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SOBRE LA INDIVIDUACION DE 1.AS
DISPOSICIONES JURIDICAS

suMario: 1. El probleme de la individuacion. 2. El

enfoque de Kelsen sobre la individuacién de las disposi-

ciones juridicas. 3. Kelsen versus Bemtham —una com-
paracion.

El problema de la individuacién de las disposiciones juridicas es el vinculo
entre el andlisis de una disposicion juridica y la de un sistema juridico
y, como tal, es de importancia inmensa para la filosofia juridica. Aqui
habra de sostenerse que los anteriores filosofos del derecho, con excepcidon
de Bentham, hicieron poca justicia a la importancia del tema. Se argu-
mentard que todos ellos consideraron sus principios de individuacidn, en
tanto hayan tenido alguno, como determinados exclusivamente por sus
explicaciones de una norma y desatendieron su relevancia para la teoria
del sistema juridico. Serd también sostenido que una explicacidn ade-
cuada de la estructura de los sistemas juridicos depende de un enfoque
apropiado del problema de la individuacion. Estos temas, sin embargo,
tendrin que esperar otro capitulo. El presente capitulo es meramente una
explicacion preliminar de los problemas de la individuacién de disposicio-
nes juridicas.

1) El problema de la individuacion

La parte anterior podria confundir al lector. Pareciera dejar la impresién
de que la creacidén de normas es similar a la promulgacion de leyes por
un parlamento, la emisidn de reglamentos por parte de las autoridades
gubernativas, etcétera. En un sentido esta impresion es correcta toda vez
que al promulgar leyes, emitir reglamentos y pronunciar sentencias, etcé-
tera son creadas nmormas. Pero, la creacion de normas (particularmente
de conformidad con la explicacion que Bentham y Kelsen dan de ellas)
difieren fundamentalmente de la creacién de leyes, reglamentos, estatutos,
etcétera, en dos aspectos:
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(1) Al promulgar una ley, emitir reglamentos, etcétera, las antorida-
des crean dnicamente parte de una norma, las otras partes de ella pueden
haber sido creadas en otro tiempo, quizds, inclusive, cientos de afios antes
y, frecuentemente, por otros organes. De acuerdo con Bentham y Kelsen,
partes de la misma norma pueden haber sido creadas por decreto minis-
terial, mientras otras partes pueden haber sido creadas por autoridades
locales; otras, aun por jueces y, asi, sucesivamente: e. g. el reglamento
municipal que establece una multa a los infractores de algunas regulaciones
de transito y la ley del parfamento que establecen los tribunales y el pro-
cedimiento que se aplica a tales casos son, ambos, partes de la misma norma.

(2) Al promulgar una constitucion, crear una ley o un reglamento,
etcétera, el legislador crea no tinicamente una parte de una norma, sino
una parte de muchas normas, usualmente de un gran nimero de normas.
De esta manera, por ejemplo, Kelsen piensa que una disposicion juridica
constitucional es parte de toda norma que sea creada con base en ella.

En esta parte del trabajo investigaremos la naturaleza y significado de
estas dos caracteristicas,

Es de alguna forma caracteristico de Kelsen qute, aunque se ha per-
catado de la existencia de estas dos caracteristicas, no se percatd de su
completa significacion ni de sus implicaciones. Kelsen sabia que “los ele-
mentos diferentes de una norma pueden ser contenidos en muy diferentes
productos del procedimiento de creacidn del derecho™, ' pero el saberlo
no afectd su pensamiento en la misma forma en que, €l haberse percatado
del mismo hecho, afectd el de Bentham.

El descubrimiento de que una disposicidn juridica no es idéntica a una
ley o a un articulo de una ley, etcétera, de que muchas leyes de todas
las ramas del derecho, incluyendo tanto el civil como el penal, contri-
buyen al contenido de toda disposicidon juridica, fue el giro mdis impor-
tante en el pensamiento de Bentham sobre filosofia juridica.? Este des-
cubrimiento y el problema que origina fue cristalizado en una cuestion
central: “sen qué consiste la identidad y completitud de una disposicion
juridica?’ # “;qué es una disposicion juridica? ;cudles son las partes

1 General Theory of Law and Siate, cit., p. 43,

2 Este no es el lugar para comentar el desarrollo del pensamiento de Bentham.
Fs suficiente con sefialar que este descubrimiento lo obligd 2 dejar inconcluso su
libro An Introduction to the Principles of Morals and Legislation. {Véase ¢l parrafo
32 de su Prefacio a tal libro); este descubrimiento lo condujo a escribir v a deter-
minar los problemas, ¥ el correspondicnte enfoque, de su libro Of Laws in General,
su cbra mas importante de teoria del derecho.

3 An Introduction to the Principles of Morals and Legislation, cit, p. 122
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de una.disposicidn juridica? el objeto de las cisestiones, cabe observar,
es el compuesto [dgico, el ideol, €l intelectual, no el fisico: la disposicion
juridica v no la Iey”. * No es en ningin sentido sorprendente que la
division dogmatica® de un sistema juridico en disposiciones juridicas
difiera de la divisién ordinaria en leyes, secciones, subsecciones, regla-
mentos, estatutos, etcétera, Tistas se distiguen de conformidad a la auto-
ridad que Jas emite, la ocasidén en la cual fuéron creadas, la materia y
varias consideraciones de estilo. Los propios abogados y el publico en
general cuando desean conocer el derecho sobre un punto particular usual-
mente prefieren consultar libros (e. g. el derecho constitucional de Tena
Ramirez, el derecho civil de Castin Tobefias) los cuales adoptan una
diferente division del derecho y retnen todo €l material juridico sobre
un cierto tema, con imdependencia de la antoridad que la haya promulgado
¢ el tiempo de su promulgacion. TUnicamente se espera que la divisién
dogmatica del derecho se parezca mis a la divisién que hacen los juristas
que la que hace el legislador.

La cuestién crucial es saber exactamente cudles son los principios que
subyacen detrds de la division dogmaitica del derecho. A esto le voy a
denominar el problema de la individuacion; el cual serd explicado en
algtn detalle en los capitulos siguientes. Por lo pronto, a manera de intro-
duceidn, el andlisis se refiere a los puntos de vista de Dentham y Kelsen
sobre el tema y aMlas consecuencias para la teoria de los sistemas juridicos
del mero hecho de plantear el problema de la jndividuacién.

In primer lugar, corresponde a los fildsofos del derecho decidir sobre
los principios de individuacion de las disposiciones juridicas. Uinicamente
usando estos principios para representar el material juridico en una forma
que es muy diferente de su forma original puede representarse como con-
sistiendo de disposicioncs juridicas distintas. De esta manera, es posible
saber el contenido de un sistema juridico sin zaler la identidad de cual-
quiera de sus disposiciones juridicas. Iisto es presupuesto por Ielsen
cuando dice: “es tarea de la ciencia del derecho representar el derecho
de una comunidad, £ ¢. ¢! material producido por la autoridad juridica
mediante el procedimiento juridico de creacidn, en la forma de enun-

Y An Introduction to The Principles of Morels and Legislation, cit., p. 429. {Sobre
¢l problema de la individuaecion en Bentham, véase: Tamayo v Salmorin Rolando
“La teoria del derecho de Jeremias Bentham™, cif, pp. 569-570. NT).

a Hemog traducido “furisprudential’ por ‘dogmatica’ porque es claro que el autor
se refiere a la jurisprudencia dogmética. Sobre la jurisprudencia dogmitica, véase:
Tamayo y Salmoran Rolando, Ei derecho y la ciencia del devecho (Introduccion a
la ciencio furidica). México, UNAM. Iustituto de Investigaciones Juridicas, 1984,
pp. 143-150, NT.
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ciados” ® de una cierta estructura. Es posible identificar y entender este
material juridico sin saber como dividirlo en disposiciones juridicas.

La filosofia juridica tiene una doble tarea. Primeramente, tiene que
formular los criterios por los cuales determinan la identidad del material
juridico autoritativo® del cual Kelsen habla. En segundo lugar, tiene que
formular los principios de individuacién de las disposiciones juridicas de
manera a determinar qué tanto del material contenido en todo el sistema
va a construir una sola disposicién juridica.

Consecuentemente, estamos tentados a decir que en el capitulo anterior
las condiciones de creacidén del material juridico fueron explicadas. Cuando
estag condiciones son satisfechas alglin material juridico amtoritativo es
creado, aunque éste no necesariamente constituya justamente una norma
completa. Sin embargo, debe recordarse que el material juridico, en el
sentido que Kelsen da a este término, es producido tnicamente cuando
la creacién de disposiciones juridicas implica comportamiento lingiiistico
¥, probablemente, sdlo cuando el contenido de una disposicidn juridica
(0 una referencia a ella) es expresada por escrito como parte de su crea-
cion, Consecuentemente, ningiin material juridico es creado cuando una
disposicion juridica consuetudinaria es producida. Por tanto, es mejor
considerar el capitulo anterior, como la explicacion de la creacién de dis-
posiciones juridicas o de partes de disposiciones juridicas.

Las piginas precedentes proporcionan la explicacidon de la extrania forma
en la que algunas de las tareas de la teoria del sistema juridico fueron
formuladas al final del inciso primero del capitulo anterior. Ahi se afir-
mé que el criterio de identidad proporciona el método para establecer
si cualquier conjunto dado de enunciados normativos directos es, si son
verdaderos, una descripcion completa de un sistema juridico; igualmente
se sostuvo que las doctrinas de la estructura e individuacion de las dis-
posiciones juridicas y de la estructura de los sistemas juridicos propor-
ciona un método para determinar cudl de las descripciones de un sistema
juridico es una descripcion apropiada, 7. 2. una descripcidn en la cual todo
enunciado describa justamente solo una disposicion juridica completa.

Esta formulacion presupone que es posible identificar un sistema juridico
sin saber si existe o no. El sistema existe dnicamente si la descripcidn
es verdadera, pero es posible determinar cudl es la descripcion sin saber
si es verdadera o no. En 1967 uno podia saber cuil era el sistema juri-
dico de Smith para Rhodesia y saber cudl era el sistema juridico britd-

5General‘7"heory of Low and State, cit, p. 45.
b ‘Autoritative’ en el sentido de ‘dotado de autoridad’. NT.
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nico para Rhodesia, atin si uno tenia dudas sobre cudl de ellos era el
sistema juridico existente en Rhodesia.

Esta formulacién de las tareas de una teoria juridica presupone, ademas,
que es posible saber cual es una descripcion completa de un sistema juri-
dico sin saber cudl de sus descripciones es una descripeién apropiada. Es
posible identificar un sistema sin identificar sus disposiciones juridicas.
Dicho de manera mis precisa, como se ha dicho anteriormente en este
capitulo, es posible conocer el contenido de un sistema juridico sin cono-
cer la identidad de cualquiera de sus disposiciones juridicas.

El problema de la estructura de una disposicion juridica puede ser con-
siderada como parte del problema de la individuacidon. Es sin embargo
" importante percatarse de que estos dos problemas no son idénticos. Supon-
gamos que los siguientes enunciados son todos verdaderos:

(1) Todo adulto varén debe informar al ministerio de gobernacidn®
de cualquier cambio de su direccidn dentro de los quince dias siguientes de
haberlo hecho.

{2) Toda mujer adulta debe informar a la oficina de gobernacion de
cualquier cambio de su direccidn dentro de los quince dias siguientes de
haberlo hecho.

(3) Toda sociedad mercantil debe informar al ministerio de goberna-
cion de cualquier cambio de direccion de sus oficinas principales dentro
de los quince dias a partir del cambio.

{4) Toda persona debe informar al ministerio de gobernacidén de su
direccidn dentro de los quince dias a partir de la promulgacidn de esta
ley y, después, dentro de los quince dias a partir de haber efectuado ef
cambio de su direccidn.

Los cuatro enunciados tienen la misma estructura y ésta es la estruc-
tura de enunciados que describen disposiciones juridicas completas. Pero
esto no significa, por si mismo, que cada uno de ellos describa una norma
completa. Puede ser que (1} y {2) v, quizis incluso (3), describan partes
del contenido de una norma. Posiblemente esta norma es completamente
descrita por (4). Posiblemente ésta no es completamente descrita por
ninguno de los cuatro enunciados. ;Coémo se decide? ;El tiempo o la
ocasion en la creacion del material juridico sobre los cuales estos enun-
ciados se basan es relevante para esta decision? ;Es relevante su formu-
lacion? ;O depende todo de la relacién logica entre estos enunciados?

¢ Hemos sustituido ‘Home Office’ por Ministerio de Gobernacién. NT.
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Una cosa es clara: ninguna de estas cuestiones puede ser contestada mera-
mente en base a la doctrina de la estructura de las disposiciones juridicas. ®

Bentham es probablemente el dnico fildsofo del derecho que entendid
la necesidad e importancia de los principios de individuacion ademis de la
doctrina de la estructura de las disposiciones juridicas. Consecuentemente,
después de exponer sus ideas sobre la estructura de las disposiciones juri-
dicas inicié una investigacién sistematica de los otros principios de indi-
viduacién. 7 Sin entrar en los detalles de las ideas de Dentham sobre
el tema, algunas observaciones pueden ser hechas sobre algunos de sus
principios.

Bentham se ocupd, casi exclusivamente, de la organizacion del material
juridico autoritativo y sus ideas son, en realidad, relevantes unicamente
para la representacidon del material legislado. T2sas ideas no arrojan mucha
luz sobre la legislacidn judicial. Para €l “establecer la individualidad de
una disposicion juridica ...es determinar qué proporcidn de smaterial
legislative tiene que equivaler a una disposicion juridica completa, de
modo de, por un lado, no contener menos ni, por el otro, contener mas
que una disposicion juridica completa”. ® Dentham considerd la creacion
de disposiciones juridicas por los tribunales como “un tipo de legisla-
cién’”; ¥ sin embargo, nunca logrod avanzar una teoria razonable de la crea-
cidn juridica judicial. El enfoque de Bentham al problema de la indi-
viduacion puede ser visto como sustentado en cinco principios fundamen-
tales:

(1) Toda disposicion juridica es una norma que prescribe cierto com-
portamiento como obligatorio en clertas circunstancias, toda vez que toda
disposicion juridica es la expresién de la voluntad del legislador de que
clertos acios dehen ser hechos por clertas personas en ciertas circunstan-
cias. [l propio Bentham dice en un momento: “de cualquier asunto del
cual e! derecho pueda ocuparse, puede ser reducide a un tipo de opera-

6 A lo largo dec la argumentacidn se asume que, si hay mas de una descripeidn
apropiada de un sistemn, entonces todas las descrinciones apropiadas lienen €l mismo
derecho a ser consideradas como imlividuando las disposiciones juridicas y deseri-
biendo su estructura.

T Véase: The Limits of Jurisprudence Defined, cit., pp. 247-239 ¥ 256-261: Of Lates
in Gencral, cit, pp. 156-158 v 163-171,

8 The Limits of Jurisprudence Defined, cit., p. 247, Of Laws in General, cit., 1.
156 (Véase: Tamayo y Salmorin Rolande. “La Teorin del derecho de Jeremias
Bentham”, cif,, p. 509. NT).

9 Véase su andlisiz de la legislacion en The Liwits of Jurisprudence Defined,
eid, pp. 90-91; OF Laws in General, cit, pp. 3-4.
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cién, ig. la de crear deberes”.® Iasta ahora, los términos ‘norma juri-
dica’ y ‘disposicion juridica’ (@ law) han sido usados como si tuvieran el
mismo significado. A partir de ahora serin diferenciados: ‘disposicion
juridica’ sera usada para designar la unidad bisica en la que un orden
juridico es dividido y ‘norma juridica’ serd usade para designar una
disposicién juridica dirigida al comportamiento de los seres humanos impo-
niéndole deberes o confiriéndole facultades. ! FEl mas importante prin-
cipio de individuacién de Bentham es que toda disposicion juridica es
una norma. Mas ain, una norma del tipo que aqui denominamos una
prescripeion, ¢.e. una norma que impone deberes. Este principio estd
manifiesto en su doctrina de la estructura de las disposiciones juridicas
por et hecho de que toda disposicion juridica tiene que tener una pres-
cripeitn la cual es un mandato o una prohibicién, Esto significa que todas
las otras prescripciones y secciones en el sistema juridico tienen que ser
arreglados alrededor de estas prescripciones principales y ser relacionadas
con ellas como explicaciones, cualificaciones, advertencias, etcitera,

(2) Una expresion de la voluntad del legislador, una prescripcién diri-
gida a los individuos para comportarse de clerta manera, equivale a la
tmposicién de un deber y, de esta manera, a la creacidn de una dispo-
sicién juridica, smicamente si ésta es respaldada por una sancidn, ya
sea por via de una clausula incitativa, por via de una cliusula satisfactiva
0, bien, por via de disposiciones juridicas punitivas que estipulan sanciones
para la violacion de la prescripeidn, 12

(3) Dependiendo del segundo principio, todo acto-situacidn que es orde-
nado o prohibido por el legislador es el nicleo de una disposicion juridica
independiente. El hecho de que una disposicion juridica que ordena a los
jueces a castigar a los homicidas implique una prohibicién del homicidio,
no implica que exista precisamente sdlo una disposicién juridica {aque-
lla dirigida a los jueces); hay dos disposiciones juridicas, aunque una
de ellas implica a la otra, ®

10 The Limits of Jurisprudence Defined cit, p. 55; Of Laws in General, cit., p.
249, Aqui, como de manera frecuente en otros lugares, Bentham pasa por alto la
posibilidad de ‘invitaciones legislativas’, 4. e. disposiciones juridicas respaldadas por
recompensas (Cfr. The Limits of Jurisprudence Defined, cit., pp. 224-227 1 Of T
i General, cit, pp. 133-136).

11 M4s sobre las nermas, véase: infre capitulo VI

12 T.a sanciém no necesita ser siempre una sancidn juridica. Una disvosicidn juri-
dica puede impener un deber atin 8 la fnica sancidn por su iticumplimiento es una
sancion moral o rcligiosa (Cfr. Bentham, Jeremy. The FLimits of Jurisprudence
Defined, cit., p. 151; Id., Of Laws in General, cit., pp. (8-70 v 248,

B Cfy. The Limits of Jurisprudence Defined, cit, pp. 234-233: Id., “A General
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(4) Los conflictos entre disposiciones juridicas son resucltos ante la
representacion de la disposicién juridica en su forma apropiada. La des-
cripcién apropiada de un sistema juridico no describe ningiin conflicto
entre disposiciones juridicas. Tampoco proporciona los medios para resol-
ver tales conflictos. Las reglas a través de las cuales los conflictos entre
dos disposiciones juridicas son resueltos se refieren, entre otras cosas, a la
importancia relativa de los legisladores de las disposiciones juridicas y a
las fechas en las cuales fueron creadas —hechos que no son expresados
en la descripcion apropiada de un sistema, de conformidad con la teoria
de Bentham.

(5) La individuacién de disposiciones juridicas depende parcialmente
de la forma en la cual el legislador formula el material juridico: e g. si
una ley ha sido creada en un cierto tiempo con el propdsito de que

(i) ‘todo varén’ debe hacer 4 en las condiciones C y si varios afios
después una otra ley ha sido creada diciendo que

(i) ‘toda mujer’ debe hacer A en C,
entonces, de conformidad con Bentham, el sistema juridico incluye dos
disposiciones juridicas separadas, una que corresponde a (i), la otra que
corresponde a (ii), Ia segunda ley habiendo sido formulada como sigue:

(ii") ‘toda persona’ debe hacer 4 en C,
entonces, de acuerdo con Bentham, el sistema juridico contiene sblo una
disposicién juridica que corresponde tanto a (i) y (it').

En el anilisis anterior las disposiciones juridicas desebligativas no han
sido consideradas. Que toda disposicién juridica sea una norma es un
principio tan fundamental para Bentham como ningtn otro. Las dispo-
siciones juridicas desobligativas no son normas, sin embargo, Bentham
parece no haber estado consciente de este conflicto entre sus puntos de
vista. Por las razones explicadas en el inciso 2 del capitulo anterior, pre-
fiero continuar adscribiéndole la tesis de que todas las disposiciones juri-
dicas son normas y pasar por alto la posibilidad de disposiciones juridicas
desobligativas. Sin embargo, es importante hacer notar que aceptar su
posibilidad implicaria algunas modificaciones adicionales en la explicacion
dada sobre los principios de individuacién de Bentham: no todos los con-

View of a Complete Code of Laws” en The Works of J. Bentham, J. Bowring,
Edimburgo, William Tait, 1863, t. I1T. p. 159.
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flictos entre disposiciones juridicas serian resueltos ante su representa-
cién en la forma apropiada. Los conflictos entre disposiciones juridicas
desobligativas y las disposiciones juridicas obligativas que aquellas cali-
fican se mantendrian sin sclucién. Obviamente, no toda disposicién juridica
serfa respaldada por una sancidn y parece que la ocasion en la cual una
excepcion al deber general es promulgado determinaria si seria parte de
una disposicién obligativa que impone el deber o una disposicién juridica
independiente desobligativa; esto incrementaria la relevancia de las cir-
cunstancias efectivas de la legislacién al problema de la individuacidn.

2) El enfoque de Kelsen sobre lg individuacion de las disposiciones
juridicas

Las ideas de Kelsen sobre la naturaleza y estructura de las normas son
suficientemente similares a las de Bentham como para confrontar su teoria
con los mismos problemas y dificultades con respecto a los principios de
individuacidn, Desafortunadamente Kelsen no tiene un claro entendimien-
to de la naturaleza de las dificultades que caracteriza el pensamiento de
Bentham sobre el particular. Kelsen no reconoce la necesidad de formular
principios de individuacion y, consecuentemente, su teoria no proporciona
una solucidn completa del problema. Sin embargo, su teoria contiene ma-
terial suficiente para arrojar suficiente luz sobre algunaos aspectos de su
enfoque implicito al problema.

Kelsen, al igual que Bentham, presumiblemente consideraria que las
diferencias en la ocasion de la creacion y en las autoridades legislativas,
son irrelevantes para la individuacidn de las disposiciones juridicas. Kelsen
no encuentra ninguna dificultad en considerar una sola disposicion juri-
dica como conteniendo partes legisladas en diferentes ocasiones y por
diferentes autoridades; él considera, por ejemplo, al derecho constitucional
como parte de todo otro derecho.* Mas ain, nuevamente, al igual que
Bentham, la forma en que la ciencia del derecho se decide a representar
¢l derecho no permite la representacion del conflicto de disposiciones juri-
dicas. La descripcion apropiada del derecho, de acuerdo con Kelsen, no
describe disposiciones juridicas en conflicto. Esta es la implicacién del
siguiente pasaje:

.. .el principio de no contradiccidn tiene que ser establecido en la idea
del derecho, puesto que sin él 1a nocion de legalidad serfa destruida.

Wy General Theory of Law and State, cit, p. 143. (Cfr. Id., Teoria general
del derecho v del Estado, cit., pp. 169-170, NT).
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Este solo presupuesto, €l cual se encuentra contenido en la norma fun-
damental, permite al conocimiento juridico proporcionar una inter-
pretacion del material juridico dotado de sentido.1®

Kl primero, y mds importante, principio de individuacién de Bentham,
a saber: el de que toda disposicién juridica es una norma y una pres-
cripcidn, es rechazado por Kelsen en favor de un principio diferente:
el de que toda disposicién juridica es una norma y una permisidn, esto
es, toda disposicidn juridica otorga una permisién. Sin embargo, el ani-
lisis de otro de los principios de individuacién de Kelsen tiene que pre-
ceder ¢l examen de este principio.

Los otros principios de Bentham, mencionados anteriormente, son reem-
plazados en Kelsen por un principio que es incompatible con ellos: “todas
las normas de un orden juridico son normas coactivas, esto es, normas
que establecen sanciones”.!® Ia explicacidon de este principio tiene gque
comenzar con algunas consideraciones sobre el concepto kelseniano de
sancion,

Las sanciones son establecidas por actos. Los actos que establecen san-
ciones seran llamados ‘actos aplicadores de sanciones’ v, algunas veces

-3

simplemente ‘sanciones’. Un acto es un acto aplicador de sanciones sélo
si produce alguna ventaja o desventaja a una persoma.'” Kelsen, de
hecho, no discute en ningtn detalle las disposiciones juridicas basadas en
recompensas. Una desventaja ‘consiste en la privacion de posesiones —la

15 General Theory of Law and State, cit. p. 406. (Esta referencia corresponde al
apéndice: “Natural Law Doctrine and Legal positivism” (pp. 389-446 op ul. cit)
versién inglesa debida a Wolgan Kraus de la monografia de Kelsen: Die Philoso-
bhischen Grundlagen der Naturrechislehre (Charlottenburg, Pan-Verlag Rolf Heise
1928). Este apéndice no se encuentra traducido en la versién espafiola. Para conocer
las ideas de Kelsen sobre el derecho natural puede consultarse en espaficl: “La idea
del derecho natural” en La idea del derecho natural y otros ensayos (Buenos Aircs,
Lozada 1946, pp. 13-52 reimpreso en México, Editora Nacional 1974), versién espa-
fiola de Francisco Ayala de “Die Idee des Naturrechts” (Zeitschrift fiir éffentliches
Recht, 7, Band 1927-1928 pp. 221-250); asi como “Justicia y derecho natural” (en
Bobbio Norberto; Eisenman, Charles; ¢f alia. Critica del derecho natwrel, Madrid
Taurus 1966, pp. 29-163) traduccién espafiola del articulo de Kelsen aparecido en
francés: “Justice et droit naturel” (en Le¢ droit naturel, Paris, Presses Universitaires
de France 1959, pp. 1-123. NT). El tema (de Ia no contradiccién) es analizado
detalladamente en The Pure Theory of Law, cit, pp. 205-208 Cfr. Reine Rechislehre,
cit., pp. 209-212; Teorie pura del derecho, cit, pp. 214-217. NT).

38 General Theory of Low and State, cit, p. 29 (Cfr. Teoria general del derecho
v del Estado, cif., p. 34. NT).

17 Cfr. Kelsen, Hans. General Theory of Law and State, cif, p. 15, (Cfr. Id,
Teoria general del derecho y de! Estado, cit, pp. 17-18. NT).
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vida, la salud, la iibertad o la propiedad’. 1* Kelsen dice que la desven-
taja o el mal se aplica al violador del derecho, una frase que indica que
la sancidn es un acto hecho al infractor por un otro. En ningidn sentido
esto es siempre el caso. La privacidn de propiedad, por ejemplo, puede
ser lograda ordendndole al infractor entregar alguna de sus propiedades
v no unicamente ordenando a otra persona a quitarsela.

La sancidn “tiene el caricter de una medida de coaccién. Esto no signi-
fica que al llevar a cabo la sancién tenga que ser aplicada la fuerza fisica.
Esta es necesaria nicamente si se encuentra resistencia al aplicar la
sancion”. *¥* Debe cbservarse que el propio acto aplicador de sanciones
y no meramente el uso de la fuerza es llamado aqui coactivo. Contraria-
mente a la implicacion del pasaje del cual se ha tramscrito, no toda sancidén
juridica puede ser ejecutada por la fuerza. La privacidn de la propiedad
puede algunas ocasiones ser aplicada por la anulacidn o retiro de ciertos
derechos, en formas que no son abiertas a la obstruccion fisica.? Por
otro lado, algunas sanciones tienen, por su misma naturaleza, que ser
aplicadas por la fuerza, e.g. azotar, ejecutar. Por supuesto, es posible
ordenar que uno mismo se azote 0 que se suicide, pero éstas son sanciones
diferentes,

A la luz de las observaciones anteriores el procedimiento seria como
sigue, Las ganciones juridicas serian consideradas como dos actos conec-
tados de la forma siguiente. Uno, el acto aplicador de sanciones, es rea-
lizado por el infractor del derecho y es en su propia desventaja en el sen-
tido explicado anteriormente. # FI otro acto es hecho por algfin otro,
no habiendo realizado el infractor el primero, y es hecho con la intencién
de causarle, ya sea la misma, o bien, una desventaja diferente al infractor,
Una sancién la cual no pucde ser aplicada por el infractor del derecho
a2 si mismo, consiste Gnicamente en un acto del segundo tipo.

18 Cfr, General Theory of Law and Stale, cit, p. 18 (Cfr. Teoria general del
derecho y del Estado, cit,, p. 20. NT). El buen nombre debe ser agregado a la lista;
asi como lastimar otros sentimientos (e. g, matar o dafiar a un pariente). De esta
manera, algunas de las dificultades de Kelsen en la General Theory of Low end
State (p. 55), pueden ser resueltos (Cfr. Teoria gemeral del derecho vy del Estado,
cit., pp. 64. NT).

1% General Theory of Law and State, cit, p. 18. (Cfr. Teoria general del derecho
¥ del Estade, cit., p. 21, NT).

20 Véase: “La privacion de otros derechos puede también ser estipulada como
sancién” Kelsen, Hans, The Pure Theory of Law, cit., p. 109, (Cfr. Id. Reine Rechis-
lehre, cit,, p. 115; Id. Teoria pwra del derecho, cif.,, pp. 124-125. NT),

211L.os actos del primer tipo son, en general, en perjuicio de las personas de esta
clase, No es una condicidén necesaria gue el acto sea en perjuicio del infractor en
toda ccasion.
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Una sancién es una sancién coactiva si permite el uso de la fuerza.
Contrariamente a la opinién de Kelsen, no todas las sanciones juridicas son
coactivas.

Un acto no es aplicacién de una sancidn, aunque ésta represente una
desventaja para persona, a menos que sea estipulada por una norma como
consecuencia de un cierto acto de esa persona. #* Kelsen explica:

En todos los estados civilizados, los érganos administrativos estin
...autorizados a evacuar por la fuerza a los habitantes de casas que
amenazan caer, demoler los edificios de forma a impedir la propagacién
de incendios, abatir ganado alcanzado de ciertas enfermedades, internar
individuos cuyas condiciones fisicas o mentales constituyen un peligro
para la salud o la vida de sus conciudadanos... Estos actos coactivos
‘a los cuales los drganos administrativos, especialmente drganos de
policia, son autorizados’ difieren de las sanciones... en que éstos no
son condicionados por una clerta conducta humana contra la cual este
acto coactivo, como sancion, sea dirigido.

Los actos coactivos de este tipo no son sanciones: esto no es porque
sean en beneficio de aquellos a los cuales afecta (toda vez que Kelsen
asume que son en detrimento de algunas personas),?! sino, porque la
disposicion juridica que autoriza su realizacién no los hace depender de
ningiin comportamiento de las personas que sufren estos actos.

El concepto de sancién de Kelsen se basa en las nociones de acto que
afecta a una persona y de viclacion de una disposicién juridica (la que,
si es condicion de la sancidn, es llamada delito). 2 Iistd también intima
mente conectada con el concepto de responsabilidad. Una persona esti
expuesta a una sancién si es responsable de su propio delito. Algunas
veces, como Kelsen reconoce, ¢ una persona es tenida como responsable

22 Cfr. Kelsen, Hans. The Pure Theory of Law, cit, p. 34. (Cfr. Id. Reine
Rechislehre, cit., p. 36; Teoria purc del derecho cit, p. 48. NT).

28 General Theory of Law and State, cit,, pp. 278-279. (Cfr. Teoria general del
derecho v del Estado, cit., pp. 330-331.

24 Kelsen no olvida los problemas especiales del ‘paternalismo juridice’, a saber:
aplicar a alguien una sancién por su propio bien. Los actos de este tipo Kelsen los
considera como actos en perjuicio de la persona que se ejecuta. Esta idea resulta
del hecho de que considera que un acto es un perjuicio de una persona si asi es
en la mayoria de las ocasiones en las cuales pueda realizarse en perjuicio de algunos
seres humanos. Hubiera sido mas razenable considerar nuevamente si la realizacién
del acto en Ia ocasidn especificada por el derecho seria, en general, en perjuicio de
los suibditos del derecho.

25 Cfr. General Theory of Law and State, cit, p. 54. (Cfr. Teoria general del
derecho y del Estado, cit., p. 63. NT).

28 Cfr. General Theory of Low and State, cit, p. 55 (Cfr. Teoria general del
derecho vy del Estado, cit., pp. 64-65. NT).
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por actos de otras personas. Un acto en detrimento de una persona es
una sancidn en contra de ella y su realizacidn se encuentra condicionada,
juridicamente, por un delito de una otra persona por quien, el primero,
es responsable. Kelsen, sin embargo, no explica la naturaleza de la respon-
sabilidad; " empero, éste no es el lugar para abordar este tema tan com-
plejo.

Esta explicacion de la sancién juridica se basa primordialmente en la
General Theory of Law and State. En The Pure Theory of Low Kelsen
repite sus explicaciones de desventaja y coaccidn, asi como su distincion
entre coaccién administrativa y sancién. 2® Pero en este libro las sancio-
nes juridicas han perdido su importancia con respecto a la individuacion
de las disposiciones juridicas. En cierto lugar Kelsen dice:

En tanto orden coercitivo el derecho se distingue de otros 6rdenes socia-
les. El criterio decisivo es el elemento de la fuerza —el cual significa
que €l acto prescrito por el orden como consecuencia de hechos social-
mente dafitnos debe ser ejecutado atin en contra de la voluntad del indi-
viduo y, en caso de resistencia, mediante la fuerza.?®

No las sanciones coactivas, sino los actos coactivos, como tales, son
hechos aqui la caracteristica distintiva del derecho. Esto produce un cam-
bio muy significativo en los principios de individuacion, toda vez que
Kelsen habia siempre asumido, ticitamente, que la caracteristica distin-
tiva del derecho en generdl era también la caracteristica distintiva de toda
norma juridica, Por tanto, el cambio en sus ideas sobre la distincién entre
el derecho y otros Ordenes sociales produce un cambio en sus principios
de individuacion de disposiciones juridicas:

Si se concibe el derecho como un orden de coaccidn, esto es, como un
orden que instituye actos de coaccion, entonces las proposiciones juri-
dicas que describen las normas aparecen como enuticiados en términos
de los cuales, cuando las condiciones determinadas, esto es fijadas, por
el orden juridico, son dadas, un cierto acto de coaccidn, igualmente
definido por el orden juridico, debe ser realizado, 3°

27 Tode lo que dicc es que hay una relacion entre la persona que cometid el
delito y la persona que es tenida como responsable.

28 Cfr. The Pure Theory of Law, pp. 33-34 y 108. (Cfr. Reine Rechislehre,
cit., pp. 34-36 v 114; Teoria pura del derecho, cit, pp. 46-48 y 123. NT).

29 The Pure Theory of Low, cit, p. 34. (Cfr. Reine Rechislehre, cif., p. 36;
Teoria pura del derecho, cit, p. 48, NT).

30 Théorie pure du droit, ct., p. 149. {Cfr. Reine Rechislehre, cit, p. 114; Teo-
rie pura del derecho, cit., p. 123. NT).
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La norma general de una disposicién juridica, de acuerdo con Kelsen,
es: A debe ser hecha cuando las condiciones C son producidas, Si el prin-
cipio original de individuacién significa que A tiene que ser un acto
(o un compuesto de actos como explicamos anteriormente) que aplican
una sancion. Todas aquellas partes del material juridico de un sistema
que no estipula una sancion son, ya sea, parte de Ia especificacidon de las
condiciones para la aplicacién de sanciones, o bien, no son, en absoluto,
parte del derecho (tal es el destino de los preimbulos de las leyes o cons-
tituciones etcétera, asi como el de ciertas disposiciones juridicas imper-
fectas). 31 T.os actos coactivos que no son aplicacién de sanciones, 1. ¢.
coaceidn administrativas, se encuentran siempre entre las condiciones para
la aplicacién de sanciones. Algunas ocasiones son deberes impuestos a la
administracién y su incumplimiento expone a los funcionarios responsa-
bles 2 una sancién. Son siempre una excepcién a las normas que prohiben
el uso de la fuerza.

La nueva doctrina propuesta en The Pure Theory of Law significa
que, aparte de ser (como antes) parte de las condiciones de la aplicacién
de sanciones, o de las normas que prescriben sanciones, los actos de coac-
cién administrativos son especificamente permitidos por normas separadas
las cuales no estipulan sanciones.

Las razones para este cambio de la doctrina ha sido ya delineado. Se
basa primeramente en la idea de Kelsen de que las caracteristicas propias
del derecho en general se presentan en cada disposicién juridica indivi-
dual y, en segundo lugar, en la creencia de que el derecho se distingue
de todos los otros sistemas normativos sociales por ser el tinico que pres-
cribe actos coactivos.

Los errores del primer paso serdn expuestos mas tarde. En cuanto a la
segunda creencia, no existe ninguna razdén para suponer que sea verdadera.
El linchamiento o la wendetta pueden ser prescritos por cierto sistema
moral impositivo sin convertirlo en Ordenes juridicas. Similarmente, 6rde-
nes sociales no juridicos pueden prescribir castigos corporales a los nifios
por sus padres, a alumnos por sus maestros, etcétera. La coaccidn puede,
también, ser autorizada o, incluso, prescrita, por 6rdenes sociales no juri-
dicos en casos de peligro para la comunidad o para parte de ella.

Mas importante atin es el hecho de que la definicién de Kelsen del
derecho en la The Pure Theory of Lew como un orden coactivo entra en

381 Cfr. The Pure Theory of Law, cit, pp. 50-58. (Cfr. Reine Rechtslehre, cit.,
pp. 51-59; Teoria pura del derecho, cit., pp. 63-70.
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conflicto con el principio guia [del comportamiento] de la definicién de
orden social normativo que el mismo Kelsen ha adoptado. Kelsen explica:

Es funcién de todo orden social. .. provocar una cierta conducta reci-
proca de los seres humanos . .. de acuerdo con la manera por la cual la
conducta socialmente deseada es provocada, pueden ser distinguidos va-
rios tipos de érdenes scciales: estos tipos ... son caracterizados por la
motivacion especifica a la que recurre un orden social para inducir a los
individuos a comportarse como debe ser. .. [en uno de los tipos] la con-
ducta conforme al orden establecido se logra por una sancién establecida
en el orden mismo. 2

De acuerdo con este principio de clasificacion de los ordenes sociales,
el derecho es distinguido por Kelsen de los otros drdenes sociales por el
hecho de que el derecho recurre a las sanciones coativas como motivos
estandares para la conformidad. En la Théorie pour du droit Kelsen repite
el mismo principic de clasificacion de Ordenes normativos casi en las
mismas palabras:

... La funcién de toda orden social consiste en provocar una cierta con-
ducta de los hombres que le estin sometidos, ... esta funcién de moti-
vacion es realizada por las representaciones de las normas que ordenan
o prohiben ciertos actos humanos, Ta forma diferente a través de las
cuales ellas prescriben o prohiben, permiten distinguir entre varios tipos
de ordenes sociales.., Clertos ordenes sociales prescriben una clerta
conducta humana sin vincular ninguna consecuencia a la obediencia o
a la desobediencia de sus mandates. Otros, al mismo tiempo que orde-
nan una cierta conducta vinculan el otorgamiento de una ventaja, una
recompensa, o bien, vinculan a la conducta contraria una desventaja,
una pena, en el sentido méas amplio de este ltimo término. 33

Si este principic de clasificacién es adoptado, entonces el derecho es
definido como el tnico orden social que usa sanciones coactivas social-
mente organizadas como motivacion estindar para la conformidad. El
principio de individuacién que se deriva de esta definicién claramente es
que toda disposicion juridica es una norrma que estipula una sancion.,

Cualquiera que sean las deficiencias de esta definicion del derecho, se
debe de admitic que se hasa en hechos mucho mas significativos (asu-
miendo que son hechos) que la nueva definicion del derecho de Kelsen,
basada, como lo estd, meramente en el supuesto de que ningin otro orden

32 General Theory of Law and State, cit, p. 15. {Cfr. Teoria general del deve-
cho vy del Estado, cit., pp. 17-18).

3 Théorie pure du droit, cit, p. 34, (Cfr. Reine Rechislehre, cif., pp. 25-26; Teo-
ria pura del derecho cit., pp. 38-39. NT).
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social prescribe, medidas coactivas, la cual no arroja ninguna luz sobre
el mecanismo de la ‘técnica social’ del derecho.

Al preferir, sobre estas bases, Ia anterior definicién del derecho de
Kelsen, me obligo por la misma légica de Kelsen a preferir, también, su
anterior principio de individuacién. El resto de la explicacion se basa en
este principio, a saber: de que toda disposicién juridica es una norma
que estipula una sancion. ®* El principio de individuacién preferido, sin
embargo requiere de un anilisis méas riguroso. Como este examen trata
de la teorfa de Kelsen de la estructura de un sistema juridico, se ha
pospuesto hasta que ese tema sea retomado en el préximo capitulo,

El principio de la individuacién de Kelsen, el cual hemos estado anali-
zando, explica el tipo de acto que toda disposicién juridica estipula.
Ia forma general de una disposicién juridica es en el sentido de que un
acto debe ser realizado por cierta persona en ciertas condiciones, Se ha
mostrado que el acto es siempre un acto aplicador de sanciones, el cual
implica que las condiciones de su realizacién incluyen algtin acto de una
persona que sufre aplicacidn de la sancién. 3 s Cual es la fuerza del ‘deber
ser’ en esta formulacion? ; Qué significa decir que toda disposicidn juri-
dica estipule o establece una sanciém?

Es razonable asumir que significa que el derecho requiere que la sancidn
deba ser aplicada cuando las condiciones especificadas sean cumplidas v
no aplicar la sancién en tales circunstancias equivale a la violacién del
derecho. Es verdad que el hecho de que una persona no aplique una
sancién estipulada por una disposicién juridica no es siempre una con-
dicién para la aplicacién de una otra sancién estipulada por una segunda
disposicién juridica y dirigida contra tal persona. Esto significa, de acuer-
do con Kelsen, que el sujeto normativo de la primera disposicién juridica
no tiene el deber de aplicar la sancién, puesto que encontrarse bajo el
deber de realizar un acto significa que no hacerlo constituye una condicién
para la aplicacién de uma sancién. 3% Pero no es imposible dar sentido

84 El nuevo principio de individuacién de Kelsen no esti respaldado por un
andlisis de las normas que prescriben coercién administrativa, sobre la cual muy
poco es dicho. Mas afin, en un articulo publicado en 1966: “On the Pure Theory
of Law” (en Isrgel Law Review, Niim. 1, -1966) Kelsen regresa a su antigua defi-
nicién del derecho y a su antiguo principio de individuacién. Estos hechos sugieren
que su nuevo es, después de todo, sélo medio digerido.

35 fiste no es un principio completo de individuacién. La individuacion de las
disposiciones juridicas depende, de acuerdo con Kelsen, de la individuacién de san-
ciones, un tema sobre el cual no dice nada.

38 Cfr. General Theory of Law and State, cit, p. 9; The Pure Theory of Low,
cit, p, 115. (Cfr. Teoria general del derecho y del Estado, cit., p. 69; Reine Rechts-
lehre, cit, pp. 120-121; Teoria pwra del dervecho, cit, pp. 129-130. NT).
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al concepto de ‘ser requerido a comportarse de clerta manera’ sin referen-
cia al concepto de ‘estar expuesto a una sancidn’. En tal sentido es cos-
tumbre decir que los jueces y otros funcionarios deben de aplicar el dere-
cho, ejecutar sanclones, etcétera, atin si no son objeto de sanciones cuando
no lo hagan asi. Estos hechos no escapan a la atencidn de Kelsen. Kelsen,
inclusive, da una explicacién parcial de algunos de ellos, La gente dice
que una persona debe, o es requerida, comportarse de cierta manera
cuando el législador ha promulgado una disposicién juridica expresando
su intencién de que tal persona debe comportarse de tal manera, aiin
cuando ninguna intencidn sea establecida para respaldar esta prescripeion.
Kelsen, sin embargo, piensa que tal intencidon “tiene que ser considerada
como juridicamente irrelevante”, 37 rechazando, asi, cualquier intento de
distinguir entre ‘es juridicamente requerida’ y ‘es un deber juridico’.

Kelsen usa ‘deber ser’ para significar ‘es requerido’, ‘tiene permiso de’
v ‘tiene la facultad de’.3® Kelsen parece pensar que el ‘deber ser’ en la
descripeién apropiada de normas tiene cualquiera de estos significados de
acuerdo con las circunstancias. 3 Parece dispuesto a decir que una per-
sona tiene la facultad de aplicar una sancidn. En cierto lugar Kelsen dice
que “en el caso de un orden juridico que establece actos coactivos como
sanciones, un individuo estd autorizado a realizar estos actos bajo las
condiciones estipuladas por el orden juridice”. % Debe considerar toda
norma que estipule una sancidn como otorgando una permision. En el
capitulo sexto serd analizado el problema de cuil de ellas también, confiere
facultades.

Kelsen parece pensar que una disposicion juridica prescribe una san-
cidn si hay otra disposicion juridica que haga de la no ejecucién de la
sancion una condicién de otra sancidn. Pero, en tal caso, la aplicacién
de la sancidn es prescrita por la norma que convierte la falta de aplicacion
en un delito v no por la norma que estipula la sancion. 4! Consecuente-
mente, toda norma que estipula una sancion, esto es, toda disposicion
juridica, es una permision para aplicar una sancion.

3T Cfr. The Pure Theory of Loaw, cit, p. 52, (efr. Reine Rechislehve, cit., 53;
Teorie pure del derecho, cit., p. 65,

38 Cfr, The Pure Theory of Low, cit., p. 5; (cfr. Reine Rechislehre, cit, p. 5;
Teorta pura del devecho, cit., p. 19. NT).

3 Cfr. The Pure Theory of Law, cit.,, pp. 118-119; (cfr. Reine Rechislehre, cit.,
pp. 123-124; Teorfa pura del derecho, cii, pp. 132-133. NT).

40 The Pure Theory of Law, cit, pp. 15-10; (¢fr. Reme Rechislehre, cit, p. 15,
Teoria pura del derecho, cif, p. 29, NT).

41 Sabre este particular, véase lu sivuiente seccion.
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3) Kelsen versus Bentham. Una comparacion

Aun cuando lo que hemos diche en los dos ultimos incisos sobre los
principios de la individuacién de Bentham y de Kelsen no exponen sus
doctrinas completas de la individuacién de las disposiciones juridicas, pro-
porciona, sin embargo, alguna idea de la naturaleza de los problemas que
suponen. Lo anterior puede, también, servir como base para una compa-
racién parcial de sus puntos de vista sobre el problema, lo que, en si
mismo, nos ayuda a entender qué consideraciones son relevantes para
resolver el problema de la individuacion de las disposiciones juridicas.
Como serd visto mas adelante, la comparacidn ayuda también a sefialar
conexion estrecha entre el problema de la individuacion y la teoria del
sistema juridico.

“Toda norma juridica obliga a los seres humanos a observar una cierta
conducta bajo cierta circunstancia.” 2 Siendo una permision, una norma
puede obligar sélo implicitamente, Obliga en este sentido: el hecho de
que una norma permita a una persona comportarse de cierta manera bajo
ciertas circunstancias mnplica que otra persona tiene el deber de hacer
v abstenerse de hacer cierto acto.

Una persona ‘“esti juridicamente obligada a abstenerse del delito. . .
el individuo estd juridicamente obligado a comportarse de forma opuesta
a la condicién de una sancién dirigida contra é”. % Como teda disposi-
cién juridica es una permisién para aplicar una sancion, toda disposicion
juridica implica un deber. Sin embargo, tiene que recordarse que mien-
{ras una disposicidn juridica permite explicitamente, obliga implicitamente,
Fstrictamente hablando ésta es una permision simple: x puede hacer A4
cuando ¥ hace B y otras condiciones se cumplen. Pero este permiso de
& de hacer A implica una obligacion de alguna otra persona mencionada
en la descripcion del derecho, a saber: y, para evitar que haga otro acto,
el que igualmente, es mencionado en la descripeidn, a saber: B.

Se puede decir que Ia disposicidn juridica kelseniana equivale a dos
disposiciones juridicas de Bentham. I.a disposicidn juridica principal de
Bentham, la cual impone una obligacion en 1 de comportarse de cierta
manera, digamos A, y su disposicién juridica punitiva, la cua! impone
una obligacién en otra persona, digamos v, para aplicar una sancion con-
tra « haciendo B, si + no cumple su obligacidon de hacer A, se convierte,

42 Kelsen, Hans, General Theory of Low and Stafe, cif., p. 3. (Cfr. Teoria gene-
ral del derecho v del Eslade, cit, p. 3. NT).

43 Kelsen, Hans. Gencral Theory of Law and Siate, cil., p. 59; (cfr. Teoria gene-
val del derecho v del Estado, cit., pp. 68-69. NT).
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en la teorfa de Kelsen, en una sola disposicidn juridica: en una permisién
dada a v de hacer B si » no hace A. Esta es la diferencia mas importante
entre sus respectivos principios de individuacién. El mismo material juri-
dico el cual, de acuerdo con Kelsen, permite construir una sola disposi-
cidn juridica, es considerada por Bentham como estableciendo dos dis-
posiciones juridicas.

El hecho de que Kelsen considere la aplicacion de la sancion como per-
mitida, mientras que Bentham la considera como obligatoria, ** no refleja
una diferencia en la cantidad del material juridico. Il hecho testimonia una
diferente interpretacién del mismo material juridico. * Bentham considera
el hecho de que ef legislador expresé su intencidn de que una sancidn deberd
ser aplicada haciendo su aplicacién un deber, siempre que la desobediencia
sea castigada por alguna otra sancion. La sancion alterior es meramente una
condicidn necesaria, no suficiente, para la existencia de un deber de aplicar
la primera sancion. Kelsen, por otro lado, hace de la sancion por la falta
de aplicacién de la primera sancidn, o la realizacién de cualquier otro acto,
condicidn tanto suficiente como necesaria para que ¢l acto sea un deber y
considera irrelevante la intencion del legislador.

Esta, de cualquier forma, parece ser la consecuencia, de observaciones
como las siguientes:

El enunciado ‘un individuo estd juridicamente obligado a comportarse
de clerta manera’ es idéntico al enunciado ‘una norma juridica ordena
un cierto comportamiento de un individuo'. ¥ un orden juridico or-
dena un cierto comportamiento vinculando una sancidn a la conducta
opuesta. 6

Al decir que un orden juridico obliga a hacer un acto convirtiendo la
falta de su realizacion en una condicién para la aplicacién de una sancidn,
Kelsen mismo se expone a la siguiente critica:

Si limitamos nuestra atencidén al contenido de la disposicidn juridica
tal y como es representada en fa forma candnica ‘si A, entonces B debe

44 D¢ acuerdo con Bentham, la aplicacidn de sanciones no es cbligatoria mera-
mente cuando su existencia se declara en cliusulas insitativas, 1. ¢. en cliusulas que
declaran una politica.

45 Hay, como dquiera que sea dos diferencias en el material, aceptado por los
dos fildsofos, que establece la existencia de uma sola disposicidn juridica: (1)
Kelsen considera irrelevantes las declaraciones de politica, mientras gue Bentham
los considera parte del material juridico relevante. (2} Kelsen piensa que una per-
misién de aplicar la sancidn en caso de que un acto no sea realizado es suficiente
para hacer que la realizacién de dicho acto sea un deber. Bentham parece pensar
que la aplicacion de Ja sancidn tiene que ser obligatoria o una politica declarada.

46 Kelsen, Hans. The Pure Theory of Law, c¢it., p. 115. (Cfr. Id, Reine Rechis-
lehre, cit, p. 121; Id., Teoria puwra del derecho, cif, p. 129.



114 JOSEPH RAZ

ser’, es imposible distinguir una disposicién penal que castiga la con-
ducta con una multa, de una disposicidén fiscal que grava ciertas acti-
vidades. Ambas, cuando el individuo es gravado y cuando es multado,
las prescripciones de derecho, cuando se acomodan en la forma kelse-
niana candnica, son idénticas. Ambos casos son, por tanfo, casos de
delito al menos que distingamos entre ellos, refirténdonos a algo que
escapa a la red de la forma candnica, 7 e. que la multa es un castigo
por una actividad oficialmente condenada y que el impuesto no lo es.
Puede quizds objetarse que un impuesto, aunque consiste en un pago
de dinero obligatorio tal y como algunas sanciones lo son, no es una
‘sancion’. .. Pero esto, en realidad, no evita la dificultad, sino tnica-
mente la difiere; puesto que tenemos que caminar fuera de los limites
de la definicién juridica para determinar cuando un pago de dinero
obligatorio es una sancidn y cuando no lo es. 47

La Gltima observacién en la transcripeidn sugiere que hay cilerta ambi-
guedad en la posicion de Kelsen: No es claro si todo acto que representa
una desventaja para una persona y cuya realizacién depende, juridica-
mente, de la conducta de esa persona es una sancion, o bien, si algunas
otras condiciones tienen que ser satisfechas. Como Hart sefiala, si existe
una otra condicion, entonces Kelsen no revela cual es.

De hecho Kelsen escribe como si no existiera ninguna otra condicion.
T'sta es una conclusion sorprendente, toda vez que significa que mientras
Kelsen insiste en que el legislador tiene que manifestar, de alguna manera,
una intencién de prescribir la conducta de las otras personas para crear
algiin material juridico autoritativo, considera esa misma intencién comple-
tamente irrelevante para la interpretacién del material juridico de esta
manera creado. No obstante, no hay ninguna escapatoria para esta con-
clusion. Esta se basa en las definiciones de Kelsen de ‘sancidn’, ‘deber’ 48
v, particularmente, en su definicion de ‘delito’.

Kelsen enfaticamente sefiala: “Es solamente por el hecho de que el
orden juridico las erige en condiciones de actos de coaccidn previstos por
¢él, que los compertamientos, acciones u eomisiones, adquieren el cardcter
de actos ilicitos o delitos.””#* Sin embargo, como Kelsen sabe:

47 Hart, H. L. A. “Kelsen Visited” en UCLA Law Revteww, pp. 720-721. (Existe
version espafiola debida a Javier Esquivel, Visita a Kelsen, México, UNAM, Ins-
tituto de Investigadiones Filoséficas, 1977, Cuadernos de Critica, 4.)

48 Véase, en cuanto a la primera: The Puve Theory of Law, cit., pp. 34-35 y 111;
(cfr. Reine Rechtslehre, cif., pp. 36-37 v 116-117: Teoria pura del devecho, cit., pp.
48-49 v 125-126. NT); en cuanto a la segunda véase el texto que acompaiia la
nota 46.

W Thiorie Pure du droit, cit, p. 152; {cfr. Reine Rechislchre, cit,, pp. 116-117;
Teoria pura dcl devecho, cit, p. 1250 NT).
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El delito, i. e., €l hecho de que una parte no haya cumplido el contrato,
no es suficientemente caracterizado al decir que es ‘una condicion de
la sancion’. La celebracién de contrato y la interposicion de la accidn
por parte de la otra persona son, también, condiciones. ; Cual es, enton-
ces, la caracteristica distintiva de tal condicién que es llamada ‘delito’?
Si no pudiera encontrarse otro criterio que ¢l pretendido hecho de que
el legislador desea la conducta contraria de la que es caracterizada como
‘delito’, entonces el concepto de delito no seria susceptible de una defi-
nicién juridica. .. tales explicaciones equivalen #inicamente a decir que
el delito estd en contra del proposito del derecho. Pero esto es irrele-
vante para el concepto juridico de delito. 0

En vez de referirse a la “intencidn del legislador”, ‘la intencion oficial’
o ‘el propdsito de derecho’, Kelsen define el delito simplemente como “la
conducta del individuo contra el cual se dirige la sancidén como consecuen-
cia de su conducta”. 5 Esta definicion no puede distinguir, por ejemplo,
entre hacer una promesa obligatoria y violarla. Esta definicion hace a
ambos actos partes del delito. Todo acto de una persona que sea una con-
dicién de la aplicacion de una sancion dirigida contra él es parte de un
delito.

Al pasar por alto todo, salvo el hecho de que el delito es una condicion
de una sancién, Kelsen vicia su propia doctrina de individuacitn. Sus
principios de individuacion dependen de la posibilidad de deducir, de un
enunciado de que una persona le es permitida aplicar una sancién, que
otra persona esta obligada a comportarse de cierta manera. Pero el enun-
ciado de que hacer un acto hace que un hombre esté expuesto, juridica-
mente, a algunas consecuencias desagradables, no implica que tenga el
deber juridico de evitar hacerlo. Fsto es unicamente la otra cara de la
critica de Hart que hemos transcrito anteriormente. El hecho de que ganar
dinero nos lleve a pagar un impuesto no implica que uno tenga el deber
de evitar ganar dinero.

Pasando por alto esta critica de la doctrina de individuacion de Kelsen
(su doctrina puede ser rectificada de forma a acomodarse a la critica),
tiene uno que preguntarse, en primer lugar, ;cuiles son las razotes para

50 General Theory of Law, cit, p. 53; (cfr. Teorie general del derecho y del
Estado, cit., p. 62. NT).

51 General Theory of Law and State, cit, 1. 54 {cfr. Teorie general del dere-
cho v del Estado, cit, p. 63. NT), Véase también: The FPure Theory of Laow, cit,
p. 114 (cfr. Reine Rechtsichre, cit, pp. 119-120; Teoria pura del deveche, cif., pp.
128-129. NT). Kelsen permite ciertas excepciones las cuales son irrelevantes para la
explicacién.
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aceptaria?, jpor qué debe preferirse a la doctrina de Bentham, por ejem-
plo?

Primeramente existe la creencia implicita de Kelsen de que las propie-
dades caracteristicas de los drdenes juridicos, los razgos que los dis-
tinguen de otros tipos de érdenes normativos sociales, son las propiedades
que distinguen toda norma social no juridica. Parece que tinicamente esta
creencia puede explicar el cambio en la concepcion de Kelsen sobre Ia
individuacién en The Pure Theory of Law. ¥ Fsta creencia demuestra
la tendencia prevaleciente de considerar la definicion de una disposicidn
juridica, v no la explicacién de un sistema juridico, como el problema
principal de la teoria del derecho. Muestra también que Kelsen, quien
debe haberla conocido mejor, no esti exento a esta tendencia. Puesto que
la creencia de que toda norma juridica pueda ser distinguida de toda otra
norma por el hecho de que toda norma juridica y ninguna otra norma
estipula una sancidn coactiva, es incompatible con la otra creencia de
Kelsen de que “es imposible penetrar la naturaleza del derecho si limita-
mios nuestra atencidn a una sola norma aiglada”. ®

En cierto sentido casi todo el resto de este trabajo estd destinado a
convencer al lector de la verdad de esta afirmacidn de Kelsen que acaba-
mos de transcribir. El derecho debe ser distinguido de la moral positiva,
etcétera, mediante las caracteristicas de los sistemas juridicos que no
son compartidas por cada una de sus disposiciones juridicas, Unicamente
si este procedimiento es adoptado serd efectivamente posible explicar el
lugar especial que ocupan las sanciones coactivas en el derecho. No es
verdad que tnicamente ¢l derecho estipule sanciones coactivas, tampoco
existe ninguna razén para decir que toda disposicion juridica estipula
una sancién coactiva (aun fuera sélo porque no toda sancién juridica
es coactiva). Pero es verdad que una caracteristica del derecho es que
realiza un uso sistematico de las sanciones coactivas y que las sanciones
coactivas son de gran importancia para entender su naturaleza como ‘téc-
nica social’ especifica. Este tema serd retomado en un otro capitulo.

Una otra razdn en favor de los principios de individuacién de Kelsen
estd implicita en su General Theory of Lew Stafe. Cualquiera que sean
los motivos por los cuales la gente obedece el derecho, ¢l propio derecho,
tal como se ha explicado en el inciso 5 del capitulo I1I, proporciona un
motivo estindar para obedecer al establecer sanciones, El derecho es
caracterizado por su ‘técnica social’ especial: “la técnica social que consiste

53 Cfr, supra: inciso 1, de este capitulo.
53 General Theory of Law and State, cit, p. 3. (Cfr. Teoria general del dere-
cho v del Estado, cit, p. 3. NT).
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en provocar la conducta social deseada de los hombres a través de la
amenaza de una medida de coaccion que serd aplicada en caso de con-
ducta contraria”. 5% La manera en la cval el derecho ‘descansa’ en esta
motivacion estindar, la manera por la cual la exposicién a sanciones se
relaciona con los actos que son requeridos por el derecho, de forma a
convertirse en motivo estindar para cumplir tales deberes, es hecho claro
si las disposiciones juridicas son individuadas de conformidad con los
principios de Kelsen.

No hay ninguna duda de que es deseable hacer clara la relacion entre
deberes y sanciones. La cuestion es saber si Kelsen ha escogido el mejor
camino de hacerlo. ; Por qué debe presentarse la relacién como una rela-
cidon entre dos partes de una sola disposicién juridica mas que como
una relacion entre dos disposiciones juridicas como lo hizo Bentham? %%
Mis adelante seri argumentado que las disposiciones juridicas de Ben-
tham son muy complejas para ser la base de una razonable divisién de
las disposiciones juridicas. Tales argumentos se aplican, aiin con mayor
fuerza, a las disposiciones juridicas de Kelsen, También es posible argu-
mentar que los principios de Kelsen no representan correctamente la
relacién entre deber y sancion, En principio concentra su atencién en
la sancién v en el delito. La existencia del deber tiene que ser inferido.
Sin embargo, es el deber y no la sancidn la principal preocupacién del
derecho. La sancidn, esti para garantizar el cumplimiento del deber. La
representacion de Kelsen crea la impresion de que los deberes son sub-
productos de las sanciones.

Mas aiin, las disposiciones juridicas de Kelsen son permisiones, mien-
tras que, de conformidad con su propia teoria, el hecho mds importante
sobre el derecho es que prescribe conductas, no que las permite. La impor-
tancia de los deberes, asi como su relacidn con las sanciones, es mds clara-
mente representada por el método de Dentham de descripcion de derecho
que por el método de Kelsen.

En su tlttimo libro, The Pure Theory of Law, © Kelsen admite la posibili-
dad de normas que prescriben deberes las cuales son validas tnicamente
si otra norma existe que estipule sanciones en contra de los infractores
de la primera norma.® Sin embargo, Kelsen atn mantiene que en el

6% Kelsen, Hans. General Theory of Law and State, cit, p. 19. (Cfr. Teoria
general del derecho v del Estado, cif., p. 22),

56 Pasc por alto €l caso de las prescripciones satisfactivas e incitativas.

e¢Su altimo libro, en realidad, es su obra postuma: Allgemaine Theorie der
Normen, Viena, Menzsche Verlags- Universititshuchhandlung, 1979,

58 Cfy. The Pure Theory of Law, cit, p. 28, (Cfr. Reine Rechtslehre, cit., p.
29, teoria pura del derecho, cit., 42.
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derecho las dos no son sino una sola norma, explicando que el derecho
“se caracteriza por el hecho de que ordena cierta conducta precisamente
vinculando a la conducta contraria una desventaja”. ¥ Esas observaciones
se refieren a la idea de Kelsen de que la intencidn del legislador y el
proposito de! derecho son irrelevantes para la cuestion de qué acto es
un deber. Esta doctrina ya ha sido criticada ¥ aun fuera verdadera no
existe ninguna razén por la cual debiera afectar en alguna manera, los
principios de individuacion.

Por otro lado, la observacion transcrita de Kelsen puede referirse a
los términos de las leves. Como Bentham sefiala: “‘si existiera una dispo-
sicion juridica que dijera ‘dejemos al juez que cause la muerte a todo
hombre que cometa homicidio’, la prohibicidon que resulta no seria ni
un 4pice menos intelegible que si dijera ‘no dejemos a ningtn hombre,
bajo pena de muerte, que cometa homicidio’ . %8 ;La observacion de Kel-
cen intenta justificar su principio de individuacion con base a que el legis-
lador usualmente formula prohibiciones dirigiéndose a los tribunales para
que castiguen a las personas que cometan el acto prohibido? Si esto fuera
el sentido de la observacidn de Kelsen, entonces seria ciertamente erroneo.
La conclusién de Bentham scbre el mismo hecho es la correcta:

La versatilidad dei lenguaje es imterminable y su variedad inagotable.
No hay ninguna confiabilidad, por tanto, a las meras palabras. Para
entender cualquier tema, pero mas particularmente el del derecho, para
tener una clara percepcion de las ideas que pertenecen a él, tenemos
que despojarlas de sus cubiertas falasiosas y juzgarlas por ellas mismas. 5

En la General Theory Law Stele sin embargo un otro argumento es
avanzado en apoyo del prineipio de individuacion de Kelsen:

Si se asume que la. .. norma que prohibe el robo es valida tnicamente
si la norma vincula una sancion al robo, entonces la primera norma es
ciertamente superflua en una exacta exposicion del derecho. Si, de
alguna manera existe, la primera norma es contenida en la segunda,
la cual es la 1inica norma juridica genuina. %

57 Théorie Pure du Droit, cit., p. 35 (Cfr. Reine Rechislehre, cit, p. 26 Teoria
tura del derecho, cit., p. 39.

58 The Limits of Jurisprudence Defined, cit, po 234, Cfr. OF Laws 1n General,
cit., p. 143

8¢ The Limits of Jurisprudence Defined, cit., pp. 234-235. Cfr. Of Laws in Gene-
ral, cit., pp. 143-144.

80 General Theory of Law end Siate, cit, p. 0l {Cfr. Teoria general del dere-
cho y del Estado, cit, p. 71. NT).
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Supongames que la pretendida disposicion juridica que impone un deber
se encuentra implicada por la disposicién juridica que prevé una sancidn
por el no incumplimiento del deber que ella pretende imponer. ;Este
hecho es una razén suficiente para pensar que no hay ninguna disposi-
cion juridica que imponga deberes, que los enunciados que pretenden
describir tales disposiciones juridicas describen tnicamente las conse-
cuencias de la existencia de normas que estipulan sanciones? Bentham por
su parte piensa que no:

La disposicion juridica que convierte un acto en un delito y la dispo-
sicion juridica que ordena el castigo por tal delito no son, propiamente
hablando, ni la misma disposicién juridica ni partes de la misma dis-
posicién juridica. ., Estas disposiciones juridicas son tan distintas que
se refieren a diferentes acciones —ellas se dirigen a diferentes perso-
nas—. La primera no incluye a la segunda, pero la segunda implicita-
mente incluye a la primera. Cuando se dice a los jueces: ‘debes casti-
gar a los ladrones’, una prohibicion de robar es claramente insinuada.
Desde este punto de vista, el Cédigo Penal seria suficiente para todos
propositos, & '

Todo lo que es logicamente superfluo en la presentacion de la dispo-
sicion juridica, en la apropiada descripcién de la disposicién juridica,
es una cuestién que debe evitarse, pero no a toda costa, Bentham sugiere una
otra consideracion insuperable: Todo acto-situacién el cual es requerido
por una disposicion juridica es objeto de una disposicion juridica separada
gue lo prescribe, a menos que éste sea una instancia o una especie de un
otro acto-situacion el cuoal es el objeto de uma otra disposicion juridica.

61 “A General View of a Complete Code of Laws”, cii, p. 160,



