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EL DEBATE KELSEN-HART SOBRE LA SANCI(’)N,
NORMATIVA: UNA SEGUNDA MIRADA MAS ALLA
DEL “ULTIMO MOHICANO”*

ANDRES BOTERO BERNAL**

Resumen. En este escrito se menciona el debate entre
KEeLsEN y HART en torno a la sancion (castigo) como un elemen-
to estructural o no de la norma juridica. Se sefala que dicho
debate refleja, entre otras cosas, los distintos fundamentos filo-
soficos de ambos autores, la diferencia en torno a la concepcion
cultural del derecho en Europa continental y en Inglaterra, y la
busqueda de Hart de depurar algunas posturas kelsenianas con
el fin de consolidar el positivismo y ubicarlo de mejor manera
en el contexto del common law.

Ademas, con base en lo anterior, en este escrito se ratifica que
el positivismo, en general, y el pensamiento hartiano, en particular,
no estan en via de extincion (que Hart no fue el “Ultimo mohica-
no”), a pesar de lo que suele afirmarse al respecto desde algunas
corrientes neoconstitucionalistas y no-positivistas contemporaneas.
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ment or not of the legal norm.
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Further, this paper pointed out that this debate reflects,
among other things, the different philosophical foundations of
both authors, the difference between the cultural conception
of law in continental Europe and in England, and it shows that
Hart try to purify some of the kelsenian positions in order to
consolidate positivism and to locate it better in the context of
the common law.

Based on the above, this paper affirms that positivism, in
general, and hartian thinking, in particular, are not on the verge
of extinction (which HartT was not the “last mohican”), despite
what is usually affirmed in this respect from some contempo-
rary neoconstitutionalist and non-positivist theories.

Keywords: Kelsen, Hart, legal norm, punishment, sanction.

O DEBATE KELSEN-HART SOBRE A SANCAO
NORMATIVA: UM SEGUNDO OLHAR ALEM
DO “ULTIMO DOS MOICANOS”

Resumo. Neste artigo, € mencionado o debate entre KgL-
SEN e HART sobre a sancao (punicdo) como elemento estruturan-
te ou ndo da norma juridica. Ressalta-se que esse debate refle-
te, entre outras coisas, as diferentes bases filosoficas de ambos
os autores, a diferenca quanto a concepcao cultural do direito na
Europa continental e na Inglaterra, e a busca de HarT em refi-
nar algumas posicoes kelsenianas para consolidar o positivismo
e coloca-lo melhor no contexto da common law.

Além disso, com base no exposto, este artigo confirma que
0 positivismo, em geral, e o pensamento hartiano, em particular,
nao estdo em vias de extincdo (que Harr ndo foi o “dltimo dos
moicanos”), apesar do que se costuma dizer afirmado a esse res-
peito por algumas correntes neoconstitucionalistas e nao positi-
vistas contemporaneas.

Palavras chave: Kelsen, Hart, norma legal, uni¢ao, sanc¢ao.

§ 1. DIFERENTES LECTURAS SOBRE HART

Hart ha pasado a la historia de la iusfilosofia de forma diferen-
ciada segun la lectura que de €l se ha impuesto en la cultura juridica
de nuestra época. Una lectura es la que circula entre los ambitos de
formacion de abogados (en los cuales, raramente se presta atencion a
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la historicidad de la disciplina en general y de la iusfilosofia en espe-
cial) y la otra la que predomina en los territorios de los iusfil6sofos en
sentido estricto (quienes raramente estdn en condiciones de afectar
el entorno educativo de futuros abogados, ya porque esos entornos
consideran a la iusfilosofia como un saber menor, ya porque la brecha
entre eruditos y no eruditos hace casi imposible la comunicacion).

La primera lectura, que a la postre es la mas determinante por
sus efectos culturales amplios, sabe de HarT, pero en lo que se cir-
cunscribe al debate que tuvo con Dworkin, debate que es leido, la ma-
yoria de las veces, por lo menos en Latinoamérica donde tanto em-
puje ha tenido el neoconstitucionalismo, como el enfrentamiento del
ultimo de los mohicanos? (HarT) versus Hércules? (DWORKIN)4.
Nos preocupa, seriamente, que esta lectura no solo sea la que predo-
mine en los ambitos de formacion de nuevos abogados, sino también
que termine siendo la que se imponga para el futuro corpus doctri-
nario de la filosofia del derecho, cuando esta aluda a lo que acontecio
en la disciplina en la segunda mitad del siglo xx.

La segunda lectura, propia de especialistas, sabe claramente
que Harr fue mucho mas que lo anterior, de manera tal que acusa,
con razones, a la primera lectura pues reduce al autor inglés en su
afan de crear esquemas basicos memorizables adecuados con la en-

2 Haciendo alusién a la novela El ltimo mohicano (1826) de JAMES FENIMORE
CooreEr. Esto es, que Hart seria el ultimo de su estirpe, el positivismo, que lucha
por su no desaparicion.

3 Como referencia al juez-stiper-poderoso planteado por DWORKIN, que es capaz
de dar con la tnica solucién correcta, moralmente hablando, ante cada caso juridico
problemético. “Hariamos bien en considerar de qué manera, en los casos adecua-
dos, un juez filésofo podria elaborar teorias sobre qué es lo que exigen la inten-
cién de la ley y los principios juridicos. Nos encontraremos con que disefaria tales
teorias de la misma manera que un arbitro filésofo delinea el caracter de un jue-
go. Para este proposito he inventado un abogado dotado de habilidad, erudicion,
paciencia y perspicacia sobrehumanas, a quien llamaré Hércules. Supongo que
Hércules es juez en alguna jurisdiccién importante de los Estados Unidos. Supon-
g0 que acepta las principales normas constitutivas y regulativas no controvertidas
del derecho en su jurisdiccién. Es decir que acepta que las leyes tienen el poder
general de crear y extinguir derechos, y que los jueces tienen el deber general de
ajustarse a las decisiones anteriores de su tribunal o de tribunales superiores cuyas
bases légicas, como dicen los juristas, abarquen el caso que tienen entre manos”
(DworkiN, Los derechos en serio, p. 177).

4 Esta primera lectura es descripta, entre otros, por: LLorEDO, Muertes y re-

surrecciones del positivismo juridico: una crisis de doscientos anos de dura-
ciom, “Doxa’”, no 40, p. 249 a 278.
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seflanza, cada vez mas restringida, de las humanidades al interior de
las facultades de derecho, al considerarlo como el fallido contradic-
tor de DworkIN y como la ultima columna del edificio positivista. El
especialista sabe que HART no ha representado el papel del “tltimo
mohicano” que desea sobrevivir ante los impulsos imbatibles de la ci-
vilizacion no-positivista, puesto que, por lo menos en la tradicién an-
glosajona, el positivismo juridico (como teoria de la existencia del de-
recho y los sistemas juridicos) es la postura dominante, para algunos,
o por lo menos muy fuerte, para otros, representada por autores como
JosePH RAz, ANDREI MARMOR, WILFRID WALUCHOW, JOHN GARDNER, LESLIE
GreeN y KEN HimMa, entre muchos otros, quienes han continuado, en
alguna medida, con el pensamiento hartiano, sin negarse el derecho
a hacerle precisiones, claro estd. Incluso, iusnaturalistas contempo-
raneos (pienso en JoHN FiNNis y MarRk MurpHy, por dar dos casos) y
no-positivistas (como KeviN ToH y STEFAN SCIARAFFA), asumen que la
teoria hartiana es mas o menos correcta en lo fundamental, aunque
incompleta en lo que atafie a la justificaciéon del sistema juridico.

Asi las cosas, ;qué hacer? Seria ingenuo creer que la prime-
ra lectura se desvanecera espontaneamente entre mas (se) escriban
(entre ellos) los expertos al respecto. Hay que poner en evidencia,
pero para publicos mas amplios, aquellas cosas del pensamiento har-
tiano que pueden interesar a estudiantes y profesores de derecho
contemporaneos para desvirtuar la imagen errada de que el positi-
vismo estd casi extinto, como los mohicanos, de un lado, y de que el
pensamiento hartiano solo dio para un debate con DworkiN, del otro.

Al pensar qué podrian ser esas cosas, se desliz6 entre las prime-
ras posibilidades analizar aquella parte de la vida de HART que tanto
interés despierta en los estudiantes: que trabajo en el servicio de es-
pionaje y contraespionaje (MI5) del Reino Unido durante la Segunda
Guerra Mundial y que tanto él, como su esposa®, fueron investigados

5 En la década de los ‘50 y ‘60 del siglo pasado, en Reino Unido se produjo
un gran escandalo que envolvié a su servicio secreto. Un importante espia inglés
(Kim Philby) resulté ser un agente soviético infiltrado. Durante la investigacion
de este sonado caso, una testigo involucré como posible espia a JENIFER HART, es-
posa de HerBerT HarRT. No se pudo comprobar que fuese espia o que hubiese dado
informacion privilegiada a los soviéticos, a pesar de que en los afios previos a la Se-
gunda Guerra Mundial ella fue miembro del partido comunista y contactada por el
servicio secreto ruso. Pese a no existir prueba al respecto, esta sospecha siempre
la acompand en vida, asi como al propio HErBERT, y varias veces fue sacada a relucir
ante los medios de comunicacién. Rosamunp, Espionage and secrecy: the official
secrets acts 1911-1989 of the United Kingdom, p. 18; WHITE, “Book review: getling
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por ser presuntos espias rusos durante la Guerra Fria (acusaciones
que nunca se comprobaron). Pero, si se investiga a fondo, y no solo
desde las biografias®, no vislumbro alguna relacion fuerte y seria de
aquellos acontecimientos con la iusfilosofia, por mas que alguien haya
dicho, sin demostrarlo, todo lo contrario”.

Al desechar esta ruta, pasemos a otro aspecto que, si bien es
un asunto propio de la historia de la iusfilosofia, en el fondo deja en
claro, por lo menos, dos ensefianzas muy valiosas: una para la filoso-
fia del derecho y otra para el derecho comparado contemporaneos.
Todo con el fin de mostrar a un HART mas proactivo que el que se
quiere imponer en muchas facultades de derecho.

Nos referimos al debate que sostuvo con KELSEN sobre las normas
sancionadoras, que pone de relieve: ¢) la distancia que hay entre es-
tos dos autores, especialmente por sus diferentes influencias filoséfi-
cas (lo que constituye una ensefianza para la iusfilosofia); 7) el papel
que jugd Hart como consolidador del positivismo juridico de su época
(lo que implica una enseflanza para la historia de la iusfilosofia), y,
117), las diferencias en la concepcion cultural del derecho, entre el sis-
tema juridico continental con el common law (lo que sirve de ense-
flanza para el derecho comparado).

§ 2. FEL DEBATE KELSEN-HART EN TORNO A LA ESTRUCTURA
DE LAS NORMAS

Hart fue decisivo en la consolidaciéon de las posturas normati-
vistas de KEeLsEN en su fase final, esto es, la que corresponde a los
trabajos de este una vez radicado en Estados Unidos. HART logro,
via la aguda critica y la pertinente polémica que tanto le gustaba?,
varias precisiones e incluso correcciones del propio KELSEN frente a
su Reine Rechtslehre (en adelante TPD) en general y la teoria de la

close to H. L. A. Hart”, en Lacey, A life of H L. A. Hart: the nightmare and the
noble dream p. 1 a 422. Y la autobiografia de Harr, Ask me no more.

6 Lacey, A life of H L. A. Hart. The wnightmare and the noble dream.
Esta autora deja en claro lo mucho que afecté a Harr estas terribles acusaciones.
Ver, ademas, Torres, H. L. A. Hart al desnudo, “Revista Espanola de Derecho
Constitucional”, n° 75, p. 3569 a 368.

7 “Los métodos para analizar la informaciéon por Harr (cuando trabajé en el
MIb), luego fueron usados para pensar el derecho de otra forma”. El texto entre
paréntesis es propio de CARRANZA, Cazador de espias, filosofo del derecho, p. 2.

8 Raz, En memoria de H. L. A. Hart, “Doxa’, n° 13, p. 28 y 29.
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normatividad en especial®, las que le permitieron a esa obra no solo
consolidarse mejor ante las criticas, sino también adecuarse ante los
nuevos escenarios que le suponia el demostrar, como lo intent6
KELSEN, que su teoria, por ser general, también era aplicable al com-
mon law'. Estas criticas de Harrt a KELSEN pueden concentrarse
en varios campos, pero quisiéramos resaltar, por el momento, tres: %)
;cual es la norma base del sistema juridico?'!; 42) ;jen qué consiste la
unidad del sistema normativo?'2, y 777) ;cudl es la estructura formal
de la norma juridica?'s.

Estos tres aspectos, que han sido bien estudiados por los exper-
tos, no pueden ser interpretados como una busqueda de la destruc-
cion de la Reine Rechtslehre, en tanto HART creia que el pensamiento
general kelseniano, en términos generales, era correcto y, ademas, era
consciente de que KELSEN era un soporte crucial para el positivismo
en el contexto del common law", especialmente en la lucha contra

9 Spaak, “Kelsen and Hart on the normativity of law”, en WAHLGREN, Perspecti-
ves on jurisprudence: essays in honour of Jes Bjarup, p. 397 a 414.

10 CLark, Hans Kelsen’s pure theory of law, “Journal of legal education”, vol.
22, p. 170 a 196.

1 Para KELSEN seria la Grundnorm, mientras que para Hart serfa la “regla de
reconocimiento”. La negativa de KELSEN frente a esta teoria hartiana se encuentra
en: KeLsEN, Teoria pura del derecho, § 34, i, p. 229, nota 134. Sobre la teoria de
la regla de reconocimiento, ver Hart, El concepto de derecho, p. 125 a 137; BULYGIN,
“Sobre la regla de reconocimiento”, en BAcQUE, et al., Derecho, filosofia y lengua-
Je: homenaje a Ambrosio L. Gioja, p. 31 a 39; GomEz, “Acerca de la vinculacion
de la regla de reconocimiento con las restantes reglas secundarias”, en Bacqug, et
al., Derecho, filosofia y lenguaje: homenaje a Ambrosio L. Gioja, p. 47 a 53;
Sraak, “Kelsen and Hart on the normativity of law”, en WAHLGREN, Perspectives on
Jurisprudence: essays in honour of Jes Bjarup, p. 404 a 412, y MARQUEZ, Hart y
Kelsen: regla de reconocimiento y norma bdsica, “Persona y Derecho”, n® 12,
p. 163 a 188, entre otros.

12 Harr, “Kelsen’s doctrine of the unity of law”, en Munirz - KierEr, Ethics and
social justice, p. 208 a 270; en espanol: Hart, “La teoria de Kelsen sobre la unidad
del derecho”, en CasaNovas - MorEso, El dmbito de lo juridico: lecturas de pensa-
miento juridico contempordneo, p. 383 a 421.

13 BuLyaiN - MENDONCA, Normas y sistemas normativos, p. 11 a 24; ROBLES,
Constideraciones sobre la teoria de la norma juridica en Kelsen, “Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense”, n° 60, p. 47 a 64; Sraak, “Kel-
sen and Hart on the normativity of law”, en WAHLGREN, Perspectives on juriSpru-
dence: essays im honour of Jes Bjarup, y Garcia, “Concepciones sobre la norma ju-
ridica. Una aproximacion textual”, en VALDERRAMA, Teoria del derecho, p. 171 a 212.

4 CLark, Hans Kelsen’s pure theory of law, “Journal of legal education”, vol.
22, p. 195y 196.
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el dogmatismo derivado de las tradiciones a las que ambos se enfren-
taban en sus respectivos paises. Se trataria mas bien de importan-
tes precisiones conceptuales, bajo la égida analitica, que buscaban,
via critica, la consolidaciéon de una postura general (el positivismo)
al reconocer que la TPD tenia, segun el inglés, algunas limitaciones
comprensivas del fenémeno normativo propio del sistema anglosajon,
pero que ellas no comprometian la validez general de la matriz comuin
que los unia (matriz que los condujo a un autor que tanto influyé en
ellos dos: JoHN AUSTIN).

Quisiéramos explicar mejor lo antes sefialado en relaciéon con el
tercero de los puntos anteriores: la estructura de las normas juridicas
en sentido estricto. KELSEN considerd, inicialmente, que toda nor-
ma juridica, para ser tal, implica una sanciéon negativa o castigo’ a
la transgresion®; esto es, una prohibiciéon fundada en una amenaza,
casi siempre estatal, a quien transgreda el imperativo base del legis-
lador, este ultimo en sentido amplio!”. Dicho con un ejemplo de ma-
nual, una norma juridica serfa la sanciéon negativa (pena de prisién)
a quien transgreda un imperativo (no matar), de manera tal que la
norma podria explicarse l6gicamente a partir de dos mandatos regi-
dos por el principio de imputaciéon y no de causalidad: el primero se-
ria aquel de lo que se desea se haga o no se haga (no debes matar), y
el segundo seria en sentido estricto la verdadera norma juridica, que
consagra el deber de sancionar a quien transgreda el primer impera-
tivo o imperativo base (el que matare a otro debera ser castigado con
una pena de prisiéon de tantos a tantos afios de prisién).

Incluso esta posicién, de que el derecho esta integrado por nor-
mas prohibitivas, llevé al autor austriaco a plantear la tesis de la com-
pletud del derecho, en la medida que aquello que no esta prohibido se
entiende permitido, de manera tal que nada escapa a la regulacién del

15 K1 castigo es entendido por KeLsEN como “la privacion forzosa de la vida, la
libertad o la propiedad con el propésito de retribucién o prevencion” (La paz por
medzio del derecho, p. 119).

16 T,a transgresion es la violacién de la obligacién normativa, esto es, la viola-
cién de la prohibicion. La sancién solo puede imputarse cuando previamente se ha
imputado una transgresion. Entonces, la coaccion es, eminentemente, un sistema
de castigo ante el imputado como transgresor. Asi lo sefialé KeLsen en “El derecho
como orden constrictivo”, transcripto en KeLsEN - Cossio, Problemas escogidos de
la teoria pura del derecho: teoria egologica y teoria pura, p. 73.

17 KeLseN, Teoria pura del derecho, p. 48 a 50y p. 123 a 129; The Law as a

specific social technique, “The University of Chicago Law Review”, vol. 9, n° 1,
p. 75 a 97.
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derecho: o estd prohibido o estd permitido. En consecuencia, no ha-
bria lagunas pues el derecho siempre es un orden completo, lo cual
generd una serie de criticas las cuales no podremos enunciar toda
vez que nos desvian de nuestro interés'®. Sin embargo, el principio
de completud fue abandonado por su propio autor casi al finalizar su
vida académical®.

Volviendo sobre la teoria de las normas, especialmente su aspec-
to de que toda norma es una prohibicién respaldada por una sancion,
Hart llamo la atencién de KELSEN al preguntarse: ;qué hacer enton-
ces con aquellas normas propias de sistemas juridicos basados maés
en el principio de colaboracién que en el de prohibicién, que no san-
cionan la transgresion, sino que recompensan, permiten, autorizan o
informan, desde el derecho, sobre como obtener un resultado? Es
que aceptar normas no prohibitivas supondria cuestionar no solo la
estructura coercitiva de la norma, sino también la teoria de la com-
pletud del sistema juridico.

De esta manera, para Hart, si se mira desde la practica social
de un participe del sistema?’, no todas las normas obedecen a la es-
tructura kelseniana; a lo sumo, solo las normas que HarT denomind
como “reglas primarias”, que son aquellas reglas sociales que se apli-
can en ciertos contextos primarios, que tienen por objeto —directo o
indirecto— regular la conducta humana imponiendo obligaciones; in-
cluso, cuando una norma primaria ordena obedecer otra, sigue sien-
do la conducta humana la principal destinataria. Entonces, entre las
normas que no corresponden con la estructura coercitiva kelseniana
estan las reglas cuya consecuencia juridica seria una recompensa, de
un lado, y las reglas secundarias (de cambio, de adjudicacién y de re-
conocimiento) cuya consecuencia juridica seria una potestad frente
a reglas primarias, del otro. Frente a este tipo de reglas, HArT es-
cribié: pero existen importantes clases de normas juridicas respecto
de las cuales esta analogia con 6rdenes respaldadas por amenazas no
cabe en absoluto, por cuanto ellas cumplen una funcién social total-
mente distinta. Las reglas juridicas que definen la manera de rea-
lizar contratos, celebrar matrimonios u otorgar testamentos validos,

18 Cfr. Buwvay, “La importancia de la distincién entre normas y proposiciones
normativas”, en BULYGIN - ATIENZA - BAYON, Problemas logicos en la teoria y prdcti-
ca del derecho, p. 11 a 14.

19 KgLsen, “Derogation”, en NEwMAN, Essays in jurisprudence in honor of
Roscoe Pound, p. 339 a 355.

20 Harr, El concepto de derecho, p. 111.
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no exigen que las personas actien de modos determinados, lo quieran
o no. Tales normas no imponen deberes u obligaciones. En lugar
de ello, acuerdan a las particulares facilidades para llevar a cabo sus
deseos, al otorgarles potestades para crear, mediante ciertos procedi-
mientos especificos y bajo ciertas condiciones, estructuras de faculta-
des y deberes dentro del cuadro coercitivo del derecho. La potestad
as{ conferida a los individuos para dar forma a sus relaciones juridicas
con los demas mediante contratos, testamentos, matrimonios, etc., es
uno de los grandes aportes del derecho a la vida social; y es una ca-
racteristica que queda oscurecida si se representa a todo el derecho
como una cuestion de érdenes respaldadas por amenazas?!.

Ademads, este esquema de sancion-positiva se ve mas claramente
con las reglas secundarias, entendidas estas como practicas sociales
aceptadas (desde el punto de vista interno, esto es, desde el partici-
pante del sistema)? mediante las cuales se establece la creacion, la ad-
judicacion y el reconocimiento sobre qué es -y, por tanto, sobre qué no
es— norma juridica. Las reglas de cambio serfan mandatos que, en la
practica social, determinan la forma de crear, modificar o extinguir reglas
primarias; es decir, la facultad a “un individuo o cuerpo de personas a in-
troducir nuevas reglas primarias para la conduccion de la vida del grupo,
o de alguna clase de hombres que forman parte de €1, y a dejar sin efec-
to las reglas anteriores™?. Las de adjudicacion son aquellas que “fa-
cultan a determinar, en forma revestida de autoridad, si en una ocasion
particular se ha transgredido una regla primaria™¢. Finalmente, la
tercera seria la norma base del sistema juridico en tanto ella le permite
al grupo social reconocer una regla primaria?®, de manera tal que es la
“regla ultima de un sistema” o “criterio supremo de validez™¢ verificable
en tanto es una “cuestion de hecho™; regla que, al parecer, impone un
deber a los adjudicadores de aplicar las reglas primarias reconocidas?.

21 Harr, El concepto de derecho, p. 35.
22 Harr, El concepto de derecho, p. 111.
23 Harr, El concepto de derecho, p. 119.

24 Harr, El concepto de derecho, p. 120. En las reglas de adjudicacién se
incluye tanto las que sefalan qué individuos tienen esta facultad (jueces) y el pro-
cedimiento para hacer tal determinacion.

25 Harr, El concepto de derecho, p. 117 a 120, entre otras.
26 Hart, El concepto de derecho, p. 133.
Harr, El concepto de derecho, p. 137.

Senalo “al parecer”, porque este es un aspecto debatido. La posicién tra-
dicional sefiala que la regla de reconocimiento impone un deber del juez de apli-

27
28
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La caracteristica comun de estas reglas secundarias, como ya dije,
es que no corresponden con el esquema kelseniano, en general al de
norma como un deber-ser proposicional sin contacto con la realidad,
y en especial al de norma-negativa o norma-sancion, propio de enten-
der el derecho solo como coerciéon (fruto, ambas cosas, de la herencia
kantiana, por un lado, y de la familia juridica continental, por el otro,
del autor austriaco); y no corresponden pues la consecuencia de dichas
reglas, en un sentido amplio, consiste en la potesitad de crear, modifi-
car, extinguir, validar o resolver conflictos aplicando reglas primarias.
En consecuencia, para HarT (por su herencia humeana2’, por un lado, y
por la influencia del common law, por el otro), no todas las reglas pue-
den ser reducidas a ser meras prohibiciones con mandatos coercitivos
en sentido estricto, pues eso supondria, de un lado, la imposibilidad de
explicar en la practica social: 7) ciertas reglas (como las de recompen-
sa y las secundarias) y, del otro, 7%) la presencia de esencias morales en
el derecho®?.

car las reglas primarias, v.gr., Raz, The concept of a legal system. An introduc-
tton to the theory of legal system, cap. VIII, 3; Ruiz, Jurisdiccion y mormas;
etcétera. En contra estd Buryain: “Sin duda, normalmente los jueces tienen el de-
ber de (es decir, estan obligados a) decidir los casos conforme a las normas validas.
Para poder cumplir esta obligacién los jueces tienen que usar la regla de recono-
cimiento, pero esta obligacion no surge de la regla de reconocimiento misma, sino
de una determinada norma del sistema, identificada conforme a la regla de recono-
cimiento” (“Sobre la regla de reconocimiento”, en Bacqug, et al., Derecho, filosofia
y lenguage: homenage a Ambrosio L. Gioja, p. 39). Ver el debate surgido al res-
pecto, en BuLvaiN, Regla de reconocimiento: snorma de obligacion o criterio
conceptual? Réplica a Juan Ruiz Manero, “Doxa”, n° 9, p. 311 a 318; Ruiz, Nor-
mas independientes, criterios conceptuales y trucos verbales. Respuesta a
Eugenio Bulygin, “Doxa”, n° 9, p. 281 a 293.

29 Por ejemplo: “Es cierto desde luego que, en cuanto que todas las leyes hu-
manas estan basadas en premios y castigos, se ha supuesto como principio funda-
mental que estos motivos influyen sobre la mente, produciendo las buenas acciones
y a la vez impidiendo las malas” (Hume, Tratado de la naturaleza humana, t. 11,
p. 611).

30 La convivencia exige un minimo de normas morales en el derecho, pero eso
no supone confundir la moral con el derecho, de una parte, ni declararse iusnatu-
ralista, del otro: “Tanto el derecho como la moral incluyen reglas que rigen la con-
ducta de los individuos en situaciones que se repiten constantemente a lo largo de
la vida, y no en ocasiones o actividades especiales, y aunque ambos pueden incluir
mucho de lo que es peculiar a las necesidades reales o imaginadas de una particu-
lar sociedad, tanto el derecho como la moral formulan exigencias que, obviamente,
tienen que ser satisfechas por cualquier grupo de seres humanos para poder convi-
vir. Por ello es que en ambos hallaremos algiin tipo de prohibicion de la violencia
a las personas o a la propiedad, y algunas exigencias de honestidad y veracidad”
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Ahora bien, KeLsen, al darse cuenta de la fuerza intrinseca de la
critica hartiana (que supone, entre otras cosas, un reto de la aplicabi-
lidad de la TPD en el contexto del common law) y para poder mante-
ner la uniformidad de su modelo, consideré —en su segunda edicién de
la TPD- a las normas con sancién-positiva como “normas incompletas”
o “normas no independientes™!, las cuales, sin embargo, solo se vuel-
ven completas o independientes una vez que pueden articularse con
una sancién-negativa, con una coacciéon®?. De lo dicho resulta que un
orden juridico, aunque de ninguna manera todas sus normas estatu-
yan actos coactivos, puede con todo ser caracterizado como un or-
den coactivo, en cuanto todas las normas que de por si no estatuyen
actos coactivos, y que, por tanto, no imponen obligaciones, sino que
solo facultan o permiten positivamente la producciéon de normas, son
normas no independientes que solo valen en conexién con una norma
que estatuye un acto coactivo. Pero tampoco todas las normas que
estatuyen actos coactivos obligan, sino solo aquellas que estatuyen el
acto coactivo como reacciéon —es decir, como sanciéon— contra deter-
minada conducta humana, obligando, pues, a la conducta contraria?.

Para entender la importancia de este cambio de la postura kelse-
niana, insuficiente para algunos y suficiente para otros, hay que expli-
car, aunque sea someramente, que, para KeLsEN, el concepto de norma
va mas alla de los enunciados normativos que emite el legislador. La

(HumMg, Tratado de la naturaleza humana, p. 214). “La reflexion sobre algunas
generalizaciones muy obvias referentes a la naturaleza humana y al mundo en que
los hombres viven, muestra que en la medida en que ellas sigan siendo verdaderas,
hay ciertas reglas de conducta que toda organizacion social tiene que contener para
ser viable. Tales reglas constituyen de hecho un elemento comtin al derecho y a la
moral convencional de todas las sociedades que han alcanzado el punto en que uno
y otra se distinguen como formas diferentes de control social” (Hart, El concepto
de derecho, p. 238).

31 KeLseN, Teoria pura del derecho, p. 63 a 70, § 6, d y e; CracoGNa, “La fun-
damentaciéon normativa del derecho en Hart y Kelsen”, en LacLau - CRacoaNa, Teoria
general del devecho: sus problemas actuales, estudios en homenaje a Julio C.
Cueto Rua, p. 50 a 52,

32 Una explicacién més amplia sobre la coaccién (sancién negativa) y el recha-
70 kelseniano a las sanciones positivas, en Bossio, “Hacia una teoria funcional del
derecho”, en Bacqug, et al., Derecho, filosofia y lenguaje: homenaje a Ambrosio
L. Gioja, p. 14 a 30. Bossio se propuso demostrar que la consideracion kelseniana
de la coaccion como elemento estructurante de la norma, frente al rol secundario
que le asigna a la recompensa como sancién, fue una concesién que el austriaco ter-
miné haciendo, sin darse cuenta, al funcionalismo.

33 KrLseN, Teoria pura del derecho, p. 70.



ldeas & Derecho, n° 22, 2021, “Estudios”, p. 27-55.  ISSN 2314-0321
88 ANDRES BoTERO BERNAL, El debate Kelsen-Hart sobre la sancion normativa

norma juridica, en sentido estricto, es la que se construye a partir de
varios enunciados del legislador general, de manera tal que si tengo
ante mi un enunciado (p.ej., un articulo de una ley o de un decreto)
con un sentido positivo (que recompensa, permite, autoriza o infor-
ma), no estamos ante una norma completa o en sentido estricto. Le
corresponderia al juez, por medio de la interpretacién?*, articular
dicho enunciado con otro(s) que establezca(n) una coacciéon entendi-
da como sancién-negativa, lo que demostraria, una vez mas, la discre-
ctonalidad judicial®. El juez debe cambiar el sentido positivo del
enunciado para leerlo desde el sentido negativo o castigador, propio
de las normas juridicas en sentido estricto o normas independientes.
Entonces, si el legislador emite un enunciado que dice que “cualquier
ciudadano tiene derecho, si retine los requisitos A y B, a transitar li-
bremente en su vehiculo” o que “el procedimiento de creaciéon de un
decreto municipal son X y Y”, el juez asume que detras de todo ello
hay diferentes normas sancionatorias que podrian transcribirse de
la siguiente manera: “el ciudadano que transite con su vehiculo, sin
cumplir los requisitos A y B, debe ser castigado mediante C” (siendo
C una sancion estipulada en algiin otro enunciado normativo y que
el juez considere aplicable, en el marco del propio sistema vigente, al
caso que juzga); “el funcionario publico que impida el libre transito
de un ciudadano que reuna los requisitos A y B, debe ser castigado
mediante C”; “si un funcionario tramita un decreto municipal sin
cumplir con los procedimiento X y Y, debe ser castigado mediante C”;
0 “si no se respeta el procedimiento X y Y, el decreto municipal debe
ser declarado nulo” (siempre y cuando la nulidad pueda ser inferida
de otros enunciados normativos del sistema, como suele suceder para
este tipo de ejemplos, aunque KELSEN no estaria muy de acuerdo en
considerar la nulidad como un castigo). Asi, toda regla secundaria o
todo enunciado permisivo seria la premisa inicial de una norma san-
cionadora o independiente.

Pero, ;qué diria un hartiano sobre esto? En primer lugar, que
la distincién entre regla primaria y regla secundaria no es tan radical
como lo han pretendido ver los criticos, en tanto dichas categorias no
estan incomunicadas entre si, de un lado, y que no son categorias
ontologicas por fuera del observador, sino que solo son visibles segun
la perspectiva que asuma el operador juridico, de otro. De esta ma-
nera, desde cierta Optica es posible ver una regla primaria de lo que,

34 KgLsEN, Teoria pura del derecho, p. 349 a 356.
35 KELseN, Teoria pura del derecho, p. 354.
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desde otro lente (esto es, desde otra practica social propia del pun-
to de vista interno), seria una regla secundaria. De manera tal, que
KEeLsEN cuando ve una regla primaria con sancion negativa detras de
una regla permisiva o de una regla secundaria, no contradice necesa-
riamente a HART.

En segundo lugar, tratandose de las reglas secundarias de cam-
bio, para seguir el ejemplo anterior del decreto municipal, la anulabi-
lidad no es una sancién negativa, pues no puede “ser asimilada a un
castigo establecido por una regla como estimulo para que uno se abs-
tenga de las actividades que la regla prohibe; verbigracia, la decision
del arbitro de que un disparo del balon hacia la porteria no fue un gol,
no es un castigo al jugador que pated, sino que es parte misma de las
reglas que establecen cémo se hace una anotaciéon®’. Incluso, como se
dijo antes, KELSEN no estaria de acuerdo con considerar la anulabilidad
como un castigo, pues no es una privacion forzosa de la vida, la liber-
tad o la propiedad?®, sino que es la respuesta judicial, ordenada por las
reglas basicas de funcionamiento de la estructura jerarquizada, a una
contradiccion aparente entre dos normas de diferente nivel. Dicho
con otras palabras, no seria adecuado equiparar sanciéon con nulidad
(anulacion judicial de una norma), ya que la primera tiene como obje-
to la conducta humana, mientras que la segunda la validez de los ac-
tos juridicos.

Sin embargo, un antropoélogo juridico o un iusfilésofo realista
(mas no el propio KELSEN, quien por temas de edad no pudo continuar
el debate sobre este punto, pero si sus seguidores) podria pensar de la
siguiente manera: HART considera necesario ver el derecho como una
practica social de agentes que participan en él (punto de vista inter-
no). Desde reflexiones tedricas, tanto para KeLSEN como para HART,
la anulacién no es una consecuencia juridica negativa o castigo; pero,
para los agentes de un sistema, como el funcionario publico que debe

36 Harr, El concepto de derecho, p. 42.

3T Harr, El concepto de derecho, p. 44. Esto es, si seguimos la terminologia
kelseniana, que si la norma juridica es una amenaza de castigo a quien se le imputa
haber desobedecido un imperativo base, ;la nulidad a quien estd amenazando? y
squé imperativo base se protege con la nulidad? Obviamente, los debates no ter-
minaron aqui, pues los criticos de Hart han considerado que, si bien la nulidad no
se comporta, claramente, como un castigo penal, si puede ser vista como un castigo
que amenaza a quien hace el contrato o la norma (punto de vista interno), incenti-
vandolo a que respete el procedimiento. Ver el parrafo siguiente.

38 KELsEN, La paz por medio del derecho, p. 119.
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tramitar la creacién de una regla primaria, el que la norma que con-
fecciona no sea anulada por el 6rgano respectivo puede comportarles
una amenaza externa que les produce miedo, elementos claros de la
coaccién. Dicho con otras palabras, ;no puede pensarse que el fun-
cionario publico tome la anulacion de su norma como un castigo? (Y
la anulacién de la norma no esta aparejada a otras medidas sanciona-
doras contra el funcionario responsable, tales como amenazas contra
la vida, la libertad y el patrimonio? En este sentido, afirmar que la
anulacion de una norma no constituye un castigo en ningun sistema
juridico seria caer del lado del formalismo, justo por considerar que
hay significantes y significados que no son dados desde la practica so-
cial sino ordenados desde un saber superior.

En tercer lugar, que KELSEN sigue sin demostrar por qué se re-
quiere o por qué es preferible encontrar una sancién negativa detras
de una regla permisiva o de una regla secundaria cuando también
es posible encontrar, para el mismo caso, una consecuencia positiva
(por ejemplo, que si se sigue el procedimiento el decreto municipal
debe ser imputado como valido). Ahora bien, KELSEN, claramente, no
puede responder por qué es preferible su teoria de la sanciéon negati-
va, pues esto supondria barrer con la pureza que el austriaco desea-
ba para sus andalisis. No obstante, entre los factores que pesan en la
concepcion de castigo que tiene KELSEN estd su defensa del liberalis-
mo politico, cuestién que se mencionara mas adelante.

Para finalizar, el debate KeLsen-HART en torno a la estructura de
las normas en general y la sancién en especial, tuvo un gran impacto
en la comunidad académica. Muchos iusfilésofos han tomado par-
te en el asunto, haciendo gala de analisis y distinciones l6gicos. A
manera de ejemplo, encontramos a RobpiLLa quien “sostiene que la
interpretacion de KeLseN de la idea de coactividad, a la que usa
como criterio de individualizacién de las normas juridicas, es in-
compatible con su caracterizacion del derecho como sistema nor-
mativo dinamico. El sistema juridico kelseniano no puede cons-
truirse con las normas juridicas kelsenianas, porque entre estas no
pueden darse las relaciones de validacién que son caracteristicas de
un sistema dindmico. De esta manera, la teoria kelseniana del de-
recho como un sistema normativo dindmico es una razén para aban-
donar la teoria kelseniana sobre la estructura uniforme de las normas
juridicas”™.

39 RopiLLa, Dinamismo y coactividad. Sobre una incongruencia en la Teo-
ria Pura del Derecho, “Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho”, n® 28, p. 183.
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Este autor descalifica la postura de KELSEN sin necesidad de acu-
dir a las criticas de Hart. En fin, estas intervenciones han sido en
muchas lineas, pero lo que aqui proponemos es ofrecer otra manera
de ver el debate y comprenderlo (por no decir que disolverlo), esto
es, considerar las diferencias entre estos dos autores ya no desde la
propia iusfilosofia, sino a la luz de la historia del derecho (que ex-
plica la forma en que evolucionaron los diferentes sistemas juridicos
que inspiran a KeLseEN y HART), el derecho comparado (que permite
comprender, al momento del debate, las diferencias entre las familias
juridicas) y la antropologia juridica (que da elementos para ver como
las culturas determinan, en parte, los significados de los conceptos
juridicos).

§ 3. LoS EFECTOS DEL DEBATE EN TORNO A LA ESTRUCTURA
DE LA NORMA JURIDICA

La respuesta kelseniana, provocada ante los reclamos de HART,
ha tenido, por lo menos, una consecuencia sistémica y otra cultural.
Frente a la consecuencia sistematica (esto es, sobre cémo articu-
lar una experiencia concreta con una teoria general formal) es que
KELSEN, en vez de reconocer que no todas las normas obedecen a la
misma estructura y a la misma funcién social (represion para conse-
guir la paz o la convivencia, aspecto sobre el que volveremos luego),
termina por uniformarlas considerando el derecho como “una reac-
cion contra lo ilicito™ . Es decir, por su afan de dar con lo general
de todo sistema juridico, cuando Hart le plante6é que no toda norma
se construye como prohibicién garantizada con una coercién-castigo,
KELsSEN terminé precisando, para los kelsenianos, o maquillando, para
los hartianos, su teoria inicial.

Decimos maquillando su teoria porque, en cierto sentido, parece-
ria que el vuelco kelseniano fue insuficiente (como lo sefial6 el propio
Hart#, al considerar este cambio como una mera argucia tedrica?),

40 KgLseN, Teoria pura del derecho, p. 126.
41 Harr, El concepto de derecho, p. 45 a 48.

42 (Claro esta que este juicio hartiano no se circunscribié solo a la teoria de la
sancion-positiva (norma no-independiente) y de la sancién-coercién (norma inde-
pendiente). Hart, “Essay 14. Kelsen visited”, en HART, Essays in jurisprudence
and philosophy, p. 286 a 308. También publicado en “UCLA Law Review”, 1963,
vol. 10, p. 709 a 728. Ver, especialmente, “Rules of Law in a descriptive sense” y
“The definition of delict”.



ldeas & Derecho, n° 22, 2021, “Estudios”, p. 27-55.  ISSN 2314-0321
42 ANDRES BoTERO BERNAL, El debate Kelsen-Hart sobre la sancion normativa

pues KELSEN siguié sosteniendo, a pesar de todo, que las normas solo
son tal, en el sentido mas estricto de la palabra, si castigan.

En lo que respecta al asunto cultural, lo que se le reclama a los
contrincantes, en especial a KELSEN, estd en un presunto error epis-
temolégico: jes valido creer que hay algo en comun en la concepcion
de norma en todos los sistemas juridicos? Pretender que todos los
sistemas juridicos tienen unos mismos componentes formales, de ma-
nera tal que sobre eso que los une es posible hacer una teoria general
(como lo crefan KeLseN y HarT*, aunque en diferente medida), aplica-
ble a cualquier sistema, conlleva una tensién dificil de resolver para
la ciencia juridica en general y para el positivismo en especial**: ;lo
juridico, que incluye tanto la ciencia como la normativa, debe cons-
truirse de cara a su contexto cultural y politico o atendiendo a las
formas de la teoria general? Cualquier respuesta es problemética.
Por ejemplo, si se afirma que la teoria del derecho es mas cultural
que formal, entonces los estudios generales caerian en desgracia,
pero ;,como podria identificarse lo juridico en una cultura si no hay
claridad previa en las formas generales que son justo las que permi-
ten tal identificacién? Dicho con otras palabras, ;ses posible hacer
un analisis cultural sin haber realizado previamente un juicio formal
y general de lo que es derecho? Sin embargo, ;es posible plantear
una teoria formal de identificacion general de lo juridico por fuera
del contexto cultural de quien formula la teoria? Si es imposible —o
por lo menos muy dificil- salir del esquema cultural propio, ;cémo
una teoria formal puede ser general? Fruto de esta problematicidad
es que los formalistas terminan haciendo concesiones a los cultura-
listas, y viceversa.

Todo esto nos lleva, necesariamente, al reto de comprender lo ju-
ridico reconociendo la importancia tanto de los aportes de las teorias
generales-formales como de los estudios culturales contextualizados,
que —si se interpretan conjuntamente— arrojarian muchos beneficios
para la observacion del derecho, pero si se mira uno en desmedro del
otro, darian visiones muy limitadas.

Entonces, en el caso que nos ocupa, la norma juridica, considera-
mos que la teoria general-formal permite clarificar y, por tanto, identi-
ficar qué es y qué no es norma, para luego contextualizar el sentido de

43 Hagrr, El concepto de derecho, p. 3 a 4.

44 Cuwer, Leaving the Hart-Dworkin debate, “University of Toronto Law
Journal”, n° 51, 2001, p. 367 a 398.
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la norma en su cultura més inmediata. Solo resolviendo la pregunta
formal previa, podemos hacer un analisis contextualizado; pero la res-
puesta formal dada no se aleja, por lo menos no en el caso que nos
ocupa, del contexto cultural de cada autor. Y no se aleja, por consi-
deraciones cognitivas (desde la teoria de la intencionalidad del cono-
cimiento, ninguna idea planteada surge por fuera de las experiencias
previas de quien la enuncia) y por las familias juridicas que rodean a
los autores que analizamos. Veamos.

Un aspecto que diferencia parcialmente el common law (enten-
dido aqui desde su faceta cultural-histérica y no desde las propuestas
de autores imperativistas como AusTIN) del sistema juridico continen-
tal, esta fundado en su orientacién politica al momento de construir
el Estado y, por tanto, el derecho normativo. Mientras el Estado in-
glés se construy6 bajo el empirismo, el pragmatismo, el realismo y el
historicismo (ratificado por un modelo consuetudinario-judicial, esto
es, de costumbres que son interpretadas por los jueces en defensa del
precedente?); el Estado, en el continente europeo, se construyé de
otra forma, mas racionalista, formalista, estatalista y legicentrista si
se quiere. Ademas, este fundamento diferenciador favorecié y se
vio favorecido en una actitud politica de qué se espera del Estado.
En el common law el poder publico no ha sido visto tanto —es decir,
no de la misma manera como ha sucedido en el continente europeo—
como un mero motor creador de derecho y sancionador (castigador)
de las desviaciones de los ciudadanos ante ese mismo derecho, sino
también como un poder politico garante, desde una racionalidad his-
térica o consuetudinaria, de un derecho que se entiende hecho, en
parte, por fuera de la voluntad estatal. Asi, en el mundo inglés, el
derecho, si bien se reserva un claro componente coercitivo, no se ex-
presa siempre asi. Como lo indic6é HarT, en la mentalidad inglesa el
imperativo y la coercibilidad dura suelen representarse fundamental-
mente como caracteristicas del derecho penal y disciplinario, pero no
de las otras areas del derecho?.

4 Desde la parte histérica, ver: Fioravanti, Los derechos fundamentales:
apuntes de historia de las constituciones, p. 25 a 35. Desde la parte dogmatica:
WHITTAKER, El precedente en el derecho inglés: una vision desde la ciudadela,
“Revista Chilena de Derecho”, vol. 35, n° 1, p. 37 a 83.

46 WHITTAKER, El precedente en el derecho inglés: una vision desde la ciu-
dadela, “Revista Chilena de Derecho”, vol. 35, n° 1, p. 46 a 53; FaLcon vy TELLA, La
equity angloamericana, “Foro, Nueva época”, n° 1, p. 83 a 86.

4T Harr, El concepto de derecho, p. 34, 35y 53.
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Por tanto, fuera de este campo juridico, el penal y el disciplina-
rio, la norma no hace tanto énfasis en la sancién negativa, de alli que
varias veces se presente como una permision, pues en el fondo subya-
ce, por lo menos mas que en la tradicién continental, el principio de
colaboracion del derecho y del Estado frente al ciudadano, como es
de esperarse en un sistema pragmatico e historicista propio del Reino
Unido de mediados del siglo xx. Todo lo contrario a lo sucedido con
el Estado europeo continental, el cual, por su fundamento y por su
cultura, ha sido més proclive a un derecho sancionador. No se estd
diciendo, en modo alguno, que el common law carezca de coercibili-
dad y de sanciones-amenaza, sino que no hace tanto énfasis en dicho
aspecto al momento de presentarse la norma juridica.

Ademas, este matiz diferenciador se observa también en sus fun-
damentos filosoficos: “La teoria de Harr es una reflexion de HuwmE,
mientras que la de KeLsEN refleja a Kant —el Kant de la primera Cri-
tica, debe afiadirse—8. Fundamentos que no chocan con los aspec-
tos culturales a los que antes se aludi6: KeLsEN, al separar el ser del
deber ser, siguiendo la tradiciéon continental, abrié el camino para
una teoria de la norma prohibitiva; Hart, al momento de plantear su
teoria sobre las practicas sociales o las creencias del participe como
consecuencia de la tradicién britanica, despejé la via para una con-
cepcion de la norma mas alla del esquema prohibitivo.

Adicionemos, ademads, que KELSEN reconocié en algin momento
que, para la formulacion de algunas ideas de su TPD, se bas6 exclusi-
vamente en experiencias juridicas particulares; verbigracia, la teoria
de la unidad entre derecho y Estado le surgié del analisis del sistema
juridico austriaco*; por tanto, dado que “esa teoria del Estado es una
parte esencial de la Teoria pura del derecho, a esta puede conside-
rarsele como una teoria especificamente austriaca™.

En fin, KeLsEN y HART conciben una teoria general desde su pre-
supuesto cultural, a la vez que filoséfico. Esto lleva, como ya lo dije,
a que HarT deba ampliar el marco de identificacién de la norma kel-
seniana del positivismo (kantiano en lo filoséfico e imperativista, a la

48 PauLsoN, Normativismo continental y su contraparte britdnico. ;Qué
tan diferentes son?, “Boletin Mexicano de Derecho Comparado. Nueva Serie”, afno
XXXVIIL, n° 114, p. 1158.

49 JABLONER, “La teorfa pura del derecho y el disefio de la Constitucién de Aus-
tria”, en BERNAL - PorciuNcuLa, Kelsen para erizos. Ensayos en honor a Stanley
L. Paulson, p. 477 a 499.

50 KgLseN, Autobiografia, p. 120.
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vez que prohibitivo, en lo cultural), para darle asi cabida en el mundo
anglosajon (mas humeano en lo filoséfico e imperativista, a la vez que
promocional, en lo cultural).

A todo esto, le sumamos un elemento altamente conflictivo en
la Teoria pura del derecho, pero que podra servir para comprender
de mejor manera la postura kelseniana: la paz como fin del derecho?'.
KELSEN consideré que el derecho solo podria lograr la paz (entendida
como convivencia desde la mentalidad de un hombre asustado por la
fragilidad de los sistemas democraticos y de control de su época) me-
diante la prohibicién de ciertas conductas y mediante la sancion a los
transgresores.

“Si se concibe el derecho como un orden coactivo, y se toman en
consideracién solo aquellas normas que estatuyen sanciones, es decir,
que estatuyen actos coactivos, como reacciones contra una conduc-
ta calificada como ilicita, tendremos que el derecho es una reaccion
contra lo ilicito; y, por tanto, como TomAs DE AQuiNo, lo dice, en Sume-
ma theologica, 1-11, 96, art. 5° solo los malos, pero no los buenos,
estarian sujetos al derecho™2.

51 KELsEN, en su texto Teoria general del derecho y del Estado (1945) y en el
Derecho como orden constrictivo (1949) senalé que el derecho, en tanto que con-
trola las conductas coactivamente, promociona la paz. Por ejemplo, refiriéndose a la
coercibilidad estatal, sefial6: “Es de esta manera que el derecho garantiza la paz den-
tro de la comunidad juridica. He aqui la esencia del derecho, que es una especifica
técnica social. Y sila paz es un valor, un fundamental valor social, helo aqui al va-
lor del derecho, que es paz” (KeLSEN, en KELSEN - Cossio, Problemas escogidos de la
teorta pura del derecho: teoria egoldgica y teoria pura, p. 60). En cambio, en la
segunda edicion de la TPD, hablé de “seguridad colectiva”, para restarle asi el impac-
to axiolégico que puede tener la finalidad “paz”: “Cuando el orden juridico determina
las condiciones bajo las cuales la coaccion, como fuerza fisica, debe ser ejercida, asi
como los individuos que deben hacerlo, protege a los individuos a €l sometidos contra
el uso de la fuerza por parte de otros individuos. Cuando esa proteccion alcanza
cierta medida minima se habla de seguridad colectiva, en cuanto es garantizada por
el orden juridico como orden social [...] La seguridad colectiva aspira a la paz, pues-
to que la paz es la ausencia del uso fisico de la fuerza [...] La seguridad colectiva
o la paz son funciones que —como ya se establecié— los 6rdenes coactivos designa-
dos como derecho poseen realmente en cierto momento de la evolucién, si bien en
grados diferentes. Esa funcién es un hecho objetivamente verificable” (KgLsEN, Teo-
ria pura del derecho, p. 50, b1 y 61, respectivamente). Pero como bien lo advirtio
Boggio, la “sustitucion del concepto de paz por el de seguridad colectiva hace retroceder
un paso el fin minimo del derecho, pero no lo elimina: lo hace mas vago, menos espe-
cifico, pero no lo suprime” (“Hacia una teorfa funcional del derecho”, en Bacqut, et al.,
Derecho, filosofia y lenguaje: homenaje a Ambrosio L. Gioja, p. 14).  Asi, para Bo-
BBIO, KELSEN no renuncié a consideraciones funcionales cuando aludié a esta finalidad.

52 KrLseN, Teoria pura del derecho, p. 126.
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El derecho debia mostrar sus dientes como la tnica forma de im-
pedir un estado caético o el fin del modelo de convivencia aceptable
desde su légica democratica y desde su concepto privilegiado de Es-
tado liberal de derecho®, que, como se sabe, justifica la intervencion
estatal en materia juridica solo si esta es para evitar o corregir una
conducta considerada como desviada (por medio de hacerla imposi-
ble, dificil o desventajosa gracias a una sanciéon negativa), en tanto
dicha conducta afectaria la paz social®*.

Harr, por el contrario, consideraria que la convivencia, entendida
ahora en clave de unas verdades morales obvias al interior del dere-
cho, lo que refleja por demds el modelo judicial propio de la equitys®
(en la que Harr litigd exitosamente antes de la Segunda Guerra Mun-
dial®%), no requiere, en todos los casos, normas prohibitivas, aspecto
que esta mas o menos claro si se observa la cultura inglesa que hace
parte, junto con modelos mas cercanos al Estado de bienestar de
aquella época, a lo que se ha llamado como “ordenamientos juridicos
promocionales”, en los cuales se busca incentivar una conducta desea-
da haciéndola facil o ventajosa®”. Aqui, el derecho coercitivo es una

53 Una precision: KeLsen, por su ideal de pureza metodoldgica en lo que atafie
al derecho, no fue muy amplio en sus opiniones politicas y econémicas. Por ello
la academia se ha preguntado: ;cual es el modelo ideal de Estado para KeLsen?  Si
bien no hay respuesta unanime, hay quienes sostienen, justo por su teoria de la san-
cion negativa, que KeLsen defendi6 el Estado liberal de derecho (v.gr., PECES-BARBA,
El problema de la justicia en Kelsen: notas de lectura, “Revista Espafiola de De-
recho Constitucional”, vol. 3, n° 8, p. 322 a 323); otros, por su parte, consideran que
KEeLsEN fue un defensor, en lo politico y en lo econémico, de la social-democracia y,
por tanto, del Estado social de derecho (v.gr., Ruiz, Sobre la critica de Kelsen al
marxismo, “Doxa”, n° 3, p. 194 a 195). Pero esto tdltimo, opino, no choca de plano
con su criterio de que el derecho solo actia para repeler actos considerados como
dafinos, idea que proviene del liberalismo politico.

54 Bopslo, Contribucion a la teoria del derecho, p. 371 a 385; Lopez, “;Existe
una “ciencia juridica”? Los modelos de la ‘cientificidad’ del derecho en Colombia”, en
Castro, La reestructuracion de las ciencias sociales en América Latina, p. 151.

% Modelo fundado en principios generales con clara alusién a componentes
morales; ver FALcON Y TELLA, La equity angloamericana, “Foro, Nueva época”, n° 1,
p. 79 a 108.

56 No olvidemos que HarT mismo reconocié la importancia de su practica pro-
fesional como determinante en sus teorias positivistas; ver OrRrREGO, Antecedentes
wusfilosaficos de El concepto de derecho de H. L. A. Hart, “Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, Nueva Serie”, afio XXVIII, n° 84, p. 1132.

5T Bossio, Contribucion a la teoria del derecho, p. 371 a 385; GARrIDO, Dere-
chos y garantias juridicas en el discurso de la proteccion de la familia, “Revis-
ta Telematica de Filosofia del Derecho”, n° 6, 2002-2003, p. 200 a 202.
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ullima ratio, la Ultima linea de defensa de la comunidad, pero la
vanguardia propiciadora de la convivencia serian normas permisivas
y autorizativas; es decir, normas con sancién-positiva. En estos or-
denamientos, el control de la conducta ha pasado mas por otros esce-
narios que por el derecho castigador mismo, cosa que tenia bien claro
Harrt, lo que lo acercé mdas al funcionalismo que al estructuralismo
puro: “Si el reconocimiento de la importancia del derecho promocio-
nal o promotor puede tener algun efecto, no es tanto respecto del
enfoque estructural de él cuanto respecto del enfoque funcional [...]
La funcién de un ordenamiento juridico no es tiinicamente la de contro-
lar el comportamiento de los individuos, lo cual puede obtenerse me-
diante la técnica de las sanciones negativas, sino también la de encauzar
los comportamientos hacia ciertos objetivos previamente estableci-
dos. Eso se podra conseguir preferentemente por medio de la técnica
de las sanciones positivas y de los incentivos. Se dice que la concep-
cion tradicional del derecho como ordenamiento coactivo se funda en
el presupuesto del ‘hombre malo’, cuyas tendencias antisociales de-
ben ser sojuzgadas. Se puede decir que la consideracién del derecho
como ordenamiento directivo parte de la presuncién del hombre iner-
te, pasivo, indiferente, que debe ser estimulado, provocado, urgido.
Creo, pues, que hoy es mas correcto definir el derecho, desde el pun-
to de vista funcional, como forma de control y de direccién social™®.

§ 4. CONCLUSIONES

El debate KeLseEn-HART sobre la estructura de la norma juridica,
permite muchas lecturas ttiles para la iusfilosofia, para la historia del
derecho, para la antropologia juridica y para el derecho comparado.
Para empezar, es un debate que nos aclara sus diferencias filoséficas
a la vez que culturales. La objeciéon central de HART* es que reducir
las normas a imperativos prohibitivos y a sanciones-castigos produce
una distorsion en lo que el participe comun entiende por derecho, dis-
torsion que permite la uniformidad de una teoria, pero que la aleja de
la realidad. Para Harr es vital producir una teoria que sea aceptada
por el ciudadano participe del sistema y, para ello, la teoria debe re-
flejar la riqueza y la variedad de las normas que viven como practicas

58 Bogslo, “Hacia una teoria funcional del derecho”, en Bacqug, et al., Derecho,
filosofia y lenguaje: homenaje a Ambrosio L. Gioja, p. 30.
59 Harr, El concepto de derecho, p. 49 a 53.
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sociales; por tanto, en este especifico debate, se acerca al culturalis-
mo. KELSEN estd mds centrado en la coherencia de su edificio teori-
co y en su mayor generalidad, que le permita ser aplicado a todos los
sistemas, asunto que lo lleva a uniformizar tanto la teoria de la norma
como su concepcion de la finalidad del derecho®; en consecuencia, en
este punto, se acerca al formalismo. En cambio, HART, en su propia
teoria general, niega que haya una sola estructura normativa y una
sola funcién que pueda explicar el derecho, por lo que el derecho
tiene diferentes tipos de reglas y distintas funciones segun el con-
texto y segun la practica social a la que aludamos®!. Pero esto deja
en claro dos aspectos. El primero, haciendo uso de una expresion
ya conocida en la iusfilosoffa’?, KELSEN es un erizo-formalista, mien-
tras HarT es un zorro-culturalista®. El segundo es que ambos, al
momento de plantear su teoria general, no pueden eludir elementos
particulares que determinan su vision, tales como sus influencias
filosoéficas, de un lado, y sus contextos culturales, del otro. Ambos
aspectos determinaron dicho debate sobre la estructura de la nor-
ma juridica. Veamos.

KELSEN se vio en apuros para responder las criticas de HarT que
iban mas alla de un debate l6gico. KELSEN, para defender su forma-
lismo, eludi6 referirse expresamente al componente cultural del deba-
te que se le planted, aunque creemos que, en el fondo, su teoria res-
pondié a sus fundamentos filoséficos a la vez que al contexto cultural
continental; y eludio6 tal cosa pues, de hacerlo, habria tenido muchas
dificultades tedricas, ya que él predicaba una teoria descriptiva de los
sistemas juridicos en general, por lo que, de entrada, la TPD debia re-
chazar cualquier tipo de consideraciones extrajuridicas, como seria lo
cultural de un sistema juridico concreto. Pero bien supo KELSEN que

60 Harr, El concepto de derecho, p. 46 y 52.

61 PauLsoN, Normativismo continental y su contraparte britdnico. ;Qué
tan diferentes son? “Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie”, ano
XXXVIIL, n° 114, p. 1091 a 1137.

62 Por ejemplo, la expresion de KELsEN como erizo, ha propiciado una buena
compilaciéon de textos de renombrados académicos: BERNAL - PorciuncuLa, Kelsen
para erizos: ensayos en honor a Stanley L. Paulson.

63 BerLIN planteé una distincién entre el erizo y el zorro, basado en un poema
de ArquiLoco, que dice: “La zorra sabe muchas cosas, pero el erizo sabe una impor-
tante” (Kl erizo y la zorra, p. 39). Los erizos logran reducir la complejidad del
mundo a un punado de ideas, pero pierden capacidad de explicar los casos dificiles
que se encuentran en la realidad; en cambio, los zorros son mas abiertos a la com-
plejidad, aunque no logran la precision y la coherencia tedrica propia de los erizos.
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esas criticas debian ser asumidas para poder seguir afirmando que
la TPD, por ser formal y general, es aplicable al common law. Por
todo ello plante6 una correccion, mas formal que material para HART,
que mejorod de todas maneras la presentacion de su teoria: las normas
con sancién-positiva, a pesar de ser reconocidas como tal en varias
culturas (desde un “punto de vista interno™), no son normas plenas
vistas desde el plano cientifico (aqui KeLsEN estaria haciendo un jui-
cio desde el “punto de vista externo” hartiano). Pero hasta aqui po-
dria pensarse que este debate solo tiene interés para la historia de la
iusfilosofia.

Sin embargo, estas criticas hartianas, repetimos, no buscaban
el fin del estructuralismo kelseniano en el derecho, sino el recono-
cimiento de que la norma no es solo un conjunto de imputaciones
prohibitivas y que la teoria general del derecho no puede reducirse
a hacer juicios por fuera de las practicas sociales. Estas correccio-
nes las consideré necesarias HarT para posicionar de mejor manera
la postura kelseniana, a la que consideraba en muchos aspectos como
correcta, y para suavizar (en referencia a su “positivismo suave”)
afirmaciones que volvian débil su propio frente de batalla. Incluso,
podemos acudir a las propias palabras de Hart al momento de relatar
su encuentro con KeLSEN en Berkeley, en 1961: “Advertimos a nuestra
gran audiencia de que podrian quedar decepcionados o aburridos, o
ambas cosas: porque las preguntas que propusimos discutir podrian
parecer excusablemente secas y técnicas, y nuestras diferencias se-
rian meras disputas sobre detalles en el campo ‘positivista’ de la ju-
risprudencia, lo que no tiene mayor interés para los que estan fuera
de ella. Yo expliqué que mi punto de vista era que el gran trabajo de
KEeLsEN merecia el cumplido de un escrutinio detallado, y que con de-
masiada frecuencia se habia usado como excusa para debate de cues-
tiones vastas y vagamente definidas, como el perennemente conocido
‘derecho natural versus positivismo juridico*.

Es decir, HArT realizé un “escrutinio detallado” de la obra kel-
seniana por su relevancia, a la vez que como manera de fortalecer el
positivismo y para evitar que dicha obra fuese usada impropiamente
(por ciertos aspectos muy especificos como el que aqui mostramos en
torno a la sancién) en los debates cruciales de su época. Y por ese
escrutinio, que tiene como animo plantear una teoria descriptiva ge-

64 Harr, “Kelsen visited”, en Hart, Essays in jurisprudence and philosophy,
p. 286 (traduccion propia).
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neral, Hart decide que es necesario ampliar el significado de varios
conceptos, como el de sancién, para que su teoria descriptiva pueda
aplicarse de mejor manera en diferentes sistemas juridicos, lo
que supone que el formalismo kelseniano, por su rigidez conceptual,
podria terminar jugando en contra de su pretension de generalidad,
pues no todos los sistemas conciben de la misma forma las normas y
las sanciones.

Todo esto queda mas claro si se recuerda que HarT no dudé en
respaldar a KELSEN ante los enemigos comunes, especialmente los que
existian al interior del common law. Este trabajo mancomunado, fic-
cionalmente hablando, se puede ver en decenas de campos (uno de
ellos fue la critica a los “derechos subjetivos”), pero quisiera llamar la
atencién en tres aspectos, entre muchos posibles. El primero fue
la purificacion de una fuente inspiradora comun: JouN AusTiN [1790-
1857]; autor que Harr consideraba esencial para poder cimentar de
mejor manera el positivismo para la segunda mitad del siglo xx. El
segundo fue la reaccién mancomunada contra el realismo judicial, que
consideraron ambos como el principal oponente en Estados Unidos.

65 En aquel entonces se dieron muchos debates sobre si existian los “derechos
subjetivos”. En este debate participaron, obviamente, KeLsEN y HART con posturas
complementarias. KELsEN, siendo normativista, no consideré al derecho subjeti-
vo como una categoria independiente: “Si se pone de lado la suposicion de derechos
naturales, y solo se reconoce los derechos estatuidos por un orden juridico positivo,
resulta entonces que el derecho subjetivo en el sentido discutido, presupone una
obligacion juridica correspondiente; mas, consiste en esa obligacién juridica” (KeL-
sEN, Teoria pura del derecho, p. 143). Esto es, que no hay distincién entre dere-
cho subjetivo y derecho objetivo. Igualmente, consideré que la concepcion del de-
recho subjetivo se vio favorecida por aspectos ideolégicos del capitalismo (de alli el
rechazo que esta categoria genero en los autores soviéticos) en su reivindicacion de
la propiedad privada: “No es funcién esencial del derecho objetivo estatuir tales de-
rechos subjetivos en sentido técnico, a diferencia de la funcién consistente en esta-
tuir obligaciones juridicas. Constituye una configuracién posible, pero no necesa-
ria, del contenido del derecho objetivo; una técnica particular de que puede servirse
el derecho, pero que de ningiin modo estd obligado a hacerlo. Se trata de la técnica
especifica del orden juridico capitalista, en cuanto este garantiza la institucion de la
propiedad privada, atendiendo, por lo tanto, en forma muy especial al interés indi-
vidual” (KELsEN, Teoria pura del derecho, p. 148). En el fondo, la acusacion a los
positivistas de defender el “derecho subjetivo” como una entidad propia dentro del
derecho solo se predicaria de pocos sectores del positivismo, puesto que BENTHAM,
KEeLseN y HArT, por dar solo tres nombres, rechazaron que el “derecho subjetivo” tu-
viese un contenido semantico propio, aunque si tendria un interés ideolégico y prag-
matico (Rusio, Teoria del derecho y derecho subjetivo en Alf Ross, “Anuario de
filosofia del derecho”, n° 4, p. 295 a 302).
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Y el tercero fue el frente comun ante los embates moralistas como los
de FuLLER®S, para lo cual Hart debié matizar la fuerte separacion entre
moral y derecho presente en la TPD (favoreciendo asi la defensa del
positivismo en el contexto anglosajon®). En este esquema mas ge-
neral es que puede entenderse la potencialidad y la trascendencia de
Hart como consolidador del positivismo de su época. Fue tal su la-
bor que logro, en cierto sentido, con sus criticas a KELSEN y con sus lu-
chas mancomunadas, darle mayor aliento al positivismo, brindarle un
nuevo aire a las discusiones que €l estaba librando, aire que tal vez ya
no tenia la TPD y que permitid, junto con otras cosas que aqui no pue-
de mencionar por amor a la brevedad, que hubiese positivismo para
mucho rato mas. Todo esto es de suma importancia para un lector
contemporaneo.

Pero también es importante para el lector contemporianeo que,
gracias a dicho debate sobre la sancién en la norma juridica, entra
a terrenos propios de la antropologia juridica, de un lado, y mas es-
pecialmente al derecho comparado, de otro, puesto que, en el fon-
do, se vislumbra el contenido cultural de la norma juridica asocia-
da a la finalidad axiol6gica de la misma, aspectos ante los cuales
la tradicional filosofia del derecho se ha quedado corta y que son
asuntos que aun siguen teniendo vigencia%®. Asumir este debate
constituye, pues, una buena manera de comprender las vicisitudes
culturales de la forma de concebir el derecho en dos modelos tan
distintos, pero que, por la globalizacion, se ponen hoy dia en fuerte
comunicacion.

En conclusion, Hart no fue el ultimo mohicano cuya estela des-
aparecié gracias a DwORKIN, sino que sigue siendo un autor que tie-
ne mucho que decirle a quien desee estar mejor habilitado para com-
prender la iusfilosofia y los sistemas juridicos contemporaneos, sea
estudiante o experto.

66 FuLLER, Positivism and fidelity to law: a reply to professor Hart, “Har-
vard Law Review”, vol. 71, n° 4, p. 630 a 672.

67 Entonces, aludir a contenidos minimos de moral en el derecho, como
ya se explico, en contravia de KELSEN, sirvié para posicionar de mejor manera al
positivismo dentro de los debates que Hart estaba dando en su momento (ORRE-
Go, Antecedentes tusfilosoficos de El concepto de derecho de H. L. A. Hart,
“Boletin Mexicano de Derecho Comparado, Nueva Serie”, afio XXVIII, n° 84,
p. 1097).

68 Cuwer, Leaving the Hart-Dworkin debate, “University of Toronto Law
Journal”, n° 51, p. 367 a 398.
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