permitidos por el ordenamiento juridico -Ma-
yusculas del autor-.”®

Asi las cosas, la regresion que plantea Petrasizky, orientada a demostrar que
las normas tGltimas del sistema, por fuerza logica, carecen de sanciones, con
lo cual, a la luz de la opinidn que hace de la coaccion el rasgo esencial del
derecho, la cadena normativa precedente quedaria desprovista de naturaleza
juridica, es correcta en relacion con la teoria imperativista, mas no en cuanto
a la teoria pura. En ésta, todas las normas juridicas son coactivas, dado que la
sancién es su contenido especifico.

Sin embargo, con todo y que la teoria pura marca una diferencia sustantiva
con respecto a la teoria tradicional, en 1a manera de resolver la relacién entre
derecho y fuerza, el reparo de Petrasizky hace mella en su planteamiento
acerca del deber juridico de aplicar sanciones que las «normas primarias»
impondrian a los funcionarios. En efecto, si las normas sancionatorias que
cierran el sistema, por ser finales, no estin, a su vez, sancionadas, su «deber
ser» no tiene el significado de un deber juridico; se podra decir que las san-
ciones respectivas se encuentran establecidas o estipuladas y, en tltima ins-
tancia, autorizadas, mas no que comportan una conducta juridicamente debi-
da.” Ello implica que en la teoria pura el deber ser juridico tiene dos signifi-
cados: el que forma parte de la «norma secundaria» sigue siendo sinénimo de
deber juridico; el de la «norma primaria» puede significar tanto un deber.
juridico como una autorizacion, segtin haya o no otra norma que establezca
una sancion para el caso en que la sancion de aquélla no sea aplicada por el
respectivo funcionario. El uso del deber ser juridico roza el dispendio, si agfe-
gamos a lo dicho la acepcidn descriptiva que Kelsen atribuye al mismo en las
reglas de derecho, las cuales, no obstante su finalidad cognoscitiva, son for-
muladas con el nexo «deber ser» *

™ LUMIA GIUSEFPE: op., p. 20,
™ KELSEN HANS: «Teoria General...», pp. 69 y ss.
% KELSEN HANS: «Teoria General._», pp. 53 y ss.
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La posibilidad insinuada inicialmente acerca del caracter moral de la pres-
cripcidn de sanciones a cargo de los funcionarios, se ha desvanecido en la
teoria pura, ya que la resefiada argumentacion de Kelsen pone de manifiesto
que los funcionarios medios tienen genuino deber juridico de aplicar sancio-
nes, pues su no aplicacion es condicién de una sancién y en cuanto a los
funcionarios superiores, las sanciones a su cargo no son contenide de deber
alguno, sino que su aplicacion es juridicamente potestativa.

De lo expuesto asoma la idea segin la cual los funcionarios supremos del
sistema no tienen auténticos deberes juridicos,® dado que el incumplimiento
de las conductas que se les prescriben no es condicién de la imposicion de
sanciones. La respuesta de Kelsen, a cuyo tenor el deber ser de las normas
«finales» del sistema poseen un significado potestativo, es satisfactoria des-
de el punto de vista formal, mas no desde el angulo material o sustantivo. Este
guante es recogido por el realismo escandinavo, el cual, por conducto de Ross,
sugiere que todo ordenamiento juridico debe ser concebido en parte como
impuesto a un conglomerado del grupo que es inducido a su obediencia, entre
otras razones, por el temor al castigo en caso de transgresion, pero en parte ha
de ser concebido como ideologia que logra por si misma adhesién espontanea
por parte del resto del grupo: los altos funcionarios del sistema.” Mediante
este postulado del realismo juridico, reflota el caracter moral de los deberes
impuestos a los funcionarios supremos, aun cuando bajo el manto de un dis-
curso valorativo menos apreciado: 1a ideologia.

No es posible, entonces, dar cuenta del concepto de deber juridico reducién-
dolo al deber ser juridico, en virtud de los diversos significados que éste en-
cierra en la teoria pura. En otras palabras, si bien el deber ser tiene, en princi-
pio, el sentido deéntico de «juridicamente debido», este sentido s6lo logra
desplegarse consistentemente en la «norma secundaria». El deber juridico
anida en ésta, pero como su elucidacion no cabe hacerla por referencia a los
valores, habida cuenta de su destierro de la teoria pura, para tal efecto habre-
mos de recorrer otro camino trazado por €sta.

81cARRIO GENARO R.: op. cit,, p. 31.
8 ROSS ALF: op. cit., pp. 52 y 55.. AFTALION ENRIQUE R. Y VILANQVA JOSE: op. cit., p. 495 (citando a

Ross).
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Del elenco de los conceptos juridicos basicos, Kelsen erige a la sancion en el
concepto primitivo, es dectr, que éste es definible sin recurrir a los conceptos
restantes, los cuales, a su vez, aparecen como derivaciones, inmediatas o
mediatas, de la sancion. El concepto de deber juridico es una derivacion mediata
de la sancion e inmediata del hecho ilicito.

En efecto, el deber juridico es el reverso del hecho ilicito y, por consiguiente,
para dar cuenta de la existencia de aquél, tiene que ser elucidada la existencia
del hecho ilicito. Segun fue precisado, una conducta es ilicita cuando es con-
dicién de la imputacién de un acto coactivo. Ahora, para que una sancion
«deba ser», se requiere la verificacion de una pluralidad de condiciones. La
conducta ilicita es tan sélo una de ellas; se trata de una condicion necesaria
pero no suficiente. Por ejemplo, para que deba ser la ejecucion forzosa de los
bienes del deudor moroso, ademas de su incumplimiento, se requiere que el
acreedor haya propuesto demanda, que haya sido probada la obligacidn, su no
cumplimiento, etc, etc. Esta hipotesis, aunque muy simplificada, ilustra cla-
ramente lo que queremos significar. Si una accidn es ilicita por ser condicion
de una sancién y ésta depende de la realizacién de una serie mas o menos
numerosa de condiciones, resulta evidente el dilema que se presenta: cual de
los actos que condicionan la sancidn es el acto ilicito. Kelsen respondio a esta
interrogante, modificando su definicion de delito. De las acciones que condi-
cionan la sancidn, es ilicita la accién efectuada por el individuo a quien aqué-
11a se aplica. Con esta nueva definicion queda resuelto el dilema anterior, mas
origina otros reparos. El primero deriva de los supuestos (admitidos por Kelsen)
de responsabilidad indirecta, en que el individuo sancionado (responsable) no
es el autor del hecho ilicito. En segundo lugar, tan condicion de una sancion
es el incumplimiento de una deuda como la celebracion del contrato que le da
nacimiento; ambas acciones son realizadas por el sujeto receptor de la san-
cion, con la duda consiguiente acerca de cual de ellas ha de considerarse
ilicita. Nuestro autor introdujo una segunda y tltima reforma a su definicion
de acto ilicito, significando como tal a la conducta de aquel individuo contra
quien, o contra sus allegados, se dirige una sancion normativamente consa-
grada. Pese a la ambigiiedad de la expresion «sus allegados», se da respuesta
a las hipétesis de responsabilidad indirecta, ya que en ellas, en efecto, media
una relacién preexistente entre el autor y el responsable de la conducta ilicita.
Con todo, queda en pie el segundo reparo.”

8 NINQ CARLOS S: op. cit,, pp. 173 v ss.. KELSEN HANS: «Teoria General..», pp. 59 y ss.
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Consideramos que los esfuerzos de Kelsen para preservar su perspectiva no
ética del acto ilicito, han sido bastante fecundos. No obstante, quedan dudas
sobre las condiciones bajo las cuales puede establecerse que una conducta es
objeto de un deber juridico, habida cuenta que las reelaboraciones de Kelsen
acerca de la idea de delito, aunque consistentes y esclarecedoras sobre rele-
vantes aspectos de la misma, no resultan concluyentes, lo que afecta, de modo
directo, la aseveracion de que el deber juridico es la conducta opuesta al acto
ilicito.

Conforme a lo expuesto hasta ahora, la tesis Kelseniana acerca de la norma
juridica comprende dos ingredientes: uno de caracter formal y otro de caric-
ter material. Desde el punto de vista formal, la norma juridica pertenece a la
esfera del deber ser, su comprension se basa en el principio de imputacion y,
en general, tiene la estructura de un juicio o proposicion hipotética. Material-
mente, la norma juridica tiene un contenido especifico que le es esencial, a
saber, la coaccion. Ella regula el uso de la fuerza, imputando una sancidn a la
conducta que, a titulo de hipotesis, aparece como su antecedente. Podria
inferirse que si la estipulacion de actos coactivos es el contenido de las nor-
mas juridicas, la ejecucion de los mismos es su finalidad. No es éste, sin
embargo, el pensamiento de Kelsen.

Para la teoria pura la funcidn de las normas juridicas es provocar conductas,
por lo cual ellas constituyen un medio para el logro de tal finalidad. En este
sentido, como ya lo indicamos, el derecho es una técnica indirecta de control
0 motivacion social.

Las normas juridicas enlazan sanciones a ciertas conductas, con el objeto de
procurar que los individuos realicen las conductas opuestas a ellas. De modo
tal que entre normas primarias y normas secundarias existe una relacion
teleoldgica, en cuanto la estipulacién de sanciones es un medio para que la
gente cumpla las conductas prescritas en las normas secundarias.

El aspecto funcional del uso de la fuerza como técnica social del castigo des-
plaza el planteamiento Kelseniano del plano 16gico o analitico al plano socio-
l6gico o factico. «8Si definida la norma como imputacion de un acto coactivo
como consecuencia de una determinada condicion, decimos que crear una
norma es siempre imputar una coaccidn, se trata de una simple tautologia;
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pero si pasamos a decir que quien crea la norma se strve de ella como una
técnica para obtener la conducta contraria a aquella a la que se imputa la
coaccion, ya no es ello cierto por definicién (...). Cuando se habla de medios
especificos que el ordenamiento utiliza para obtener determinados comporta-
mientos, parece que pasemos desde el plano de la verdad analitica hasta el
plano de la investigacion de los motivos de los comportamientos de la psico-
logia y de la sociologia y esta variacién se produce efectivamente en el pensa-
miento de Kelsen».*

Dicho desplazamiento plantea dudas acerca de si la consideracion de las nor-
mas juridicas como técnica indirecta de motivacion social forma parte o no
del concepto Kelseniano de norma juridica, ya que ¢l plano sociolégico o
factico es, en principio, extrafio a la intencionalidad cognoscitiva de la teoria
pura. Pattaro se inclina por la afirmativa, sefialando que, con dicho postulado,
Kelsen ha perdido la pureza, la cual es considerada nociva por el autor italia-
no.*® Coincidimos con la conclusién de Pattaro, pero estimamos importante
hacer algunos comentarios al respecto.

Las incursiones de la teoria pura en el terreno de los hechos y la incertidum-
bre que las mismas introducen en la caracterizacion del derecho como objeto
de conocimiento por parte de Kelsen, han sido Kicidamente puntualizadas per
Tosta.® En ese sentido, el sefialamiento de que las normas juridicas constitu-
yen una técnica indirecta de control social, es uno mas de los «coqueteos» de
la teoria pura con el enfoque empirico. Pareciera que el comin denominador
de los desplazamientos en cuestién, al menos de los mas importantes, es que
los mismos aparecen como secuelas del modo de resolucion de la relacion
entre derecho y fuerza por parte de Kelsen. Asi, en la teoria pura la relacién
entre validez y eficacia del ordenamiento juridico es coordinada con la rela-
cion entre derecho y fuerza v, por tal via, Kelsen colige que la eficacia (pers-
pectiva empirica) forma parte del concepto de validez del ordenamiento juri-
dico (perspectiva normativa). «A propdsito de la ultima condicion puede de-

¥ pATTARO ENRICO: op. cit., pp. 58-59 (citando a Scarpelli).

8 PATTARO ENRICO: op. cit, pp. 59 y 87.

% TOSTA MARIA LUISA: «La Legitimacion del Derecho en Hans Kelseny, Revista de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, N°® 72, Caracas, 1989.
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cirse que la eficacia es una condicion de la validez; el sistema de normas
tiene que ser eficaz como un todo. Rero la eficacia es una condicién de la
validez y no la razén de ella».®’” En otras palabras, aunque insuficiente, la
eficacia es una condicién necesaria de la validez ¥y, por lo tanto, el concepto
de ésta pide el concurso de aquélla. Lo mismo ocurre con la idea de técnica
indirecta de motivacién social y el concepto de norma juridica. Que la validez
de un orden juridico dependa de que éste logre un minimo de eficacia, es una
exigencia que se encuentra en la misma secuencia logica del postulado segin
el cual, la norma juridica imputa una sancién a cierta conducta con el fin de
provocar la conducta opuesta a la sancionada. Como veremos mas adelante,
las nociones de eficacia y de técnica indirecta de motivacion social tienen
estrecha conexion, lo cual permite colegir que si la eficacia forma parte del
concepto de validez, la técnica de motivacion forma parte del concepto
Kelseniano de norma juridica.

Asi las cosas, a los componentes formal y material, se agrega ¢l componente
funcional, para completar el concepto Kelseniano de norma juridica.

Ahora bien, Kelsen, atento a la circunstancia de que la consideracion del de-
recho como una técnica de control social comporta un alejamiento de la esfe-
ra normativa en la cual centra sus desarrollos, se abstiene de indagar el fun-
cionamiento de tal técnica, aduciendo que semejante tarea corresponde a la
sociologia y no a la teoria del derecho.®® Esta modalidad de abstinencia
cognoscitiva aflora con cierta frecuencia en la obra de Kelsen y parece obede-
cer a una suerte de equilibrio inestable entre la necesidad de la coherenciay la
necesidad de la completitud, el cual, precariamente, termina por resolverse en
favor de la primera, bajo el postulado de la «pureza metddica».

En todo caso, no deja de productr insatisfaccion que la teoria pura haga del
uso de la fuerza el contenido especifico de las normas juridicas; afirme que,
con base en tal contenido, el derecho se presenta como una técnica indirecta
de motivacion social y, no obstante que esta finalidad es componente de su

¥ FINCH JOHN: op. cit., pp. 168-169 (interpretando a Kelsen).
8 PATTARO ENRICO: op. cit, p. 87 (invocando criticamente a Kelsen).
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concepto de norma juridica, desdefie su abordaje en aras de salvaguardar la
pureza de la teoria pura.

La autolimitacion gnoseologica de Kelsen es particularmente significativa en
el tema que nos ocupa, ya que la sugestiva proposicion segin la cual el dere-
cho es una técnica indirecta de motivacion social, repercute sobre la dimen-
s16n del deber juridico.

En efecto, si el fin de las normas juridicas no es la aplicacion de sanciones,
sino que el recurso a éstas tiene por objeto evitar las conductas a las cuales se
imputan o, lo que es lo mismo, propiciar las conductas opuestas (conductas
juridicamente debidas), carece de sentido establecer normas coactivas que no
estén encaminadas a dicho proposito. Lo contrario desvirtuaria la funcion del
derecho como técnica indirecta de motivacién social.

Prescribir deliberadamente comportamientos muy dificiles de ser observa-
dos, convierte a las sanciones juridicas en medios para la satisfaccion de sen-
timientos de retaliacion o venganza y no para auspiciar el cumplimiento de
deberes juridicos. Cuando la prescripcién de tal tipo de comportamientos no
obedece a un motivo subalterno, las sanciones aparecen como herramientas
al servicio de actos torpemente crueles. En uno y otro caso, estaremos en
presencia de genuinas normas juridicas por su forma y por su contenido, mas
no desde el angulo de su finalidad, toda vez que dichas normas no funcionan
como técnica indirecta de motivacion social.

«Desde un punto de vista teérico, por otra parte, la concepcion del derecho
como técnica de control social revaloriza las normas que Kelsen llama secun-
darias, en la medida en que en el concepto mismo de derecho destaca la fun-
cidn que el derecho cumple. Si la imputacién de una sancion (norma primaria
en Kelsen) no es un fin en si mismo, sino que responde al objetivo de impedir
el comportamiento al cual se imputa la sancidn, constituyendo, mas bien, el
expediente técnico para conseguir tal finalidad, el establecimiento del objeti-
vo, la prescripcidn de evitar el comportamiento al que viene imputada la san-
cién (norma secundaria en Kelsen), tendra una importancia al menos igual a
Ia reconocida a 1a imputacion de la sancion... La distincidn Kelseniana entre
normas primarias que imputan la sancién y normas secundarias que prescri-
ben un comportamiento, distincién que relega a un nivel subjuridico a la nor-
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ma que prescribe el comportamiento, precisamente secundaria, rige hasta que
se asume en el concepto de juridicidad a la mera imputacién de la sancidn;
pero si en este concepto se acoge ademas a la nocién de técnica social de
motivacién de los comportamientos, con ello se acoge en el concepto de dere-
cho la idea (por lo demas, correlativa a los hechos) de que el legislador pre-
tende perseguir objetivos que transciendan a la mera imputacion de sancio-
nes».®

La tesis de Kelsen sobre la norma juridica, en sus aspectos formal y material,
da lugar a la idea segtin la cual, mediante las normas juridicas el Estado (en
sentido antropomérfico) regula su propia conducta, en cuanto, por ejemplo,
el legislador, a través de las leyes, establece las condiciones bajo las cuales
los jueces deben o pueden aplicar actos coactivos. Es sélo con el prisma de
la técnica indirecta de control social que se puede sortear dicha idea acerca
del sentido de las normas juridicas. Atendiendo a su finalidad, se hace evi-
dente que el deber ser de las «normas primarias» tiene exclusivamente carac-
ter categorial, al tiempo que adquiere vigor ¢l genuino deber juridico conteni-
do en las «normas secundariasy, cuya eficacia es el propdsito altimo del le-
gislador al dictar normas juridicas, es decir, utilizando la técnica del castigo.
La eficacia de un orden juridico, entonces, depende del buen funcionamiento
de esta técnica. Un orden juridico no es perdurablemente eficaz por dispensar
perdurablemente muchas sanciones, sino por regularizar los comportamien-
tos juridicamente debidos, sin necesidad de usar regularmente la fuerza.

En suma, es posible sostener que mientras el discurso de la teoria pura se
despliega en su propio terreno gnoseoldgico, en los planos sintictico y
semdantico, la norma juridica se manifiesta como un acto coactivo condicio-
nado y el deber juridico es el contenido de una pseudonorma, en tanto con-
cepto derivado de la categoria primitiva y primordial: la sancién. Pero no bien
se incorpora la funcién de las normas juridicas como técnica coactiva de
motivacion social, el discurso se adentra en el terreno pragmatico, en el cual
la primacia corresponde al deber juridico, pero como vimos, este terreno,
aunque es magistralmente apuntado por Kelsen, la teoria pura se abstiene de
transitarlo.

# PATTARO ENRICO: op. cit,, p. 89.
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El realismo juridico, por su concepcion factica del derecho, se presenta como
una perspectiva propicia para que el referido aspecto funcional de las normas
juridicas se constituya en tema central de analisis. Abona esta sospecha el
hecho de que, como ya precisamos, Ross, uno de los representantes mas cons-
picuos de dicha corriente, al igual que Kelsen, hace del uso de la fuerza el
contenido especifico de las normas juridicas. Sin embargo, en Ross, el uso de
la fuerza, ademas de ser el contenido de las normas juridicas, es también su
finalidad u objeto,” lo cual, como veremos enseguida, marca una gran dife-
rencia con Kelsen, por lo que respecta al tratamiento del deber juridico.

«Las normas juridicas pueden ser divididas en dos grupos, segiin su conteni-
do inmediato: normas de conducta y normas de competencia. El primer gru-
po incluye aquellas normas que prescriben una cierta linea de accion. Por
ejemplo, la regla de la Ley Uniforme de Instrumentos Negociabies, Seccion
62, que prescribe que el aceptante de un instrumento negociable queda obli-
gado a pagarlo de acuerdo con el tenor de su aceptacion. El segundo grupo
contiene aquellas normas que crean una competencia (poder, autoridad). Ellas
son directivas que disponen que las normas que se creen de conformidad con
un modo establecido de procedimiento seran consideradas normas de con-
ducta. Una norma de competencia es, asi, una norma de conducta indirecta-
mente expresada. Las normas de la Constitucion referentes a la legislatura,
por gjemplo, son normas de conducta indirectamente expresadas que prescri-
ben comportamiento de acuerdo con las ulteriores normas de conducta que
sean sancionadas por via legislativa...; A quién estan dirigidas las normas de
conducta? La Ley Uniforme de Instrumentos negociables, Seccioén 62, por
ejemplo, prescribe aparentemente cémo debe comportarse una persona que
ha aceptado una letra de cambio. Pero este enunciado no agota el significado
normativo de dicha norma; en verdad no llega ni siquiera a aproximarse a lo
que es realmente relevante. La Seccion 62 es al mismo tiempo una directiva
para los tribunales acerca de como han de ejercer su autoridad en un caso que
caiga bajo esa regla. Obviamente solo esto es de interés para el jurista. Una
medida legislativa que no contenga directivas para los tribunales solo puede
ser considerada como un pronunciamiento ideologico-moral sin relevancia

" ROSS ALF: 0p. cit., pp. 34 y ss.. PATTARO ENRICO: op. cit., p. 228«(interpretando a Ross).
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juridica. A la inversa, si la medida contiene una directiva para los tribunales,
entonces no hace falta dar a los particulares instrucciones adicionales sobre
su comportamiento. Se trata de dos aspectos del mismo problema. La directi-
va al particular estd implicita en el hecho de que éste conoce qué reacciones
puede esperar, en condiciones dadas, de parte de los tribunales. Si quiere
evitar estas reacciones, tal conocimiento lo llevara a comportarse en la forma
adecuada a ello... Las normas de competencia se pueden reducir a normas de
conducta y, por ende, también tienen que ser interpretadas como directivas
para los tribunalesy.”’

De acuerdo a Ross, entonces, las normas de conducta carecen de juridicidad
si no estan complementadas por directivas dirigidas a los tribunales acerca de
la aplicacién de las mismas. En rigor, son estas directivas las auténticas nor-
mas juridicas, pues el conocimiento de las reacciones de los tribunales impele
a los individuos a comportarse de acuerdo con las normas de conducta, si
quieren evitar tales reaccionés. Agrega el pensador danés que las normas de
competencia son normas de conducta indirectamente expresadas. Esto, por
cuanto las primeras prescriben ¢l deber de obedecer las normas de conducta
creadas con base en ellas. Por lo tanto, las normas de competencia son reduci-
bles a normas de conducta y, como tales, también deben ser interpretadas
como directivas dirigidas a los tribunales, para ser juridicamente significati-
vas.

En suma, segtin Ross las normas juridicas son directivas que regulan el ejer-
cicio de la fuerza estatal. M4s, reiteramos, este autor no sélo concibe el ejer-
cicio de la coaccién estatal como el contenido especifico de las normas juri-
dicas, sino que, ademés y sobre todo, la concibe como su objeto. Este rasgo
de la tesis de Ross sobre la norma juridica es perfectamente congruente con
su visién negativa del deber en cuanto concepto juridico. En tal sentido, el
pensador escandinavo sefiala que el deber es una entidad metafisica y que el
uso de tal concepto en los enunciados del ordenamiento juridico cumple una
funcion ideoldgica consistente en influir en el comportamiento de la gente.
Como la ciencia del derecho no se propone ejercer influencia ideolégica so-
bre los ciudadanos, «Debemos concluir que seria deseable que las exposicio-

%' ROSS ALF: op. cit., pp. 32-33.
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nes doctrinarias del derecho vigente eliminaran el concepto de deber. En lu-
gar de operar con este término inadecuado convendria mas atenerse simple-
mente a la conexién juridico-funcional entre los hechos condicionantes y las
reacciones condicionadas».”

La propuesta de Ross de expulsar el concepto de deber juridico de la ciencia
del derecho forma parte de la «reinterpretacion» a que somete a las «ideas
normativas». Dicho autor critica las tesis «realistas» que conciben el derecho
como un hecho del ser, en la medida en que ellas tratan «de apartar todos los
puntos de vista normativos del concepto de derecho y de determinar el dere-
cho puramente como hecho, como una parte del comportamiento social de
los hombres» y postula, en cambio, que «Nuestro propésito al determinar el
concepto de derecho no es escamotear las ideas normativas sino interpretar-
las de una manera diferente...».” ;Cuél es esa manera diferente de interpre-
tarlas?: «... las nociones juridicas fundamentales (deben ser) interpretadas
exclusivamente como concepciones sobre la realidad social, sobre la conduc-
ta del hombre en sociedad».® Las ideas normativas no son, segiin Ross, ideas
del deber ser, sino... la expresion de ciertas experiencias psicofisicas pecu-
liares, que son un elemento fundamental en el fenémeno juridico».” Por ello,
cuando Ross habla del derecho como «norma juridica» o cuando enuncia
postulados del tipo «Un orden juridico nacional es un cuerpo integrado de
reglas que determinan las condiciones en las que la fuerza fisica debe ser
ejercida contra una persona»,” no lo hace desde el plano especificamente
«normativo» con que, y a partir del cual, la teoria pura elabora su discurso.
«Lo que Ross llama «interpretar» o «reinterpretar» las ideas normativas o los
conceptos de validez es en realidad su completa eliminacién»,” pues, para
Ross»... la ciencia del derecho es una rama de la psicologia y de la sociolo-
gia».”® La exhortacion de Ross a no escamotear las «ideas normativas» tiene

*2ROSS ALF: op. cit., p. 154,

% KELSEN HANS: «Contribuciones...», pp. 13-14 (citando la obra «Hacia una Ciencia Realista del Dere-
chon de Ross)

* ROSS ALF: op. cit., p. XIil (Prefacio de la Edicién Inglesa)

%% KELSEN HANS: «Contribuciones...», p. 27 (citando la obra «Hacia una Ciencia Realista del Derechos»
de Ross)

% ROSS ALF: op. cit,, p. 34,

% KELSEN HANS: «Contribuciones...», p. 27.

%8 KELSEN HANS: «Contribuciones...», p. 28.
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el sentido de subrayar la importancia que las mismas desempefian en el com-
portamiento de la gente y, al mismo tiempo, poner de manifiesto que tales
ideas, consideradas como ideas del deber ser, carecen de sentido desde el
punto de vista de una genuina ciencia del derecho.

De alli que, bajo esas coordenadas, el deber juridico sea un concepto espurio
y convenga, en su lugar, atenerse»... a la conexién juridico-funcional entre los
hechos condicionantes y las reacciones condicionadas». Por lo mismo, debe
extirparse toda connotacién normativa del concepto de validez, lo cual con-
duce, como lo hace Ross, a identificar validez con eficacia. En nuestra opi-
nidn, tales «reinterpretaciones» de los conceptos de deber juridico y de vali-
dez son planteamientos concomitantes.

En efecto, para el autor escandinavo la eficacia se circunscribe a la aplicacion
del derecho por los érganos judiciales. «La eficacia puede por ello buscarse
solamente en la aplicacién judicial del derecho y no en el derecho en accion
entre los particulares. Si, por ejemplo, s¢ prohibe el aborto criminal, el verda-
dero contenido del derecho consiste en una directiva al juez en el sentido de
que en ciertas condiciones éste debe imponer una pena por aborto criminal.
El factor decisivo que determina la prohibicion como derecho valido es 1ini-
camente el hecho de que sea efectivamente mantenido por los tribunales en
los casos en que surgen a la luz infracciones al derecho y son traidas al proce-
son.” Kelsen, reinvindicando la funcién de las normas juridicas como técnica
indirecta de motivacion social, observa: «Ross rehusa considerar como eficaz
la norma de derecho en cuestién en la medida en que los hombres sometidos
al derecho omiten por temor a la pena, cometer el delito de aborto intencio-
nal. Solamente si se conciben las normas juridicas- como lo hace Ross en
concordancia con la Teoria Pura del Derecho- como normas que prescriben
sanciones, se puede distinguir entre la aplicacion de las normas juridicas por
parte de los érganos que dictan y hacen cumplir las sanciones y el acatamien-
to de las normas juridicas por parte de los sujetos de derecho que realizan la
conducta que permite evitar las sanciones y, solamente asi, en consecuencia,
se puede reconocer la eficacia del derecho no solamente en su aplicacion de
hecho sino también en su acatamiento de hecho. El rechazo del concepto de

" ROSS ALF: op. cit., p. 35.
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una eficacia que consista en el acatamiento de las normas juridicas es dificil-
mente justificable, especialmente desde el punto de vista de una teoria del
derecho psicolégico-socioldgica como la que postula Ross, porque precisa-
mente la finalidad de las normas juridicas que prescriben sanciones es la de
impedir los delitos que condicionen las sanciones».'®

De manera tal que, segin Ross, la eficacia de las normas juridicas no consiste
en asumir los comportamientos que eviten las sanciones, es decir, en cumplir
los deberes juridicos indirectamente estipulados, sino que la eficacia radica
en la aplicacién judicial de las sanciones. Este concepto de eficacia es el
resultado de considerar que el uso de la fuerza, ademas de su contenido, es la
finalidad de las normas juridicas. La teoria de Ross, pues, no acoge la pro-
puesta Kelseniana seguin la cual el derecho es una técnica indirecta de motiva-
¢i6n social; seguramente ello se deba a que, «reinterpretacion» mediante, tal
técnica tenga la funcion ideologica de influir en el comportamiento de la
gente, dado que apunta a provocar ¢l cumplimiento de los deberes juridicos.

Kelsen, con gran perspicacia, dice lo siguiente en relacién con el plantea-
miento de Ross acerca de la funcién y eficacia de las normas juridicas: «Si la
eficacia de una norma sélo puede ser captada en su aplicacion factica por los
tribunales, el caso ideal de validez de una norma juridica se da cuando ésta no
es en absoluto eficaz en este sentido, esto es, cuando no se aplica en absoluto,
porque ha alcanzado su objetivo: impedir la conducta que es la condicion de
su aplicaciény.'®"

Contrariamente a lo que podia esperarse, el enfoque socioldgico de Ross no
se hace cargo de la consideracion de las normas juridicas como técnica indi-
recta de motivacidn social y del papel primordial que, en ese contexto, cabe al
concepto de deber juridico. Lo que no hizo Kelsen por la ya comentada
autolimitacién cognoscitiva, tampoco lo hace Ross, pese a que la direccion
factica de la técnica de motivacion parece prestarse al tratamiento «realistay»
del derecho por parte de este autor.

W0 ¥ ELSEN HANS: «Contribuciones...», pp. 34-35.
1" K ELSEN HANS: «Contribuciones...», p. 38.
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La denominacion «realismo normativista» que se usa para identificar la teo-
ria de Ross es engafiosa y en este equivoco estriba su negativa postura con
respecto al tema que nos ocupa. Es verdad que Ross habla de «norma juridi-
ca» o de «sistema de normas» con respecto al derecho»; de igual modo es
verdad que exalta la importancia de las «ideas normativasy para la compren-
sion de éste. Pero tales ideas son «reinterpretadas», es decir, sometidas a una
lectura empirica, la cual arroja este resultado: los conceptos juridicos, consi-
derados como conceptos especificamente normativos, no pueden ser toma-
dos en serio desde el angulo de una genuina ciencia del derecho, habida cuen-
ta que, asi considerados, no son mas que ideologia; dichos conceptos son
reducibles a hechos sobre los cuales, y tan solo sobre los cuales, puede haber
ciencia juridica. Asi, el deber juridico, normativamente visto, s un término
utilizado por el orden juridico para cumplir la funcion ideoldgica de influir en
el comportamiento de la gente; la propuesta cientifica es eliminar el deber
juridico y atenerse a la relacion entre hechos condicionantes y reacciones
condicionadas.

Pensamos que el entendimiento de la funcidén que el derecho juega con res-
pecto a la realidad social comporta, ante todo, reconocer que el derecho es
algo distinto de dicha realidad. Por lo tanto, decir que el discurso normativo
es un discurso ideoldgico equivale a decir que el derecho es ideologia. Para
nuestros fines, ésto dice mucho y, al mismo tiempo, no dice nada.

En conclusion, Kelsen y Ross coinciden en que las normas juridicas se refie-
ren al uso de la fuerza; la coaccion estatal es su contenido especifico. Kelsen
sefiala que la norma juridica imputa una sancién a cierta conducta (hecho
ilicito) que aparece como su antecedente, de lo cual resulta que la conducta
contraria a ésta, es el contenido del deber juridico respectivo. Las normas
juridicas constituyen una técnica indirecta de motivacion social, pues me-
diante la estipulacién de sanciones se procura obtener de la gente comporta-
mientos que eviten las sanciones, es decir, comportamientos juridicamente
debidos. Ross dice que las normas de conducta (las cuales establecen obliga-
ciones para los individuos) deben ser interpretadas como directivas dirigidas
a los tribunales, cuyo conocimiento por parte de los individuos los impele a
adoptar la conducta adecuada (debida), si quieren evitar las reacciones de

aquellos.



Teoria contempordnea del deber jurtdico D 211

Distintas palabras para decir lo mismo. Sin embargo, para Kelsen el concepto
de deber juridico y la técnica de motivacidn tienen gran relevancia en su pro-
puesta de ciencia del derecho, mientras que en la teoria de Ross brillan por su
provocada ausencia. En Kelsen, la eficacia del derecho es, ante todo, éxito de
la técnica de motivacion; en Ross, la eficacia del derecho es aplicacién judi-
cial de las normas juridicas, esto es, aplicacion de las sanciones.

En Kelsen, el concepto de deber juridico tiene vida sélo en los severos limites
de las normas coactivas, pero es un concepto significativo para el conoci-
miento del derecho. En Ross, a dicha estrechez, se agrega el caracter cientifi-
camente espurio del deber juridico.

2.- TESIS QUE LLEVAN EL DEBER JURIDICO MAS ALLA DEL ACTO
COACTIVO

2.1.- Deberes juridicos sin sanciones y sanciones no coercibles

La vertiente neoegologica, bajo otra perspectiva, postula abiertamente el ca-
racter primario del deber juridico. Tal postulacion establece una gradacién
del mencionado concepto:

«Digamos que, a través de un conjunto de normas-expresa o ticitamente aca-
tadas-un ordenamiento juridico proyecta y/o programa en forma mas o menos
precisa o vaga la conducta reciproca (en interferencia intersubjetiva) de los
miembros de un grupo humano cualquiera y que Deber (mejor dicho debe
ser) - en ¢l sentido mas amplio que conviene aqui dar a la palabra - es la
situacién de cada uno de ellos en tanto es su conducta, la que sélo él puede
hacer u omitir, la que se encuentra asi programada».'®” Esta primera aproxi-
macion al concepto en cuestion es denominada deber en sentido amplisimo,
pues «admite que el propio miembro del grupo establezca autbnomamente el
contenido de su conducta y proyecte asi y/o programe lo que sera la conducta
comun o compartida dentro del grupo...».'” Una segunda aproximacién del

' AFTALION ENRIQUE R.Y VILANGVA JOSE: op. cit., pp. 492 y ss.
'™ AFTALION ENRIQUE R. Y VILANOVA JOSE: op. cit. p. 492.
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enfoque en analisis, da lugar al deber en sentido amplio, apelativo reserva-
do... para aquelios casos en que la programacion heterénoma determina el
contenido del acto del sujeto cuya conducta es programada».'® Finalmente, si
la programacion de la conducta comun contempla casos de violacion del de-
ber, estableciendo para ellos que debe ser una sancion, el deber en cuestion es
un deber en sentido estricto. Aqui, ademés de programarse una conducta en
su contenido, subsidiariamente se programa otra conducta para el caso de
incumplimiento de la primera.'®

De modo tal que en su acepcién amplisima, el deber, en el sentido de «deber
ser», se revela como correlativo de una programacion (que incluye los actos
facultativos); en sentido amplio, el deber (juridico) se presenta como correla-
tivo de programaciones que articulan la conducta de una pluralidad de indivi-
duos, estipulando un contenido de conducta en forma heterénoma; y en senti-
do estricto, el deber juridico se manifiesta como correlativo de las programa-
ciones que, ademas de programar una conducta en su contenido, programan
otra conducta para el caso de inobservancia de la primera. En relacién con el
deber juridico en sentido estricto, destacan sus mentores que «...esta progra-
macién de una nueva conducta para el caso en que no se cumpla con la prime-
ramente programada es, a su vez una programacion, vale decir que a ella
corresponde un deber ser en sentido amplisimo (como en el caso del padre
autorizado a corregir moderadamente a sus hijos) o un deber en el sentido
amplio de la palabra (como en el caso de los jueces que deben fallar conforme
a derecho)».'®

Pues bien, en primer término, consideramos de suma importancia destacar
los vasos comunicantes que existen entre la tesis esbozada y las ideas bésicas
de Cossio, fundador de la escuela egologica, de la cual la presente aparece
como continuadora o legataria. Para dicho pensador, el objeto de la ética en
general es la conducta en libertad y el de la ciencia juridica en particular, la
conducta en interferencia intersubjetiva. El derecho no consiste en normas; el
derecho es, precisamente, conducta en interferencia intersubjetiva, cuya com-

104 A ETALION ENRIQUE R. Y VILANGVA JOSE: op. cit,, p. 493.
15 AFTALION ENRIQUE R.Y VILANOVA JOSE: op. cit., p. 493.
1% AFTALION ENRIQUE R. Y VILANOVA JOSE: op. cit., pp. 493-494)
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prension se realiza a través de las normas. La ciencia juridica, mediante las
normas, da cuenta de su objeto: la conducta en interferencia intersubjetiva, es
decir, el derecho. En esta teoria se plantea un tema ontoldgico: el derecho, en
cuanto objeto, no es norma, es conducta; su centro de gravedad es el postula-
do metafisico de la libertad. Estrechamente relacionado con ello, se plantea
un tema axioldgico: la conducta es objeto cultural y, consiguientemente,
referible a un valor, en cuanto el ejercicio de ia libertad comporta eleccion (y,
por tanto, valoracion) de una entre varias alternativas de conducta posibles.
Cossio sefala que la norma juridica, dado su caracter de proposicién que
conceptualiza o representa la conducta, tiene la forma de un juicio disyunti-
vo, toda vez que el objeto representado, la eleccion de uno entre varios com-
portamientos posibles, entrafia un acto de disyuncién. Como quiera que en su
«deber ser existencial» las alternativas en juego (conducta licita y conducta
ilicita), aunque con distinto sentido juridico, tienen, ambas, innegable valor
ontolégico, no cabe privilegiar, como lo hace Kelsen, una de ellas. Segtn ya
lo vimos, el autor de la teoria pura reduce la norma juridica a su norma prima-
ria (imputacién de la sancién al hecho ilicito), caracterizando a la norma se-
cundaria {contentiva del deber juridico) como hipdtesis auxiliar del pensa-
miento. Cossio reivindica el deber juridico, atribuyendo similar peso a su
endonorma (conceptuacion de la conducta debida) y a su perinorma
(conceptuacion de la conducta ilicita), como componentes indispensables de
la norma juridica (con lo cual restituye a la conducta debida el sentido
ontoldgico perdido en la teoria pura) y subrayando la importancia que, segin
¢, tiene para el derecho el cumplimiento espontédneo del deber juridico.'”
Hasta alli llega su desarrollo sobre el tema, aunque pensamos que la sugestiva
expresion «endonormay para designar a la conducta debida y la exaltacién de
su cumplimiento espontaneo, dejan el camino abierto a sus continuadores.

Bebiendo del legado que dejara Cossio, la neoegologia extrae su consecuen-
cia ultima: la primacia del deber juridico dentro del universo de los conceptos
juridicos. A esos fines, entre otros reparos, objeta a la teoria pura el hacer de
la sancion el centro de gravedad de su enfoque, puntualizando que ésfa rehu-
ye de una conceptuacién aceptablemente consistente y, ademas, destaca la

7 £0SSI0 CARLOS: «La Teoria Egologica de! Derecho y el Concepto Juridico de Libertad», Ed.La Ley,
Buenos Aires, 1964, pp. 333 y 660 a 674,
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debilidad de la tesis de Kelsen (ya analizada en este trabajo), conforme a la
cua! el hecho ilicito es la condicion de la sancidn, ya que la sancidon esta
antecedida por varias condiciones, no habiendo criterio objetivo para deter-
minar cual de ellas es el hecho ilicito.’® Al ser imposible precisar el hecho
ilicito, también lo es definir el deber juridico, pues, de acuerdo a Kelsen, el
deber juridico es la conducta opuesta al hecho ilicito. Por ello, la neoegologia
retoma la senda de la doctrina tradicional: «... el sentido dedntico de la trans-
gresion no se funda en la imputacion de males (sanciones) sino que el sentido
de los males (como sanciones) se funda en el sentido dedntico de transgre-
sion. Esta esta concebida por lo tanto correctamente en lo fundamental por la
doctrina tradicional que la ve como la violacion de un deber, pero alecciona-
dos por Kelsen, debemos completar dicha definicion por referencia a la san-
cion. Diremos en consecuencia, que la transgresion es la violacion de un de-
ber que constituye, ademas, la condicidn necesaria (aunque no siempre sufi-
ciente) de la aplicacion de la sancién (de que una sancién debe ser)».'®

El deber juridico, entendido como programacion heterénoma del contenido
de una conducta (deber en su acepcién amplia), no pierde su sentido de tal,
aun cuando dicha programacion no contemple otra conducta para el caso de
inobservancia del mismo.""? He aqui, como la neoegologia colma la reivindi-
cacion cossiana del cumplimiento espontaneo del deber juridico, claro tribu-
to del postulado metafisico central de esta escuela: la libertad. De la libertad,
como vimos, se siguen los valores y es en relacion con ellos, y por sobre las
alegadas debilidades de la teoria Kelseniana de la norma, que, en nuestro
criterio, emerge el postulado neoegologico segun el cual el deber juridico es
el concepto primario. Ahora bien, en este enfoque los valores aparecen como
el sentido de la conducta en libertad desde que ésta es considerada como un
objeto cultural; por lo tanto, se trata de valores contingentes o positivos. Asti,
la programacién heterénoma del contenido de la conducta se revela como
trasunto de la valoracién juridica vigente en una sociedad determinada y tal
conducta adquiere el caricter de deber juridico propiamente dicho, toda vez
que la respectiva programacion contemple, ademas, otra conducta para el caso
de incumplimiento de la conducta inicial.

"% AFTALION ENRIQUE R. Y VILANOVA JOSE: op. cit., pp. 486 y ss.
199 A FTALION ENRIQUE R. Y VILANOVA JOSE: op. cit., p. 491.
119 A FTALION ENRIQUE R. Y VILANOVA JOSE: op. cit., p. 493.
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Pese al caracter contingente de los valores en los cuales, a la postre, se apoya
la primacia del deber juridico pregonada por dicha corriente de pensamiento
argentina, el solo hecho de dar beligerancia a la perspectiva axiologica en éste
y otros temas juridicos, aleja a la neoegologia, al igual que lo sucedido con la
teoria egolégica original, de las coordenadas positivistas que han privado en
la teoria general del derecho, toda vez que la dimension valorativa es extrafia
al método de analisis juridico del positivismo, siendo, por el contrario, el
criterio principal que inspira a la doctrina del derecho natural.

No creemos, sin embargo, que pueda tildarse de actitud iusnaturalista a la
postulacién de deberes juridicos «independientes» por parte de la neoegologia
y a la dimensién axioldgica de su propuesta. Mas bien, su postura pudiera
encuadrarse en la siguiente reflexion: «Si el legislador se dirige directamente
al destinatario de la norma juridica, tal modo de proceder no pasa de la decla-
racién solemne, o de la invocacion del buen entendimiento o del espiritu de
solidaridad social; asi no se crea una norma juridica, sino, a lo sumo, poesia
politica».""!

Por otra parte, la neoegologia plantea dudas sobre el alcance del concepto de
sancion. Esta puede comprender todos los casos en los cuales la programa-
cién subsidiaria empeora la situacion del responsable o s6lo los casos en los
cuales el empeoramiento se establece en virtud de que lo subsidiariamente
programado es el ejercicio de la coaccion.

Casos como el de una norma que estipulase la obligacion de pagar un impues-
to y que para el supuesto de que su pago no se produjese en la fecha estable-
cida a tal fin, programase el pago del mismo impuesto mas un recargo de un
tanto por ciento por el tiempo transcurrido hasta su cumplimiento; o bien de
las normas que imponen el pago de una indemnizacion al responsable de los
dafios patrimoniales causados a otro por dolo o culpa, no son considerados
por la corriente neoegoldgica como normas que programan sanciones. Si bien
tienen sentido sancionatorio, en cuanto constituyen un mal que agrava la si-

I ROMER PETER: «La Doctrina de Kelsen sobre ¢l Cardcter Coactivo del Detechon, en «Teoria Pura del
Derecho y Teoria Marxista del Dercchow, Instituto Hans Kelsen (Austria), Editorial Temis S.A., Bogota-
Colombia, 1984, p. 193.
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tuacion del sujeto, lo programado es la conducta de éste y no de sujetos diver-
s0s, toda vez que establecen un nuevo deber o prestacidn a cargo del respon-
sable, a raiz del incumplimiento del deber inicial. Propone denominar a tales
consecuencias juridicas «prestaciones subsidiarias», siendo las mismas debe-
res en sentido amplio, ya que el obligado debe asumir autbnomamente la
heteronomia.'"?

Los casos en los cuales la programacion subsidiaria contempla la imposicion
de un mal al responsable, es decir, una programacion heterénoma y, como tal,
dirigida a la conducta de otros y no a la del responsable, son casos respecto de
los cuales cabe hablar con propiedad de «sancion». Egoldgicamente, la con-
ducta del responsable esta representada sin el sentido de su libertad. Las pe-
nas constituyen ejemplos caracteristicos de las sanciones propitamente dichas,
ya que en ellas «... hay una programacidn directa de la conducta del otro que
es el verdugo, el carcelero, etcétera, encargado de inflingir el mal».'?

«Finalmente, la programacion subsidiaria puede consistir en una alteracién
del status juridice del responsable, como por ejemplo en la inhabilitacion.
Como el status juridico de una persona no es nada mas que el conjunto de sus
relaciones juridicas (deberes y derechos) y de 1a aptitud que le esta reconoci-
da para crear tales relaciones, y como las relaciones juridicas son siempre
conducta, resulta que aqui lo que se programa, aungue indirectamente, es
también la conducta de los demas (aunque puede haber involucradas presta-
ciones subsidiarias del responsable). Asi por ejemplo la nulidad de un matri-
monio significara, en ultima instancia, una distinta forma de programacion
de la conducta del que en verdad no es conyuge, la nulidad de una transferen-
cia que el adquirente no es propietario, lo cual, a su vez, hace licitos actos de
terceros que antes no lo eran, todo lo cual es una forma indirecta de progra-
mar la conducta de los demas con relacién al responsable, es decir, algo que
escapa a su control y por lo cual hablamos también, en estos casos, de san-

cion». '

"2 AFTALION ENRIQUE R. Y VILANOVA JOSE: op. cit., pp. 495 y ss.
'3 AFTALION ENRIQUE R. Y VILLANOVA JOSE: op. cit,, 496,
!4 AFTALION ENRIQUE R. Y VILLANQVA JOSE: op. cit., pp. 496-497.



Teoria contempordnea del deber juridico D 217

De acuerdo con lo expuesto, pareciera que la neoegologia entiende por san-
cién los casos en los cuales las normas, ante el incumplimiento del deber
juridico, establece una programacion subsidiaria que regula conducta de su-
jetos distintos al responsable y que desfavorece la situacion de éste, sin que
tal empeoramiento deba necesariamente obedecer a la imposicion de un acto
coactivo. En ese orden de ideas, destaca la idea de la teoria en examen a cuyo
tenor la nulidad es una sancién.

Es menester profundizar en el concepto de sancion, puesto que, a esta altura
del trabajo, resulta evidente que el analisis del deber juridico no puede seguir
avanzando sin, previamente, desbrozar el significado de ]a sancion.

Pues bien, como ha quedado de manifiesto, en el modelo de Kelsen la sancion
cumple el papel estelar, erigiéndose en el concepto juridico primitivo, sin
cuya elucidacion no es posible definir los conceptos juridicos restantes. Por
ello, urge colacionar el concepto Kelseniano de sancion. El mismo ha sido
fraccionadamente desarrollado por Kelsen en distintas obras, lo cual obligaa
una labor de reconstruccion:'*?

Se trata de un acto coercitivo, o sea de un acto de fuerza efectiva o latente. Lo
que caracteriza a la sancion no es la aplicacion efectiva de la fuerza, sino la
posibilidad de aplicarla si el responsable no colabora.

Tiene por objeto privar a otro de algiin bien. «Kelsen propone considerar «bie-
nes» aquellos estados de cosas que para la generalidad de la gente son valio-
sos, siendo irrelevante que,no lo sean para un desesperado o un masoquis-
tay.''®

Es ejercida por una autoridad competente. La competencia para aplicar san-
ciones es establecida por normas del ordenamiento juridico en cuestion. La
funcién esencial de las normas primarias es definir dicha competencia.

'3 NINO CARLOS S: op. cit., pp. 168 y ss.
" NINO CARLOS C.: op. cit., 0. 170.
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Es consecuencia de una conducta. Un acto coercitivo es una sancion sélo
cuando aparece como la consecuencia de alguna actividad atribuible (o atri-
buida) a la voluntad de su autor, es decir, cuando se verifica la realizacion de
la misma, mediando capacidad de omitirla.

De lo expuesto resulta que para Kelsen las sanciones se reducen a las penas
dispuestas por el derecho penal y a la ejecucion forzada de bienes, caracteris-
tica del derecho civil y ramas conexas. Como quiera que en la teoria pura la
coercibilidad es el elemento definitorio de las normas juridicas, con dicho
concepto de sancidn el numero de normas juridicas genuinas es muy limitado
y, en consecuencia, también se restringe, en igual medida, la cobertura del
concepto de deber juridico.

Pues bien, hemos visto que el concepto de deber juridico propuesto por la
neoegologia, concibe al deber juridico en sentido estricto por referencia a la
sancion, valorando, en este aspecto, las ensefianzas de Kelsen. Sin embargo,
sugiere una idea de sancion mds amplia que la formulada por éste. Al respec-
to, sefiala que cabe hablar de sancion en relacion con toda programacion sub-
sidiaria que regula la conducta de individuos diferentes del responsable, em-
peorando la situacion de éste, lo cual no s6lo ocurre cuando lo subsidiariamente
programado es un acto coactivo estatal, sino también cuando se trata de la
nulidad de un acto invalido. Heteronomia y empeoramiento de la situacion
del sujeto pasivo son las notas que, al parecer, caracterizan la nocion
neoeoldgica de sancion.

"Es evidente que la ampliacion del concepto de saricion tiene por objeto ex-
pandir la cobertura del deber juridico. Pensamos que en este punto se encuen-
tra la impronta de la tesis dominante en la teoria general del derecho antes
examinada, conforme a la cual el deber juridico se hace depender de la san-
cién. Alucinados por esta idea, quienes piensan, no obstante, que la misma
ofrece una nocién muy estrecha de deber juridico, procuran la expansion de
éste, mediante el expediente de ampliar el concepto de sancion. El plantea-
miento neoegolégico es tan sélo una variante de dicha tendencia, como lo
veremos en seguida.

La tesis conforme a la cual la nulidad es una sancion ya habia sido planteada
por Korkounov. Tomando como centro de gravedad a la nulidad, y con base en
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aportes de los jurisconsultos romanos, este pensador ruso clasifico las nor-
mas desde el punto de vista de sus sanciones: leyes perfectas, leyes mas que
perfectas, leyes menos que perfectas y leyes imperfectas. «Se da el nombre de
leyes perfectas a aquellas cuya sancién consiste en la inexistencia o nulidad
de los actos que las vulneran. Dicese que tal sancién es la mas eficaz, porque
el infractor no logra el fin que se propuso al violar la norma»."” Segiin este
criterio, la nulidad no solo es una sancidn, sino que se trata de la sancion por
excelencia. El fundamento de este aserto radica en que la nulidad posee la
virtud de «liquidar» o «exterminar» los actos no realizados conforme a lo
dispuesto por la norma respectiva, frustrando asi el fin perseguido por el su-
jeto que inobservo la norma. En este enfoque, entonces, la nulidad es el para-
digma de la sancion.

Por su parte, Bobbio también sostiene que la nulidad es una sancién, a cuyo
efecto elabora una ingeniosa argumentacion orientada a que tal tesis se inser-
te, sin desentonar, en el discurso Kelseniano. Sefiala que tanto en Kelsen como
en Olivecrona y en Ross»... decir que el ordenamiento juridico es un ordena-
miento coactivo equivale a decir que contiene reglas para el ejercicio de la
fuerza; atin mas, que se caracteriza por ellas». El recurso a la fuerza se mani-
fiesta como: a) el poder de constreiiir (o de impedir una accion) con el fin de
evitar la no ejecucion o la inobservancia de una norma; b) el poder de reparar
los efectos de una accion y de una omision cuando la violacién ya ha ocurri-
do. «Este segundo poder se identifica con el poder de establecer y ejecutar
sanciones, y entiéndase por «sanciones» toda consecuencia desagradable atri-
buida por el ordenamiento juridico a la infraccion de una norma del sistema.
Que el poder de constreilir (o de impedir) esté estrechamente conectado con
el uso de la fuerza no da lugar a problemas. Puede ser oportuno en cambio
aclarar qué relacion existe entre el uso de la fuerza y los diversos tipos de
sanciony.''®

Segun dicho autor italiano, son distinguibles dos tipos principales de sancio-
nes: a) las que actian de manera que la observancia de la norma sea un medio

"7 GARCIA MAYNEZ EDUARDO: «Introduccién al Estudio del Derechon, Ed. Pornia S.A., Trigesimoprimera
edicion revisada, México, 1980, p.89 (citando a Korkounov).
'"® BORBIO NORBERTO: op. cit., pp. 346 y ss.
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idéneo, y la transgresion un medio inidéneo, para alcanzar el fin querido; b)
las que actian de manera que la observancia de la norma sea un medio id6-
neo, y la transgresion un medio inidéneo, para evitar el fin no querido. «La
consecuencia desagradable de la transgresion en que consiste toda forma de
sancion es en el primer caso la privacién de un bien y en el segundo la causacion
de un mal. Solo se puede hablar de punicién en sentido propio en el segundo
caso; en el primer caso se deberia hablar mas propiamente (pero la palabra no
ha entrado en el lenguaje juridico) de frustracién». Existen, por lo tanto, dos
clases de sanciones: privativas y punitivas; las primeras comprenden los dife-
rentes tipos de nulidad, en tanto que las segundas abarcan las penas y la ejecu-
¢ion forzosa. «Las acciones no conformes a las normas juridicas que el orde-
namiento sanciona con la nulidad se llaman invalidas; las acciones no confor-
mes a las normas juridicas que el ordenamiento juridico sanciona con la pena
se HMaman ilicitas. El juicio de invalidez de una accion produce como conse-
cuencia que ésta no tenga efectos juridicos; el juicio de ilicitud de una accién
produce como consecuencia que el efecto juridico a ella ligado esté en con-
traste con el querido por el transgresor».'"’

A esta altura de su desarrollo, Bobbio se pregunta sobre la diferente relacién
que tienen las dos clases de sanciones enunciadas, con el uso de la fuerza, alo
cual responde que tal relacion es evidente para las sanciones punitivas, pero
que puede presentar dudas para las sanciones privativas, es decir, para las
nulidades. Lo que sigue es, textualmente, la forma, por demas inteligente,
mediante la cual nuestro autor pone de relieve la relacion interrogada: «Me
parece que, para la nulidad, se puede proponer esta interpretacién: cuando se
dice que el ordenamiento juridico es un ordenamiento coactivo, caracterizado
por la existencia de normas que regulan el gjercicio de la fuerza, se quiere
decir, como se ha visto, que el ordenamiento juridico establece las condicio-
nes (normas materiales) en base a las cuales la intervencion de la fuerza pasa
a ser licita y las formalidades (normas procesales) con las que esta interven-
cion debe ejercerse. Ahora bien, mientras la pena (o la ejecucion forzosa)
representa para el transgresor la desventaja de la fuerza contraria a él,1a
nulidad representaria para el transgresor la pérdida de la ventaja de la
fuerza favorable a é1. En otras palabras, el juicio de ilicitud, presupuesto de

'Y BOBBIO NORBERTO: 0p. cit., pp.346-347,
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una pena (o de una ejecucion forzosa), pone las condiciones para la no inter-
vencidon de una fuerza protectora. El nexo entre sancion y fuerza en los dos
casos seria, pues, el siguiente: en el caso de la pena, la sancion para el trans-
gresor consiste en someterse a una fuerza que le desvia de la meta preesta-
blecida; en el caso de la nulidad, la sancién para el transgresor consiste en no
poder recurrir a la fuerza que habia debido socorrerle en la obtencion de la
meta preestablecida. Ilicitud e invalidez son dos especies de vélvulas que,
segun los casos abren y cierran, y por tanto regulan el flujo de la fuerza que se
encuentra a disposicion del poder dominante para hacer eficaces las normas
pertenecientes al sistema en su conjunto» (Destacado nuestro).'*

Ademas de la nulidad, se ha propugnado el cardcter sancionatorio de otras
consecuencias juridicas, tratando de mostrar incongruencias en la elabora-
cion Kelseniana del concepto de sancion: «...no se ve por qu€, mientras para
las sanciones penales no es necesaria la efectiva ejecucion forzada, ésta es
relevante para las civiles. ;Por qué no clasificar como sanciones civiles el
pago de indemnizacién, la entrega de una cosa, el desalojo de un inmueble,
etc., ordenados por un juez, sea que el condenado cumpla voluntariamente o
sea que haya que recurrir al procedimiento de ejecucion forzada?».'”

La objecion apunta a lo que, prima facie, se presenta como un desequilibrio
conceptual en el enfoque de las sanciones penales y las sanciones civiles por
parte de Kelsen. En las primeras, la sancion no consiste en la aplicacion efec-
tiva de la fuerza, sino en la posibilidad de que ello ocurra si el reo no colabo-
ra. La definicion Kelseniana de las sanciones civiles, por el contrario, desde-
fia la colaboracidn del sujeto condenado, requiriendo la coaccion efectiva, es
decir, la ejecucion forzada de bienes.

2.2.- Ampliacién del concepto de deber juridico en lugar de ampliar el con-
cepto de sancion

La explicacion de la teoria pura sobre tal desequilibrio, radica en que la san-
cion siempre regula la conducta de un funcionario estatal y no la conducta del

20 BOBBIO NORBERTO: op. cit., pp. 347-348.
2INTNO CARLOS S.: op. cit., p. 172.
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individuo responsable. Mediante una sentencia condenatoria penal, el juez
prescribe a otro funcionario aplicar un acto coactivo al condenado. La even-
tual colaboracién del reo facilita las cosas, pero tal colaboracion no es una
conducta regulada y, por lo tanto, a la luz de la norma contenida en la senten-
cia, se trata de una conducta juridicamente indiferente. Algo distinto ocurre
con las sentencias condenatorias civiles. Aqui el juez, per ejemplo, condena a
un individuo al pago de una indemnizacidn, el cual es una conducta del indi-
viduo responsable y no de un funcionario. Se trata, pues, de una obligacién
strictu sensu y no de una sancion. Esta hace aparicion en el caso de incumpli-
miento de 1a obligacidn, es decir, si no se paga voluntariamente la indemniza-
cion.

Dicho de otro modo, mientras (desde el angulo de la conducta del sujeto res-
ponsable) las normas individuales contempladas en las sentencias civiles, al
igual que las normas generales, tienen siempre la forma de proposiciones
condicionales, ya que «}a sancion civil se estipula bajo la condicion de que el
demandado no cumple la conducta prescrita por el tribunaly, las normas indi-
viduales contenidas en las sentencias penales poseen la forma de proposicio-
nes incondicionales; por ejemplo: «deben ser seis afios de carcel para José
Lépez».'”

De acuerdo con los desarrollos anteriores, para el modelo Kelseniano, en el
registro de la corriente neoegoldgica, no son normas juridicas y, por lo tanto,
no establecen deberes juridicos, aquellas programaciones de conducta que,
ante el incumplimiento de la programacién inicial, si bien contemplan pro-
gramaciones subsidiarias, las mismas no consisten en la estipulacion de
un acto de fuerza efectiva o latente, dirigido a privar de un bien al sujeto
responsable, ejercido por una autoridad competente y que sea la consecuen-
cia de una conducta: sancion.

Las disposiciones cuya consecuencia es la nulidad o la realizaciéon de una
prestacion subsidiaria por parte del sujeto pasive (el pago de una indemniza-
cién, por ejemplo) son consideradas por Kelsen como partes o fracciones de

22K ELSEN HANS: «Teoria General...», p. 45
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las genuinas normas juridicas, puesto que, en las proposiciones juridicas que
dan cuenta de éstas, dichas disposiciones forman parte del abigarrado elenco
de antecedentes de la sancion.

Nino ofrece un ejemplo (con datos del derecho positivo argentino), sobresimpli-
ficado segiin €1, de una norma completa conforme a la teoria de Kelsen:

«Si la mayoria simple de un cuerpo integrado por los representantes electos
del pueblo ha establecido un enunciado que dice «el que mata sera castigado
con prision de 8 a 25 afios; si otro cuerpo integrado por los representantes de
las provincias ha formulado un enunciado similar; si un funcionario elegido
por el cuerpo electoral lo ha promulgado y hecho publicar; si alguien ha ma-
tado; si un funcionario lo ha acusado ante otro designado por el Poder Ejecu-
tivo con acuerdo del Senado con la funcidn de resolver este tipo de asuntos; si
el acusado ha prestado declaracidén indagatoria y un abogado elegido por él 1o
ha defendido; si se dio oportunidad para que se ofrezcan pruebas; si tales
pruebas son suficientes segtn determinados criterios, si el hecho no se produ-
jo en legitima defensa, por error, etc; si se da todo eso, el acusado debe ser
condenado por el juez a cumplir entre 8 y 25 afios de prision».'>

Al reducir las disposiciones que no estipulan sanciones a la condicion de
antecedentes de las disposiciones que si las estipulan, las normas juridicas de
Kelsen se tornan asombrosamente largas y complejas, requiriendo la articula-
cion de multiples preceptos ubicados en eslabones distintos del ordenamiento
juridico. En ese tupido follaje habra que detectar la conducta a la cual se
imputa la sancion, para luego auscultar la conducta opuesta a la primera, es
decir, el deber juridico.

El ejemplo propuesto por Nino pertenece al derecho penal, ambito donde el
-modelo de norma en cuestién hace mejor pie.

Colocados en el terreno del derecho civil, el panorama se oscurece. La regla
segln la cual se impone al responsable del dafio causado a otro la indemniza-

I NINO CARLOS §.: op. cit., p. 86.
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ci6n del mismo, puesta bajo el lente de la teoria pura, conduce a afirmar que
lo ilicito no es causar dafio a otro (y, por lo tanto, su omisioén no es un deber
juridico), sino no pagar la indemnizacion, ya que es a esta conducta, ynoa la
primera, que se imputa la sancién. Semejante corolario se aleja, en forma
injustificablemente abismal, de la prédica pacifica de la dogmatica civil: cau-
sar dafio a otro es el hecho ilicito y, en consecuencia, abstenerse de ello es el
deber juridico correlativo. No creemos que esta diferencia pueda zanjarse con
la socorrida muletilla de tildar a la postura de la dogmatica como una expre-
si6n de iusnaturalismo encubierto. Prueba de ello es que, en otra obra, Kelsen
sefiala lo siguiente: «...si un sujeto A celebra una convencidn con otro sujeto
y uno de ¢llos no ejecuta lo convenido ni repara el dafio causado, debera
aplicarselejuna sancion (ejecucion forzada de bienes)... En el caso de incum-
plimiento dF una obligacion primaria, ésta es -al menos en el derecho interno-
reemplazada por Ia obligacién secundaria de reparar el dafio».'**

Segun el pasaje transcrito, es una obligacion cumplir lo convenido en un con-
trato y su incumplimiento es seguido por la obligacion de reparar el dafio
causado por la inobservancia de la primera obligacion. Kelsenianamente, la
segunda conducta es el contenido de una obligacién juridica, pues su no veri-
ficacion es la' condicién de una sancion (ejecucion forzada de bienes). Pero
Kelsen incurre en inconsecuencia tedrica manifiesta al calificar también a la
primera conducta como una obligacién juridica, ya que su no realizacién no
es condicién de sancion alguna, sino de otra obligacion, a saber: indemnizar
el dafio respectivo. La fisura es honda: Kelsen reconoce que existen deberes
juridicos sin sanciones.

Recapitulando, entonces, las consecuencias juridicas consistentes en la pres-
cripcidn de una conducta a cargo del sujeto «infractor» no son sanciones. La
resefiada argumentacion de la teoria pura en tal sentido €s suficientemente
esclarecedora. En términos de la neoegologia, tales consecuencias pueden ser
consideradas como «prestaciones subsidiariasy». Pero.del hecho de que éstas
no sean sanciones, no cabe colegir, sin mas, que las prestaciones principales

% KELSEN HANS: «El Comratory el Tratado», Editora Nacional, Publicaciones de 1a Escuela Nacional de
Jurisprudencia, Serie de Monografias N° 1, Trad. de Eduardo Garcia Marquez, UNAM, México, 1974, pp.
89-90. :
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que las anteceden no constituyan genuinos deberes juridicos. La anotada in-
consecuencia de Kelsen, aun cuando puede ser considerada inctdental, puede,
al mismo tiempo, ser expresion de que no existen motivos conceptualmente
consistentes para objetar dicho planteamiento en relacion con la nocion de
deber juridico.

Si bien, como hemos indicado, tampoco admite Kelsen que la nulidad sea una
sancidn, es la escuela analitica inglesa, por conducto de Hart, su maximo
expositor contemporaneo, la que se ha ocupado con mayor ahinco de refutar
la pretendida naturaleza sancionatoria de la nulidad.'®

Segin dicho autor inglés, «... una sancion supone que la conducta a la que se
imputa es indeseable y merece ser desalentada. Pero obviamente el derecho
no pretende desalentar, ni suprimir, ni considerar indeseable, por ejemplo, las
conductas de hacer testamento sin testigos o hacer una compraventa sin escri-
tura publica. Simplemente, no reconoce sus efectos juridicos. El absurdo de
la tesis que hace de la nulidad una sancidn, se muestra tomando el ejemplo de
las reglas de un juego, como el del fiatbol, destinadas a establecer las condi-
ciones para obtener un tanto (un gol, en el ejemplo). Obviamente, esas reglas
no estan destinadas a desalentar y ver como indeseables todas las jugadas que
no tienen como resultado obtener un punto. .

Otra diferencia entre la nulidad y la sancion, de acuerdo con Hart, es la si-
guiente: si suprimimos la sancidén de una norma penal, lo que queda (por
ejemplo, «no se debe matar»), si bien puede perder fuerza, todavia tiene sen-
tido; en cambio, si se suprime la nulidad como consecuencia de una norma
que establece cierto procedimiento, lo que resta (por ejemplo, «el testamento
debe hacerse con testigos») no tendria ningun sentido, ni podriamos decir que
constituye regla alguna».'*®

Concluye Hart sosteniendo que las normas cuya consecuencia ultima es la
nulidad constituyen una clase de normas juridicas distintas de las normas
juridicas que disponen sanciones. A diferencia de Kelsen, quien reduce las

'3 HART HERBERT L.A.: op. cit., pp. 33 y ss.
12 NINO CARLOS S.: op. cit., pp. 90-91 (sintesis de la tesis de Hart)
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normas juridicas a estas Gltimas, Hart plantea que existen dos tipos de reglas
juridicas: las reglas primarias, las cuales prescriben deberes a los ciudadanos,
estipulando sanciones a cargo de funcionarios estatales pe\lra los casos de in-
cumplimiento de los deberes juridicos; reglas secundarias, las cuales no se
ocupan directamente de lo que los individuos deben o no hacer, sino de las
reglas primarias. Hart distingue tres tipos de reglas secundarias: reglas de
reconocimiento, que sirven para identificar qué normas forman parte de un
sistema juridico y cudles no; reglas de cambio, las cuales permiten dinamizar
el ordenamiento juridico indicando procedimientos para que las reglas pri-
marias cambien en el sistema, a cuyo efecto otorgan potestades a funciona-
rios y particulares; reglas de adjudicacién, que dan competencia a ciertos
individuos, los jueces, para establecer si en una ocasion particular se ha in-
fringido o no una regla primaria. La inobservancia de las reglas secundarias,
cualquiera sea su tipo, da lugar a la nulidad, interesando, para nuestro objeto,
los dos 1iltimos tipos, es decir, las reglas de cambio y las reglas de adjudica-
cion.'?’ ’

Con el desarrollo precedente, Hart amplia significativamente el ambito de las
normas juridicas, pero deja intacto el campo de denotacion del deber juridico,
toda vez que, al igual que Kelsen, sélo reconoce deberes juridicos en las nor-
mas que contemplan sanciones.

Pues bien, al igual que lo hicimos con las normas cuya consecuencia es la
prescripcion de «prestaciones subsidiarias», indagaremos si son reconocibles
deberes juridicos en las disposiciones cuya consecuencia es la nulidad, pese a
que, como certeramente la apunta Hart, la misma carece de naturaleza sancio-
natoria. Ya vimos como este autor argumenta que no es posible predicar debe-
res juridicos en sus reglas secundarias. Si bien los planteamientos de Hart
sobre el derecho guardan diferencias significativas con las tesis de Kelsen, en
lo esencial, ambos coinciden con respecto al concepto de deber juridico. Las
reglas primarias de Hart son, por su contenido, basicamente similares a las
normas primarias de Kelsen: los deberes juridicos se encuentran s6lo en las
normas que estipulan sanciones. No siendo la nulidad una sancion, las nor-

17T ART HERBERT L.A.: op. cit., pp. 99 y ss. También NINO CARLOS S.: op. cit., pp. 91-92. (sintesis de la
tesis de Hart)
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mas que la contemplan como su consecuencia no establecen deberes juridi-
cos. Segin vimos, Hart dice que, a diferencia de lo que sucede con las reglas
primarias, las conductas que dan lugar a la nulidad no pueden ser considera-
das como indeseables o reprochables y, por lo tanto, el derecho no pretende
desalentarlas. Dicho de otro modo, las conductas opuestas a aquéllas no lucen
como conductas deseables y dignas de ser alentadas.

La argumentacion de Hart, sin embargo, no es convincente. Dentro de las
reglas secundarias de cambio, puede citarse como ¢jemplo la norma constitu-
cional que confiere al Congreso la competencia de dictar las leyes. Pues bien,
_ siguiendo el método de analisis de Hart, existen poderosas razones para con-
siderar deseable y auspiciable la conducta mediante la cual un 6rgano cole-
giado de representacion popular dicta las leyes y, por lo tanto, asumir que tal
conducta es juridicamente debida o, 1o que es lo mismo, el contenido de un
deber juridico. Lo mismo cabe predicar, por ejemplo, en relacion con una
relevante regla secundaria de adjudicacion como la que otorga competencia a
funcionarios civiles, denominados jueces e integrantes de un cuerpo organico
independiente del gobierno, para determinar los casos en los cuales se han
infringido reglas primarias; ello es deseable, alentable y, por lo tanto, puede
ser catalogado como un deber juridico. En uno y otro ejemplo, las conductas
regidas por las respectivas reglas secundarias son plausibles en razdén misma
de la idea del Estado de derecho politica y socialmente liberal. No creemos,
como pretende Hart, que en las reglas citadas, la supresion de la nulidad quita
sentido a sus enunciados. Seguiria teniendo sentido la regla que dice que com-
pete a un Congreso con representacion popular dictar las leyes y la regla que
confiere a jueces civiles e independientes la potestad de dirimir controversias
sobre la aplicacion de las reglas primarias. Deben ser nulos, en consecuencia,
por indeseables y reprochables, los actos que, con pretension de leyes, son
dictados por un 6rgano unipersonal no elegido por el pueblo y los actos que,
con pretensidn de sentencias, son dictados por oficiales de las Fuerzas Arma-
das para dirimir controversias no militares.

Ahora bien, como quiera que Hart centra la argumentacion de que sus reglas
secundarias no estipulan deberes juridicos, en las reglas que establecen los
procedimientos para la realizacion de actos juridicos y no en las que definen
los sujetos de dichos actos, pudiera considerarse que los reparos antes formu-
lados no son concluyentes. Concretamente, el planteamiento de Hart hace
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énfasis en las reglas procedimentales que rigen el ejercicio de las potestades
privadas, es decir, de las facultades que se confieren a los particulares para
realizar actos juridicos. Nino dice que tales disposiciones constituyen reglas
técnicas.'?® «Estas reglas significan simplemente que si se quiere alcanzar un
fin determinado, es preciso obrar de cierta manera; pero no se prejuzga en
modo alguno si es o no obligatorio y licito obrar de aquel medo, o sea, el
proponerse ciertos { ines».'?? «Las reglas técnicas no estan destinadas a dirigir
la voluntad del destinatario, sino que lo que indican esta condicionado a esa
voluntad... Si quiere encender el televisor, presione el botén de la izquier-
da».’® Mutatis mutandi: «Si quiere celebrar un contrato de venta o un testa-
mento, X o Z ...». Se pretende, entonces, que las reglas secundarias de Hart
serian reglas técnicas y, como tales, no estipularian deberes juridicos, los cua-
les se encontrarian solo en las normas prescriptivas.

El esquema de las reglas técnicas para dar cuenta del caracter no obligatorio
de las reglas secundarias es, sin embargo, estrecho y, a la postre, inconsisten-
te. En efecto, dicho esquema tiene en cuenta las reglas sobre el ejercicio de
las potestades y no las reglas que definen los sujetos de las mismas, ya que en
las reglas técnicas la definicion del sujeto estd presupuesta. Ademas, en el
ambito de las reglas que confieren potestades publicas, no tiene sentido ha-
blar a los legisladores en términos de «si quieren hacer una ley, x...» o a los
jueces «si quieren hacer una sentencia, Z...» Para el Congresoy para los jue-
ces, dictar leyes y dictar sentencias son conductas juridicamente debidas, dis-
tintas,) por tanto, de las conductas de los particulares consistentes en realizar
contra;tos o testamentos; aquéllos son fines debidos, ¢stos si son fines pro-
puestos. Pareciera, entonces, que las reglas técnicas funcionarian exclusiva-
mente para arropar las reglas secundarias de cambio relativas a la potestades -
privadas. Sin embargo, las reglas que confieren potestades privadas para la
realizacién de actos juridicos como el matrimonio, por ejemplo, no parece
que puedan ser catalogadas como «deénticamente» indiferentes. Las pautas
concernientes al matrimonio y a la organizacién familiar en general, por su

128 NINO CARLOS §: op. cit., p. 89.

129 D!ElL VECCHIO GIORGIO: «Filosafia del Derechoy, Bosch Casa Editorial S.A., Novena edicion espaiio-
la corregida y aumentada, Barcelona-Esparia, 1980, p. 324,

BNINO CARLOS S: op. cit, p. 68 (siguiendo a Von Wrigth)
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directa relacion con la idea de «orden publico», se revelan como normas en
las cuales la nulidad imputada a su inobservancia, es signo inequivoco de que
las mismas estipulan genuinos deberes juridicos. Lo mismo ocurre, por ejem-
plo, con las reglas procesales concernientes a la comparecencia del demanda-
do en los procesos judiciales o con las reglas que exigen, al menos, dos discu-
siones, con determinado «quérum», en ambas camaras legislativas del Con-
greso, para la discusion de un proyecto de ley.

La utilizacién del esquema de las reglas técnicas con el objeto de expresar las
normas sobre nulidades, es irrelevante para demostrar, como se pretende, que
estas normas no estipulan deberes juridicos. Nada impide que, al igual que las
reglas secundarias, las reglas primarias de Hart sean enunciadas como rela-
ciones entre medios y fines. Una regla técnica puede expresar la siguiente
norma secundaria de cambio «privada»: «si quiere hacer un testamento abier-
to, otorguelo en escritura pablica»; una regla técnica también puede expresar
la siguiente norma primaria: «si no quiere ser multado, pague el impuesto
sobre la renta». Seria absurdo colegir que en la Gltima norma no se prescribe
el deber juridico de pagar el impuesto sobre la renta, por el hecho de que esta
conducta aparece enunciada en una regla técnica. Por lo mismo, el recurso a
las reglas técnicas para expresar las normas secundarias de Hart, no es razon
demostrativa de que estas normas no establecen deberes juridicos.

Certeramente afirma Lumia, refiriéndose a las normas secundarias de Hart
(que ¢l denomina «normas instrumentales»} y con especial atencién en las
reglas secundarias o instrumentales «privadas», que «Se llaman asi aquelias
normas (las instrumentales) que no imponen a los destinatarios la obligacion
de realizar determinados actos, sino que prescriben las condiciones que los
sujetos deben observar si quieren conseguir determinados fines. La Ley no
impone a nadie el hacer testamento, pero establece las condiciones que deben
respetarse siempre que un sujeto quiera disponer validamente por testamento
de sus bienes para después de la muerte... en las normas instrumentales la
consecucion del fin se deja a la discrecion del destinatario mientras que es
obligatoria la adopcién de los medios idéneos para conseguirlo...» -Parénte-
sis nuestro -."' No constituye obligacién alguna hacer testamentos o celebrar

-

¥ LUMIA GIUSEPPE: op. cit., pp. 36-37.
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contratos, pero una vez propuesta su realizacion, los medios 1doneos para ella
tienen, inequivocamente, el cardcter de deberes juridicos. Asi como el unico
camino juridicamente aceptable para evadir la sancion es sujetarse a la con-
ducta contraria a Ia que antecede al acto coactivo, la inica forma plausible de
evadir la nulidad de un contrato o de un testamento es atenerse estrictamente
a las condiciones o medios juridicos prescritos para su formalizacion. La si-
militud de significado en uno y otro caso exige, en consecuencia, el mismo
apelativo o calificacién: deber juridico.

Hart utiliza un criterio ético o valorativo para dirimir la presencia o no de
deberes juridicos en las normas. Segun €I, sélo hay deberes juridicos en las
normas que estipulan sanciones, pues las conductas a las cuales éstas se im-
putan son éticamente indeseables. Con semejante criterio lo Gnico que se de-
muestra €s que Un grupo mas 0 menos numeroso, pero en todo caso aprecia-
blemente limitado, de normas adjetivas, por su alejamiento del foco «va-
lorativow, aparecen como moralmente indiferentes. Es evidente que entre la
omisién de indemnizar el dafio causado a otro (que da lugar a la ejecucion
forzada de bienes) y la omisién de la firma del librado en una letra de cambio
(que da lugar a la nulidad de ésta) existe una gran diferencia valorativa: la
primera es éticamente reprochable; la segunda se presenta como moralmente
neutra. Pero hemos planteado importantes ejemplos de que hay muchas re-
glas adjetivas cuyo contenido es éticamente significativo. La debilidad de la
tesis en examen se hace méas manifiesta aun si advertimos que su premisa es
errénea. No es cierto que todas las conductas que condicionan sanciones son
indeseables. Por ejemplo, existen normas de transito, como la que ordena
frenar el vehiculo ante un semaforo en rojo, so pena de sancion de multa, en
las cuales no funciona el termometro axiologico de Hart. El uso de semafo-
ros, al igual que los requisitos de la letra de cambio, no expresa valor moral
alguno; constituye tan s6lo una pauta ordenadora del transito que atiende a
criterios de utilidad o eficiencia, en razén de lo cual y asi como ocuzre con las
reglas adjetivas «neutras» colacionadas por Hart, puede ser cambiada por otra
que se considere mas eficiente o til para el logro de dicho fin.

Por ultimo, 1lama poderosamente la atencion que Hart apele a un criterio
moral para esclarecer un tema juridico. Por una parte, peca de inconsecuencia
tedrica, habida cuenta de sus desarrollos acerca de la necesidad de hacer una
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distincion neta entre derecho y moral'*? y, por la otra, reivindica aqui la tesonera
pureza metddica de Kelsen. Tal vez la actitud de Hart se explique por el hecho
de que, aun cuando distinga claramente derecho y moral, tiene una posicion
optimista en relacidn con el acceso a los valores,'” la cual contrasta con el
subjetivismo y relativismo ético de Kelsen.'**

3.- BALANCE FINAL. NUESTRA POSICION

3.1.- Examen critico del concepto de deber juridico predominante en la teo-
ria general del derecho

En este punto haremos un examen critico de los desarrollos sobre el concepto
de deber juridico que, conforme a lo expuesto, han prevalecido en la teoria
general del derecho. A esos fines, continuaremos privilegiando el paradigma
de Kelsen.

Segtin lo visto, la sancién se erige en el concepto primitivo del planteamiento
de la teoria pura. La definicidn que proporciona Kelsen acerca de tal concep-
to, nos parece, en lo esencial, consistente. De igual modo, compartimos las
razones antes resefladas, con las cuales la teoria pura acredita el caricter no
sancionatorio de las llamadas «prestaciones subsidiarias». En cuanto a la nu-
lidad, coincidimos con Hart en que tampoco es una sancion, aun cuando por
motivos distintos. Pensamos que la nulidad no es una sancion, puesto que no
consiste en un acto coactivo estatal aplicable al responsable de un hecho ilici-
to, vale decir que no retine la nota clave de los genuinos actos sancionatorios,
como las penas y la ejecucion forzosa. Asi las cosas, de los dos términos de
relacidn con el uso de la fuerza estatal licidamente planteados por Bobbio,
s6lo uno tiene naturaleza sancionatoria, a saber: el «que representa para el
transgresor la desventaja de la fuerza contraria a él» (la pena y la ejecuciéon
forzosa).

32 HART HERBERT L.A.: «Derecho y Moral» - Coniribuciones a su Anélisis -, Ediciones Depalma, Tra-
duccién de Genaro Carrié, Buenos Aires, 1962, pp. 1 y ss.

Y HART HERBERT L.A: «El Concepto de...». pp. 229 y ss.

¥ KELSEN HANS: «;Qué es la Justicia?», op. cit. pp. 111 y ss.
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También convenimos con Hart en criticar la propuesta de la teoria pura de
reducir las disposiciones que no estipulan sanciones a fracciones o antece-
dentes de las normas que si las estipulan, es decir, de las genuinas normas
juridicas segin Kelsen. Certeramente dicho autor inglés apunta que el monismo
normativo de éste, asume exclusivamente el punto de vista del hombre malo,
oscureciendo areas importantes del derecho.’

La perspectiva del hombre malo emparenta a Kelsen con Holmes: «Si queréis
conocer el Derecho y nada mas, mirad el problema con los ojos del mal hom-
bre, a quien s6lo le importan las consecuencias materiales que gracias a ese
conocimiento puede predecir; no con los del buen hombre, que encuentra
razones para su conducta dentro o fuera del Derecho, en los mandamientos de
su conciencia... ;Qué es el Derecho? Encontraréis que ciertos autores os di-
ran que es algo distinto de lo que deciden los tribunales de Massachusetts o de
Inglaterra, que es un sistema de la razén, que es deduccién a partir de princi-
pios de ética o axiomas universalmente aceptados, o cosa parecida, que puede
o no coincidir con las sentencias judiciales. Pero si adoptamos el punto de
vista de nuestro amigo el mal hombre, veremos que a éste le importan un
bledo los axiomas o las deducciones, pero que en cambio le interesa saber qué
es lo que en efecto han de resolver probablemente los tribunales de Massa-
chussets o de Inglaterra. Yo opino de manera bastante parecida. Yo entiendo
por «Derecho» las profecias acerca de lo que los tribunales haran en concre-
to; nada mas ni nada menos»'*® ... «Ahora bien, ;Cémo es posible predecir
esa conducta judicial? ;De qué técnica se puede valer el jurista? ;Cuales son
las fuentes a partir de las cuales se pueda inferir esa conducta probable? La
respuesta de Holmes es conocida: ‘Los medios de ese estudio son un conjunto
de repertorios de sentencias (reports), de tratados y de leyes, en este pais y en
Inglaterra que retroceden hasta hace seiscientos afios y que ahora crecen anual-
mente de a cientos. En esas hojas sibilinas se encuentran reunidas las despa-
rramadas profecias del pasado sobre los casos en los que el hacha caerd. Ellas
han sido propiamente llamadas los oréculos del Derecho’»."”” No obstante

' HART HERBERT L A.: «El Concepto de ...», pp. 45 y ss.

136 HOLMES OLIVER W.: «La Senda del Derechon, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, pp. 20-
21.

137 CUETO RUA JULIO: «El Common Law», Editerial La Ley, Buenos Aires, 1957, p. 58 (citando a Holmes)
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sus hondas diferencias gnoseolagicas, la senda del derecho abierta por el rea-
lismo de Holmes a fuerza de acido cinico habria de concurrir con la vertiente
posteriormente trazada por la teoria pura a expensas del 4cido antiséptico de
Kelsen. El sociologismo de Holmes, sin duda, difiere en mucho del
normativismo de Kelsen, pero ambos comulgan en su filosofia positivista. De
alli sus coincidencias en radicalizar la distinci6n entre moral y derecho, privi-
legiando el momento coercitivo de éste, bajo la fascinante y esclarecedora
optica del hombre malo.

Esta éptica es la que ilumina el centro del fenémeno juridico, poniendo al
descubierto su especificidad. La norma juridica es un acto coactivo condicio-
nado y el derecho un modo de organizar la fuerza, dice Kelsen. Estos postula-
dos de la teoria pura expresan con nitidez lo que otros habian avisorado con
dificultad. Con inigualable rigor conceptual, Kelsen ha precisado el aspecto
vertebral del derecho.

Sobre este planteamiento de la teoria Kelseniana, y embistiendo lapidariamente
contra las posiciones «anticoactivistas», se ha dicho que «En cuanto respecta
a nurnerosos problemas individuales de orden juridicoteorico, la elaboracién
consiguiente de la teoria del caracter coercitivo del derecho también ha dado
buen resultado y esta en condiciones de desenmascarar ideologias juridicas
que niegan la coactividad del derecho, solo para poder ejercer la coaccion
tanto mas eficazmente. Pues, como bien se comprende, quienes disponen de
la facultad de dictar normas y del aparato de sanciones, estan interesados en
ideologias conciliatorias y en el encubrimiento de la coaccién que por medio
del derecho ha de ejercerse... Con base en la doctrina Kelseniana se les puede
objetar friamente que, si la sancion, segiin ellos, no reviste mayor importan-
cia para el comportamiento conforme a la norma, mejor sera abolir de una
vez la norma juridica y reemplazarla por el adoctrinamiento civicon.'*

Colocando la sancién y la imputacion en el centro de su sistema tedrico, los
demas conceptos juridicos son desbrozados por Kelsen de modo tal que giren
alrededor del centro del sistema reflejando su esencia. Toda categoria juridica
debe inferirse, en ultima instancia, de aquellas dos nociones, so pena de

% ROMER PETER: op. cit., p. 198.
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subalternizacion o expulsidn del sistema, por ser considerada espuria. Pero
decir lo fundamental no es decir todo. El pecado de Kelsen radicé en preten-
der que al fundar la capital estaba fundando todo el pais.

En su afan depurador y procurando deslastrar al derecho de la pesada y
entorpecedora carga de elementos facticos y valorativos, largamente acumu-
lada por el iusnaturalismo, primero, y luego por un artesanal iuspositivismo,
Kelsen encalld en el reduccionismo. Esto se nota, sobre todo, en su obsesiva
inclinacién per extremar la distancia del derecho con respecto a la moral.
Seguramente énla época de sus primeros escritos semejante rigor era necesa-
rio y,- qué dudas caben, muy util y justificada fue la influencia de primer
orden que tuvo en el pensamiento juridico de este siglo, principalmente en el
ambito del derecho continental. Sin embargo, desde la perspectiva de los tlti-
mos afios, los desarrollos inspirados en el modelo de Kelsen parecen estar
afectados por lo que Carrié denomina «pérdida del equilibrio conceptual»:
«La pérdida del equilibrio conceptual es el resultado de una especie de cegue-
ra selectiva que suprime grandes extensiones del campo de visién intelectual,
pero que permite que se destaque una parte del mismo con una claridad muy
particular. Se trata de una situacién que puede manifestarse en muchas for-
mas. Puede ocurrir que momentaneamente nos domine un solo modo de fun-
cionamiento logico de las expresiones lingisticas, o una sola manera de em-
plear el lenguaje, o una sola especie de explicacidn, o un solo grupo de ¢jem-
plos de la aplicacion de un concepto cualquiera. Las deformaciones concep-
tuales que derivan de una obsesion tal son, igualmente, de diversas especies.
Puede ocurrir que quien esté bajo esta dominacion, intente presentar o expli-
car una cosa distinta en términos de su modelo preferido o recurriendo a
analogias con é1; o bien que quiera privarla del rango conceptual que le perte-
nece, relegandola a una condicion inferior. Para rectificar esas deformacio-
nes es necesario comprender los verdaderos modos de operacidn de los con-
ceptos, o de las categorias del discurso, que han sido deformados; es menes-
ter, al mismo tiempo, hacer ver las diferencias y las relaciones que existen
entre aquelios modos de operacion y los de los conceptos o categorias mode-
los. Al proceder asi se hara ver también, en la medida-en que ello es posible,
cuales son las fuentes del poder de obsesion y de enceguecimiento que ejer-
cen los casos modelos».*

13 CARRIO GENARO R.: op. cit., pp. 41-42 (citando a Strawson)
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Es probable que las debilidades de que adolecen las formulaciones de Kelsen
antes examinadas tengan relacion con las insuficiencias del enfoque logico -
formal del derecho en el cual se inspiran. ;jExplicar la norma juridica (y el
derecho en general) en términos de l6gica formal entrafia que» lo juridico» es
un capitulo de la 16gica?. Si bien el gran pensador vienés rechazé reiterada-
mente que su teoria se orientase en la linea de diluir el derecho en el ambito
de la 16gica,™ un connotado discipulo suyo, tomando muchas de sus ense-
fianzas, ha sostenido que»...hablando estrictamente podriamos decir que teo-
ria juridica pura es solo una parte de la 16gica, aun cuando no se nos oculta
que, para muchos, esta afirmacion podra resultar chocanter.'! Guido Fasso,
uno de los juristas a quien la prédica de la teoria pura ha resultado particular-
mente chocante, dice, con punzante agudeza, que los «tedricos purosy se com-
portan como «un estudioso de anatomia que, ante la complejidad del cuerpo
humano, constituido por una marafia de sistemas y aparatos heterogéneos,
nervioso, digestivo, circulatorio, respiratorio, etc., y deseoso de hacer un dis-
curso absolutamente riguroso sobre el cuerpo humano, que sélo le estuviera
permitido respecto del sistema 4seo, dijese: el verdadero cuerpo humano es
el esqueleto, todo el resto parece que lo es, pero no es esencial y, por tanto, no
lo tomo en consideracion: yo hagoun tratado scbre el hombre como sistema
de huesos, y quien se ocupa de la sangre, o de los nervios, o de los musculos
es un iusnaturalista que vive todavia en el medievo».'*

Estimamos que la funcion primordial del derecho es establecer deberes. Tal
funcidn no se logra solo en las normas que prevén sanciones. Indudablemente
que en este tipo de normas el deber adquiere su maxima intensidad juridica y,
en ese sentido, Kelsen ha sido el expositor mas preclaro de este aserto. Pero
en todo sistema juridico hay eslabones «previos» a la sancion, cuyo sentido es
estipular deberes juridicos, aun cuande con menos intensidad que la que des-
pliegan las normas coactivas.

La distincion entre derecho y moral responde a una necesidad teérica y cum-
ple una valiosa utilidad practica. No hay razon alguna para desvirtuar el postu-

"¢ REYES NELSON: op. cit., p. 142.

"I SCHREIER FRITZ: «Conceptos y Formas Fundamentales del Derecho», Editorial Losada S.A., Buenos
Aires, 1942, p. 127.

2pATTARO ENRICO: op. cit., pp. 87-88 (citando a Fasso).
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lado Kelseniano seguin el cual el derecho es una técnica indirecta de control
social. Sin embargo, el caricter obsesivo con que el vaciamiento moral del
derecho ha stdo conceptualmente planteado por la teoria pura, con el procla-
mado objetivo de edificar una ciencia juridica al margen de dogmas morales
oideolégicos, tal vez ha contribuido, mas alla de la intencion de Kelsen, a una
vision distorsionada del derecho. La estrechez de la definicién del deber juri-
dico propuesta por Kelsen es una muestra cabal de lo dicho.

La misma no se compadece con el andamiaje conceptual de la generalidad de
los juristas y tampoco refleja la idea que sobre «lo juridicamente debido»
tienen relevantes grupos de la sociedad. Diversamente, la difusién tamizada
de la tesis de Kelsen ha inculcado en otros grupos sociales el tenebroso senti-
miento de que el derecho se identifica con las carceles, que no hay deber
juridico sino en relacién con las conductas cuyo incumplimiento da lugara la
prisién.

3.2.- Nuestra propuesta sobre el concepto de deber juridico

El concepto de deber juridico que, en general, ha predominado entre los cultores
de la teoria general del derecho, desde su origen fue acicateado pertinazmente
por el proposito de establecer linderos claros entre la moral y el derecho.
Dicho condicionamiento puede comprenderse y justificarse en momentos
cuando todavia se proclamaba que el deber era una nocidn exclusivamente
moral,'? impertinente, por tanto, en el ambito juridico. De alli que, haciendo
pie en la coercibilidad como la nota definitoria del derecho en relacion con la
moral, el concepto de deber juridico quedd atrapado en los estrechos limites
de las normas coactivas, dando lugar a una perfecta identidad entre el monismo
del deber juridico y el monismo de la norma juridica. Esta prédica, como
hemos visto, tiene en Kelsen a su expositor mas destacado.

De manera tal que dicho concepto de deber juridico estuvo animado, sobre
todo, por motivaciones «externas « al derecho y no por dimensiones «inter-

43 K ELSEN HANS: «Teoria Pura...» (Primera Version), pp. 120y 79.
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nas» del mismo. Esta peculiaridad ha conducido a que, en la actualidad y
colocada la referida nocion territorio adentro, los desarrollos de la teoria ge-
neral del derecho sobre el tema generen distorsiones tedricas y practicas.

El referido concepto unitario de deber juridico aparece como un manto
uniformador de un territorio cuyas areas constitutivas presentan diferencias
importantes en cuanto a la idea de «conducta juridicamente debida». «Los
Juristas hablan en términos de deberes para referirse a una multiplicidad de
situaciones en muchas de las cuales no estdn previstas sanciones».'* Ello
explica el divorcto existente entre la dogmatica juridica y la teoria general del
derecho en éste y otros temas. Si bien consideramos que es erréneo atribuir
«toda la culpa», tal como lo hace Carri6,' a ésta tiltima, coincidimos con
dicho autor en que corresponde a la teoria general del derecho la carga de

repensar el tema del deber juridico.

Las iniciativas que postulan deberes juridicos respecto de conductas cuyo
incumplimiento no esta enlazado, por una norma positiva, a una consecuen-
cia juridica, son, en nuestra opinién, desechables, toda vez que un enfoque de
tal tipo sdlo puede ser sostenido seriamente sobre la base de una perspectiva
valorativa o axiologica, lo cual echa por tierra una de las coordenadas princi-
pales de la teoria general del derecho. En este sentido, sigue siendo estimable
y necesaria la distincion entre el derecho y la moral (y, en general, los valo-
res). De lo que se trata no es de borrar 1a distincidn, sino de redimensionarla,
sofocando sus rasgos obsesivos y la «guerra de fronteras» que se ha venido
librando en la teoria general del derecho alrededor de diche deslinde.

La otra linea encaminada a expandir el concepto de deber juridico, se coloca
en el extremo opuesto. Bajo el influjo de que no puede haber deberes juridi-
cos sin sanciones y que la presencia de éstas acredita la existencia de aqué-
llos, se ha procurado expandir el concepto de deber juridico, propugnado la
dilatacion del concepto de sancion. Asi, al lado de la pena y la ejecucidén
forzosa, se han hecho desfilar a la nulidad y a las «prestaciones subsidiarias»
(como, por ejemplo, la indemnizacion). Ya hemos tenido oportunidad de se-

“ININO CARLOS S.: op. cit., p. 194.
5 CARRIO GENARO R : op. cit., pp. 54-55.
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fialar lo infructuoso e inconveniente de tal linea de argumentacién. El postu-
lado segiin el cual la comunidad centralmente organizada detenta el monopo-
lio de la fuerza y, correlativamente, la idea de que, en relacion con ésta, el
derecho es un modo de regularla, tienen importancia central para la ciencia
juridica. La sancién, entendida como acto coactivo dispensable por los orga-
nos centrales al responsable de un hecho ilicito, completa la secuencia en
cuestion. Esta secuencia pone de relieve, nada mas y nada menos, que la rela-
¢i6n entre el derecho vy la fuerza, cuya claridad se veria gravemente afectada
por la extensién del significado del concepto de sancion.

En efecto, el desafio consiste en expandir el concepto de deber juridico, con
la finalidad de dar cuenta de fenomenos juridicos oscurecidos por el lente
rigurosamente coactivo que ha privado en la teoria general del derecho. Esti-
mamos que el camino apropiado para extender el sentido de la expresion
«deber juridico» a otras conductas, tal como lo hace el uso comiin, sdlo puede
hacerse a costa de reconocer otros tipos de normas juridicas, cuyas conse-
cuencias juridicas no son actos coactivos.

La posibilidad de reconocer consistentemente la existencia de normas juridi-
cas que estipulen deberes juridicos sustentados en consecuencias no san-
cionatorias depende, a su vez, de la manera de abordar la relacion entre «nor-
ma juridica» y «sistema juridico». Tal como ya lo advertimos , fue Kelsen
quien por vez primera puso de manifiesto la importancia de esta relacion. El
abono posterior sobre el tema nos remite a un arduo tema de metodologia de
las ciencias juridicas,'* del cual colacionaremos solamente los aspectos que
interesan a nuestro objeto.

Bobbio sefiala que 1a doctrina tradicional centrd la bisqueda de la esencta del
derecho en esta o aquella caracteristica de las normas aisladamente conside-
radas. Segun se preciso supra, el autor italiano destaca que Kelsen rompio
esta tradicion al incorporar y priorizar el concepto de ordenamiento juridico,
concebido como un sistema. «El Derecho es un ordenamiento coactivo. De

M6 AL CHOURRON CARLOS E. Y BULYGIN EUGENIO: «Intreduccion a la Metodologia de las Ciencias Juri-
dicas y Sociales», Editorial Astrea, Buenos Aires, 1987, pp. 812 107.
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aqui la inversién del modo tradicional de plantear el problema de la defini-
cion del Derecho: no es ordenamiento juridico el que se compone de normas
coactivas, sino que son normas juridicas las que pertenecen a un ordenamien-
to coactivow.'¥” Nino, coincidiendo con Bobbio en la valoracion del aporte de
Kelsen al tema en cuestion, dice lo siguiente: «Kelsen ha vislumbrado con
acierto un aspecto importante de la cuestion de la existencia de las normas
juridicas: el hecho de que Jas normas juridicas no existen o son vélidas aisla-
damente sino en tanto y en cuanto pertenecen a un sistema juridico valido o
existenten.'*® No obstante, pocas paginas después, Nino espeta: «;Qué es lo
que distingue al derecho de otros sistemas normativos? ya hemos considera-
do la respuesta de Kelsen, que consiste en distinguir las normas juridicas de
todas las demas normas por el hecho de prescribir sanciones, y luego estipu-
lar que un sistema juridico es un sistemna constituido por normas juridicas.
Hemos visto que esta visién del derecho obscurece la gran variedad de reglas
gue constituyen un sistema juridico moderno y que parece ilusorio pretender
distinguir, aisladamente, una norma juridica por un cierta estructura o conte-
nido caracteristicos, y no por su pertenencia a un sistema, que pueda ser cali-
ficado de juridico. O sea que el procedimiento mas esclarecedor es definir
«norma juridica» a partir del concepto de sistema juridico, y no definir «sis-
tema juridico» a partir de la nocién de norma juridica».'¥

Nos parece que la paradoja que, en principio, presentan los anteriores plan-
teamientos de Nino acerca de su interpretacion del pensamiento de Kelsen,
puede explicarse satisfactoriamente. La teoria Kelseniana en relacidn con el
sistema juridico persigue, entre otros, dos objetivos principales: en primer
término, distinguir los sistemas juridicos de otros sistemas normativos, parti-
cularmente de los sistemas morales; o, mas claramente aun, distinguir el sis-
tema de derecho positivo del sistema de derecho natural. Los sistemas nor-
mativos estaticos se caracterizan porque sus reglas se relacionan mediante el
contenido, de manera que se puede afirmar que una norma pertenece al siste-
ma cuando es deducible del contenido de la norma fundamental que esta en
su base; los sistemas normativos morales o de derecho natural son, por tales

47 BOBBIO NORBERTO: op. cit., p. 252.
MENINO CARLOS S.: op. cit., p. 95.
9 NINO CARLOS S.: op. cit., pp. 102-103,
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razones, sistemas estaticos. Diversamente, los sistemas normativos dindmi-
cOs se caracterizan porque sus reglas se conectan mediante ¢l modo o forma
en que son producidas, de manera que se puede sostener que una norma per-
tenece al sistema cuando es producida conforme al modo previsto en la res-
pectiva norma fundamental; por estos motivos, el sistema juridico es un siste-
ma normativo dinamico."”® En segundo término, el concepto de sistema juri-
dico es blandido en la teoria pura con el objeto de poner de manifiesto que no
es suficiente que una norma juridica cualquiera tenga la estructura y el conte-
nido de tal norma juridica para afirmar su existencia, sino que, ademas, debe
pertenecer a un sistema juridico existente; por otra parte, dicho concepto per-
mite determinar a cudl de los sistemas juridicos, simultaneamente vigentes,
pertenece una norma juridica.

Asi las cosas, resulta claro que la teoria del sistema juridico de Kelsen no se
inscribe en la linea.de definir la norma juridica a partir del concepto de siste-
ma juridico y conforme a la cual son normas juridicas las que pertenecen aun
ordenamiento coactivo (sobre la base de definir al sistema juridico, principal-
mente, por su coercibilidad). En Kelsen las normas son juridicas por su
coercibilidad y también la coercibilidad es nota definitoria de los sistemas
juridicos: la norma juridica es un acto coactivo condicionado y el derecho
(sistema juridico) es un modo de organizar la fuerza. No basta que una norma
sea coercible para ser juridica, sino que, ademas, debe pertenecer a un siste-
ma también coercible."'

Para Hart, seguido por Nino, no es posible definir una norma juridica por su
contenido o por su estructura, sino por su pertenencia a un sistema juridico.
En este enfoque, a diferencia del que priva en la teoria pura, la pertenencia a
un sistema juridico es condicidn suf1c1ente para que una norma pueda ser
calificada de juridica, cualquiera sea su estructura y su contenido.'”

Si bien el referido enfoque arroja luz sobre el tema que nos ocupa, no deja de
despertar interrogantes. Si fuese cierto que la pertenencia de una norma a un

10 ¥ ELSEN HANS: «Teoria Pura...» (Primera Versién), pp. 136 a 138.

15! X ELSEN HANS: «Teoria Pura..» (Segunda Versién), p. 45

12 NINO CARLOS S.: 0p. ¢it,, p. 92. También ALCHOURRON CARLOS E. y BULYGIN EUGENIO: op. cit., p.
103.
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sistema juridico «garantizase», por si sola, la juridicidad de la norma en cues-
tién, deberia reputarse como norma juridica, por ejemplo, la declaracién con-
tenida en «...una ley que voté una asamblea de la Revolucion Francesa afir-
mando la existencia de Dios y la inmortabilidad del alma»,'* toda vez que la
misma formd parte del sistema juridico francés entonces vigente.

Dicho de otro modo, ne cualquier enunciado que forme parte de un sistema
Juridico es, por ello, una norma juridica. Ante todo, habra que dilucidar si tal
enunciado es una norma, lo cual no se deriva del sélo hecho de que el mismo
forme parte de un sistema juridico.

Estamos seguros que Hart y Nino no considerarian como «norma juridica»
(ni siquiera como «normav») la citada afirmacién legal francesa, no obstante
pertenecer ella a un sistema juridico. Tal certeza se desprende del siguiente
texto de Nino: «...en muchos sistemas normativos, como es notorio en el de-
recho, aparecen enunciados que no son normas, tales como definiciones con-
ceptuales descripciones ficticas o expresiones de deseos. De este modo pode-
mos decir que, por ejemplo, el articulo 4°, del Cédigo Penal argentino, que
define la expresién «funcionario pablico», forma parte de nuestro sistema
Juridico; esta afirmacién estaria vedada si exigiéramos que un sistema nor-
mativo como nuestro orden juridico estuviera integrado sélo por normasy».'>

Lo que Hart y Nino quieren significar es que de la circunstancia de que un
sistema juridico sea, por definicion, un sistema coactivo, no se sigue que
todas las normas que lo conforman, para ser juridicas, deban estipular sancio-
nes. De alli que Hart, siguiendo el citado procedimiento, «obtenga», al lado
de las normas que disponen sanciones y que, por ello mismo, prescriben de-
beres juridicos (norma$ primarias), normas que no disponen sanciones ni, por
tanto, segin pretende Hart, prescriben deberes juridicos y cuya consecuencia,
por su inobservancia, es la nulidad (normas secundarias). Esta propuesta de
Hart desnuda que si bien puede ser cierto que la norma juridica no es defini-
ble por su contenido (la sancidn), si lo es, a priori del sistema, por su estructu-

'%* AFTALION ENRIQUE R., GARCIA OLANO FERNANDO y VILANOVA JOSE: op. cit., p. 312 (citado a pie de
pagina)
4NINO CARLOS S.: op. cit., p. 102.
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ra, a saber: supuesto de hecho, nexo imputativo y consecuencia juridica (san-
cion en las reglas primarias y nulidad en las reglas secundarias). A ello cabe
agregar que toda norma (juridica, moral, social o religiosa) estipula deberes;
de este aserto no escapan las reglas (secundarias) sobre nulidades de Hart,
como éste pretende, conforme creemos haberlo demostrado supra.

Sobre el concepto de sistema juridico, Nino sefiala lo siguiente: «Se podria
decir que, asi como para que un sistema de enunciados sea un sistema norma-
tivo es necesario que incluya al menos una norma, sin que sea necesario que
todos sus enunciados sean normas, del mismo modo un sistema normativo no
es un sistema juridico si no incluye normas que prescriben actos coactivos,
aunque no todas sus normas tienen que estipular actos coactivos».'?®

El texto transcrito permite colegir que un sistema es normativo si con-
tiene enunciados que sean normas, aunque los enunciados restantes no lo
sean. Este aserto comporta disponer de una nocién de norma «previa» al sis-
tema en cuestion, Uinica manera de poder determinar si del conjunto de enun-
ciados que lo conforman, algunos son normativos. Nino, siguiendo a Al-
chourrén y Bulygin, dice que una norma es «...un enunciado que correlaciona
un caso determinado con una solucién normativa (o sea con la permision, la
prohibicidn o la obligatoriedad de cierta accion)».'* Que una accion sea, para
un individuo, el contenido de una «permisioén», correlativamente comporta,
para los individuos restantes, un deber de no interferir la realizacién de dicha
accién por parte de aquél. Que una accién sea el contenido de una «prohibi-
cion» para otro individuo, significa que, para el mismo individuo, su no rea-
lizacién es el contenido de un deber. «Permisiones» y «prohibiciones», en-
tonces, son reducibles a deberes. Como ya sefialamos, en nuestra opinion, las
normas y, por tanto, los enunciados que las expresan, contemplan deberes. En
consecuencia, por nuestra parte, diremos que un enunciado serd una norma
siempre que se trate de una prescripcion que haga de una conducta humana el
contenido de un deber.

1SSNINO CARLOS S.: 0p. cit., p. 103.
15 NINO CARLOS S.: 0p. cit., p. 102.
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A su vez, del mismo texto se desprende que un sistema normativo es juridico
s1 contiene normas que disponen sanciones, aunque las normas restantes no
lo hagan. Pues bien, de aqui Nino concluye que basta que una norma perte-
nezca a un sistema contentivo de normas coactivas (el cual es un sistema
juridico, pues la coercibilidad de estas normas, hace coercible al sistema en
su conjunto), para que la misma sea considerada como una norma juridica.

De manera tal que, para que un sistema sea normativo es suficiente que uno o
algunos de sus enunciado$ expresen normas, aunqgue los restantes no lo ha-
gan. Aqui se requiere disponer de una nocion «previa» de norma y lo «norma-
tivon del sistema no se extiende a los enunciados que no tengan tal caricter.
Por su parte, para que un sistema normativo sea juridico, basta que una o
algunas de sus normas estipulen sanciones, aunque las restantes no lo hagan.
Aqui no se requiere disponer de una nocién «previa» de norma juridica y lo
«normativo juridico» del sistema se extiende a todas las normas, por su séla
pertenencia al mismo, mas no a los enunciados que no tengan caracter nor-
mativo."’ Como claramente se advierte, mientras el concepto de norma no se
deriva del concepto de sistema normativo, el concepto de norma juridica si se
deriva del concepto de sistema juridico. El concepto de sistema normativo
sirve para mostrar que la normatividad de un sistema no comporta que todos
sus enunciados (ni siquiera la mayoria) tengan que ser normativos; en tanto
que ¢l concepto de sistema normativo juridico (o coactivo) sirve para mostrar
que la juridicidad de un sistema no significa que todas sus normas (ni siquie-
ra la mayoria) tengan que ser coactivas, ni para acreditar la juridicidad del
sistema y tampoco la juridicidad de sus normas, las cuales son juridicas tan
s6lo por pertenecer a un sistema coactivo.

Pues bien, aun cuando, como queda dicho, discrepamos de la nocién de nor-
ma propuesta por Nino, coincidimos con su razonamiento en torno al concep-
to de sistema normativo. Diferimos, si, de la tesis segin la cual todas las
normas pertenecientes a un sistema coactivo son juridicas, por la sola perte-
nencia al mismo y al margen de su estructura especifica. En consecuencia, a
nuestro juicio, asi como se requiere disponer de una nocién «previay» de nor-
ma, también se requiere disponer de una nocidn «previa» de norma juridica.

' ALCHOURRON CARLOS E. y BULYGIN EUGENIO: op. cit., pp. 106-107.
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Con arreglo a esta premisa, convenimos con el postulado basico del plantea-
miento de Hart y Nino, a saber: del hecho de que el sistema normativo juridi-
co sea coactivo, no se sigue que todas las normas que lo componen, para ser
juridicas, deban ser también coactivas.

Esto se explica porque, en nuestra opinion, el sistema juridico (ademas de su
caracter dindmico - formal y, discutiblemente, su institucionalizacion) se de-
fine, principalmente, por un contenido especifico: organiza el uso de la fuer-
za. La norma juridica, a diferencia de lo que plantean Kelsen y Ross, no se
define por un contenido especifico (como serfa la coaccién, segin dichos
autores), sino por una determinada estructura: imputar una consecuencia a
cierto acto o conducta, sin que, reiteramos, el contenido de la consecuencia
tenga que ser, necesariamente, una sancion. Entonces, diremos que una nor-
ma ser4 juridica siempre que enuncie un acto o conducta, con caracter de
antecedente, imputando a ésta otro acto o conducta, con caracter de conse-
cuencia, y de lo cual se infiera que el acto o conducta opuesta a aquélla es el
contenido de un deber juridico. Ahora bien, tal estructura no es condicion
suficiente para completar el concepto de norma juridica, sino que, ademas,
como bien lo sefialan Hart y Nino, se requiere la pertenencia a un sistema
coactivo, es decir, a un sistema compuesto por algunas normas que estipulen
sanciones (vale decir, por un tipo calificado de norma juridica, cuya diferen-
cia especifica es estipular un acto coactivo en su consecuencia), con las cua-
les, consiguientemente, la norma o normas en cuestién se encuentren relacio-
nadas.

Estimamos, con Kelsen, que la funcién primordial del derecho es establecer
deberes juridicos'®. Nuestra propuesta, como queda dicho, es extender el con-
cepto de deber juridico a conductas reguladas en normas juridicas cuyas con-
secuencias no son sanciones, alejandonos, por tanto, de la teoria Kelseniana.

Creemos, en ese sentido, que al margen de la concepcion general en que se
inspira, la neoegologia est4 bien encaminada al postular, en sus difusos térmi-
nos, qﬁe hay deber juridico (en sentido estricto, segun ella) en las programa-
ciones que, ademds de programar una conducta en su contenido (conducta

18 Bl SEN HANS: «Teoria Pura..» (Primera Version), pp. 124-125.
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debida), programan otra conducta para el caso de inobservancia de la prime-
ra, 1a cual empeora la situacién del sujeto pasivo.

Las dudas que expresa dicha corriente en cuanto a la relacion entre la nocion
de programacion subsidiaria y el concepto de sancién nos parecen, por el
contrario, inconducentes. A nuestros fines, no es aceptable considerar a la
nulidad como una sancion y es irrelevante, aunque correcto, negar caracter
sancionatorio a las denominadas «prestaciones subsidiarias».

Toda vez que una norma juridica impute a cierto acto una sancién, una
«prestacién subsidiaria» (es decir una obligacion, particularmente una
indemnizacién), una nulidad o cualquier otra consecuencia que empeore
o desfavorezca la situaciéon del sujeto respectivo, dicha norma, indirecta-
mente, prescribe un deber juridico.

A titulo de ejemplos, se pueden seleccionar del derecho positivo casos en los
cuales concurren dos o mis consecuencias juridicas desfavorables, las cuales
comportan otros tantos deberes juridicos infringidos:

a.- El fraude es un hecho ilicito penal, por cuanto esta sancionado con pena
privativa de libertad. Este delito comporta violacion del deber juridico de
respeto del derecho de propiedad. El mismo hecho es un «acto ilicito» civil,
dado que se le imputa la indemnizacion de los dafios y perjuicios causados
por su comisién. En cuanto «delito» civil, dicho hecho constituye violacion
del deber juridico de abstencidon de causar dafic a otro sujeto.

b.- La bigamia es un hecho ilicito penal, por cuanto esta sancionado con pena
privativa de la libertad. Este delito infringe el deber juridico de sujetarse al
buen orden familiar y a las buenas costumbres. El mismo hecho es un acto
invalido, dado que se le imputa la nulidad del nuevo matrimonio. En cuanto
acto invalido, dicho hecho infringe el deber juridico de no mantener vinculo
conyugal, como condicidén impuesta a los esponsales para contraer matrimo-
nio. Finalmente, el hecho en cuestion también es un «acto ilicito» civil, toda
vez que se le imputa la indemnizacion de los dafios causados a los hijos que se
hubiesen procreado, si tal fuere el caso. En tanto «delito» civil, el hecho cons-
tituye transgresion del deber juridico de abstenerse de causar dafio a otro
syjeto.
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c.- La destitucion ilegal de un funcionario publico de carrera administrativa
es un acto invalido, ya que se le imputa la nulidad del respectivo acto admi-
nistrativo. En su condicion de acto invalido, el hecho puede cdmportar inob-
servancia, por ejemplo, del deber juridico impuesto a los altos funcionarios
de no dictar actos administrativos al margen de su competencia. El mismo
hecho es un «acto ilicito» civil, habida cuenta que se le imputa la indemniza-
cion de los dafios y perjuicios causados al funcionario ilegalmente destituido
(pago de los sueldos dejados de percibir). Por ultimo, también es un «acto
ilicito» administrativo, pues se le imputa la reincorporacidn del funcionario a
su cargo. Como «acto ilicito» administrativo, viola el deber juridico de no
afectar ilegitimamente la estabilidad del funcionario pablico de carrera admi-
nistrativa.

Como facilmente se puede advertir, nuestra propuesta se mantiene dentro de
las coordenadas principales que han caracterizado a la teoria general del dere-
cho. En-especial, se preserva la estructura de la norma juridica planteada por
Kelsen, asi como, aunque redimensionada, la distincion entre derecho y mo-
ral y, de igual modo, el concepto de técnica indirecta de motivacion social.

Se aleja si, del monismo de Kelsen y Ross que reduce las normas juridicas a
las normas coactivas, pues se formulan, tentativamente, tres clases de normas
juridicas: normas sancionatorias, normas con «prestaciones subsidiarias» y
normas-sobre nulidades. No obstante, desde otro angulo, preserva un perfil
monista, en tanto todas ellas tiene en comun estipular deberes juridicos. En
este sentido, la propuesta se diferencia de la teoria de Hart sobre el tema.

Por otra parte, es destacable que los deberes juridicos estipulados en las'tres
clases de normas propuestas no se colocan en un mismo plano. Graficamen-
te, puede decirse que, en orden a su diversa intensidad, los deberes juridicos
de las normas coactivas se encuentran en el centro del sistema, mientras los
deberes juridicos de las normas restantes se sitian en la periferia del mismo.

En suma, la propuesta tiene un alcance muy limitado-y meramente aproxima-
tivo, desarrollando, de algiin modo u otro, ideas o elementos ya presentes en
distintas obras de nuestra disciplina. Asi, ademas de tener resonancia en la
neoegologia (como ya apuntamos), también.encuentra eco en la obra de Kelsen.
Ya vimos como este autor, aunque tal vez incidentalmente, reconoce que la
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prestacion acordada en un contrato constituye el contenido de una obligacion
o deber juridico, puesto que su no realizacion es condicién, no de una san-
cidn, sino de la obligacion de reparar el dafio respectivo («prestacion subsi-
diaria»). Ademads, en su teoria del ordenamiento juridico, ostensiblemente
usa la expresion «norma juridica» con dos significados claramente distintos.
En efecto, ademas de la acepcidn «norma coactivay, habla de norma juridica
en relacion con las reglas sobre nulidades.'”® Ello ocurre en la cadena de
fundamentacion de una norma en otra norma de grado superior. Por ejemplo,
las normas constitucionales prescriben el proceso para la formacién de las
leyes, sin estipular sanciones para ¢l caso de incumplimiento de las mismas,
evento éste enlazado a la nulidad de la ley invalida. Como quiera que para
Kelsen la funcion esencial de las normas juridicas es obligar, la Gnica forma
de resolver dicha ambiguedad es considerar que, al igual que la normas coac-
tivas, las normas sobre nulidades, indirectamente prescriben deberes juridi-
COS.

Por otra parte, dado que, como ya sefialamos, nuestra propuesta, desde el
punto de vista formal, se mantiene dentro de los lineamientos basicos de la
nocién Kelseniana sobre la norma juridica, presenta los mismos problemas
que ésta en cuanto a la identificacidén analitica del deber juridico. En ese
orden de ideas, reiteramos aqui la necesidad de incorporar a plenitud el con-
cepto de técnica indirecta de motivacion social. Bajo esta perspectiva, las
perplejidades que plantea el «deber ser» en el plano analitico, quedan dilui-
das, ya que, en la ntira de la técnica de motivacion, el «deber ser» de la «nor-
ma primaria» aparece como una categoria del conocimiento, mostrandose
claramente el sentido deontico del deber (genuino deber juridico) de la «nor-
ma secundaria». También la técnica de motivacion ayuda a dilucidar cual de
las varias condiciones que anteceden a la sancién en la norma primaria, con-
figura la transgresién y, por tanto, cual es su reverso: la conducta juridica-
mente debida. Ello, por cuanto conectada la norma juridica con los fenéme-
nos sociales sobre los cuales procura incidir, las reacciones de sus destinata-
rios en relacion con ella, permite, en buena medida, identificar las conductas
calificables como «hecho ilicito» (o invalido) y, en consecuencia, como «de-
ber juridico». ' :

K ELSEN HANS: «Teoria Pura...» (Primera Versién) , pp. 155,y ss.
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Dentro de su modesto alcance, la propuesta procura, en alguna medida, refle-
jar las ideas que sobre el deber juridico tienen los juristas en general y grupos
importantes de la poblacion. En una dimension pragmética, también da cuen-
tfé de la necesidad de modificar la pobre y estrecha vision de otros grupos
sociales, para los cuales «lo juridicamente debido» anida solamente en los
/fsuburbios mas severos del castigo estatal.
' Aspiramos a que este pequefio aporte en relacion con el tema del deber juridi-
co, pueda madurar lo suficiente para inscribirse en la impostergable tarea
colectiva de revisar los desarrollos de la teoria general del derecho.

En nuestro opinidn, dicha revision, entre otros aspectos, debe transitar por un
redimensionamiento de las relaciones entre el derecho y la moral, y los valo-
res en general, suprimiendo el sentido beligerante con el que se ha venido
tratando el tema. También debe reflexionarse sobre la excesiva rigidez que ha
caracterizado la divisién de materias y areas de conocimiento, la cual hoy
parece inapropiada. En ese orden, deben incorporarse consistente y acabada-
mente topicos como la técnica de motivacion social y la evaluacion de las
consecuencias sociales de los planteamientos propios de nuestra disciplina.

Por tltimo, sin la actitud pesimista que parece animarla, compartimos la si-
guiente reflexién de Carri6: «La Teoria General del Derecho tiene que revisar
su aparato conceptual y también sus pretensiones. En vez de encerrarse en un
recinto hermético de pre-conceptos (o de prejuicios) los tedricos generales
del derecho deben descender al ruedo donde los juristas, con mayor 0 menor
destreza y fortuna, lidian-a diario con los mas bravios problemas de nuestra
sociedad».'®

CONCLUSIONES

En las primeras lineas de este trabajo, advertimos que el pensamiento de Kelsen
seria hilo conductor de lo que diriamos sobre el deber juridico. Para bien o

'8 CARRIO GENARO R - op. cit., p. 55.
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para mal, creemos haber sido consecuentes con tal postulado. No haremos
excepcion en estas lineas finales.

Dando rienda suelta a una sinuosa metéafora, el autor de la teoria pura expresa
lo siguiente: «La eficacia es condicion de la validez en el sentido de que la
eficacia debe afiadirse a la creacidn para que tanto el ordenamiento juridico
como un todo, como también una norma individual, no pierdan su validez.
Un hombre debe nacer para vivir; para seguir viviendo deben llenarse otras
condiciones, por ejemplo, recibir alimentos. Sin estas condiciones el hombre
pierde la vida. Pero la vida no se identifica ni con el nacimiento ni con la
alimentacién».'® La creacién y la eficacia son, ambas, condiciones de la va-
lidez del derecho, en el sentido de que sin su concurso no cabe hablar de
derecho vilido, pero, al mismo tiempo, tales condiciones no se identifican
con la validez; de igual modo, el nacimiento y la alimentacién condicionan la
vida humana, pero esta vida, por humana, no se identifica con tales hechos.
La validez es al derecho, lo que la vida al ser humano. Son, respectivamente,
sus modos de existencia.

Seguramente, desde una perspectiva como la de Ross, la postura que asoma
Kelsen en dicha metéafora seria tildada de espuria, puesto que el caracter «no
empirico» que imprime a la validez del derecho, repele su tratamiento cienti-
fico, habida cuenta de su pertenencia al reino de la ideologia.

Igualmente, en ella encontraria campo fértil el siguiente «latigazo» tusfilo-
s6fico de Pattaro: «Como espero haber demostrado a propoésito de la teoria
Kelseniana, en realidad no sélo no se puede ignorar que a la larga tampoco el
positivismo juridico consigue sustraerse al problema de la efectividad, sino
que hay que rendirse, ademads, ante la vieja verdad -contra las mejores inten-
ciones de sus mejores exponentes- de que el iuspositivismo es un iusnatura-
lismo positivizado, es decir, una metaética cognotivista que produce una pre-
tendida teoria cientifica de los valoresy.'®

La reflexion de Pattaro es, a la vez, aguerrida y pretenciosa. Por contraste, tal
embestida nos suscita volver sobre un mesurado comentario de Finch, con

16l KELSEN HANS: «Contribuciones...», p. 24
162 pATTARQ ENRICO: op. cit., p. 121,
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motivo de su balance de 1a doctrina de Bentham y Austin: «...si el significado
juridico o prescriptivo de los actos o acontecimientos que se dan en la crea-
cién y mantenimiento de un sistema juridico se describe en términos de iden-
tidad con las actos fisicos mismos, el caracter esencialmente prescriptivo del
derecho esta expuesto a obscurecerse».

Estas sensatas y penetrantes palabras de Finch pueden traducir con claridad el
giro literario de Kelsen en torno a la validez del derecho y la vida humana.
Con rigor conceptual, el autor inglés da cuenta de la especificidad del dere-
cho, desde la realidad juridica misma. Es decir, desde el derecho positivo
historicamente dado, desde quienes operan diariamente con €l (abogados, jue-
ces, funcionarios, etc.) y a partir de la gente en general, que sufre el derecho,
al igual que sufre la vida.

En ese sentido, consideramos que uno de los defectos en que suelen incurrir
los tedricos generales, como Kelsen, Ross o Pattaro, recién citades, es lo que
podria denominarse» excesos filosdficos».

«El filésofo del Derecho no trata tanto teorias que expliquen o describan los
Derechos positivos como se ocupa de confrontar entre si varias teorias (;, una
determinada filosofia del Derecho es coherente con el sistema filosofico to-
tal del que forma parte ?7) o de analizar la correcciéon metodologica con la que
una determinada filosofia del Derecho esta construida (;, es esa determinada
filosofia del Derecho coherente en todas sus partes 7} ... Por volver al ejemplo
cartografico con el que se abre el prologo, el fildsofo del Derecho no traza un
mapa del Derecho, sino de una argumentacion sobre el Derecho; y verifica
este mapa no en la realidad, sino sobre otras argumentaciones. Es decir, opera
como el gedgrafo de Saint Exupéry: ¢ No es el gedgrafo quien hace el compu-
to de las ciudades, de los rios, de las montafias, de los mares, de los océanos y
de los desiertos. El gedgrafo es demasiado importante para ir de aqui para
alla. No se mueve de su oficina, pero alli recibe a los exploradores. Los inte-
rroga y toma nota de sus recuerdos. Y si los recuerdos de uno de ellos le
parecen interesantes, el gedgrafo hace realizar una investigacién sobre la
moralidad del explorador’».'®

' OSANO MARIO G.: «Los Grandes Sistgmas Juridicosy (Introduccién del Derecho Europeo y Extran-
jera), Ed. Debate, Madrid, 1982, p. 19.
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En parecida linea de ideas, aun cuando en un contexto de analisis diferente,
puede inscribirse el ya mencionado exhorto de Carrid, en el sentido de que
«... los tedricos generales del derecho deben descender al ruedo donde los
juristas, con mayor o menor destreza y fortuna, lidian a diario con los mas
bravios problemas de nuestra sociedad».

No compartimos, sin embargo, el pesimismo de Carrid. No se trata de desan-
dar caminos. El breve recorrido gue hemos hecho en este escrito sobre la
evolucién del tratamiento del deber juridico en la teoria general, no da moti-
vos para el pesimismo. Tan inconducente es, para quien se ocupa de las cues-
tiones generales del derecho, dejarse envolver por la realidad juridica, como
huir de ella construyendo una realidad juridica «incontaminada». Se trata de
estar, de algiin modo, dentro y, al mismo tiempo, tomar distancia de ella (el
unico modo de tomar distancia sigue siendo la filosofia). Colocados en esa
posicion de equilibrio inestable, los tedricos generales podran fructiferamente
seguir tallando la comprension de dicha realidad, sin lo cual no hay mejora
viable. A estos fines parafraseando a Capella, «los hombros» del maestro de
Viena parece que continuan firmes.

Hemos intentado en este trabajo situarnos en la mencionada posicién de equi-
librio inestable. Tratamos de arrastrar la nocion de deber juridico territorio
adentro, sin abandonar la linterna filoséfica.

El resultado, que se resume en nuestra propuesta sobre el concepto de deber
juridico, tiene, como lo apuntaramos, un alcance modesto, pero, en medida
no despreciable, creemos haber avanzado en la posicién que propugnamos:

a.- Preservacion de los mas valiosos aportes positivistas en el desarrollo de la
teoria general, objetando sus aristas rigidas, obsesiones y tendencias
reduccionistas,

b.- Nuestra propuesta sobre el deber juridico incorpora la nocién de técnica
de motivacion social y desecha el que la sancion sea el Unico indice de exis-
tencia de deberes juridicos, dando cabida a otras consecuencias normativas
desfavorables, como signos de conductas juridicamente debidas. Ello impli-
ca, por una parte, un «guifio» al discurso empirico de la sociologia y, por l¢
otra, abrir una rendija al discurso persuasivo de la axiologia. Una teoria de
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conocimiento muy escrupulosa encontraria «contaminacion» en dicha pro-
puesta, pero ello es inevitable, pues una parte de nuestro anclaje se encuentra
en el «ruedo de los juristas» del que habla Carrio.

c. Teniendo en cuenta los propdsitos instrumentales de la teoria general en
relacion con la dogmatica juridica, nuestro planteamiento acerca del deber
juridico, dentro de sus limitaciones, recoge y precisa usos vigentes en el mun-
do de los juristas, brindando asi un concepto funcionalmente mas adecuado
para la dogmatica.

d. Finalmente, sin olvidar al «hombre maloy, la propuesta tiene presente al
«hombre normal» (con sus virtudes y sus miserias), para quien el deber juri-
dico aflora en muchas facetas de su vida, en las cuales no son predicables
normas coactivas. También da cuenta del hombre que, de alguna manera, vive
desconcertado frente al derecho y quien reduce su idea de deber juridico al
tormento organizado de las carceles. En ese sentido, un concepto de deber
juridico mas amplio y, tal vez, mas rico, como el que sugerimos, posiblemen-
te ayude a difundir la conviccion de que la primera conducta juridicamente
permitida es la conducta debida, sin lo cual no hay empresa social que valga
la pena, es decir, con libertad.
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